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ESTUDIOS 





Urbanismo: Comentarios al Real 
Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por 

el que se aprueban las normas 
complementarias al Reglamento para 

la ejecución de la Ley Hipotecaria 
sobre inscripción en el Registro de la 

Propiedad de actos de naturaleza 
urbanística (en especial lo relativo a 

las obras nuevas y parcelaciones) 

SUMARIO l. INTRODUCCION.-ll. INSCRIPCION DE LAS OBRAS NUEVAS: 

l. INTRODUCCIÓN. 2. LA LICENCIA 3. REQUISITOS DESCRIPTIVOS. 4. EL TÉCNICO. EL 

CERTIFICADO. 5. LA FINALIZACIÓN DE LA OBRA DECLARADA EN CONSTRUCCIÓN. 6 RE­

QUISITOS DE LOS AR1ÍCULOS DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL. 7 REGLAS APLICABLES A 

OTRAS CONSTRIJCCIONES.-ill INSCRIPCION DE LOS ACTOS DE PARCELA­

CION: l. INTRODUCCIÓN EL ARTÍCULO 79. EN CONEXIÓN CON EL 259 3 DEL TEXTO 

REFUNDIDO. 2. ARTÍCULO 79 DEL REAL DECRETO. 3 LAS UNIDADES MíNIMAS DE 

CULTIVO: EL ARTÍCULO 80 DEL REAL DECRETO EN CONEXIÓN CON EL ARTÍCULO 24 DE 

LA LEY DE MODERNIZACIÓN.-IV. OTRAS CUESTIONES: INSCRIPCIÓN DE TRANS­

MISIONES SUJETAS A TANTEO Y RETRACTO URBANÍSTICO. 

l. INTRODUCCION 

El urbanismo es una matena jurídica de tanta importancia en la actualidad 
que hasta tiene su prop1a categoría, con la denominación de Derecho Urba­
nístico. 

No cabe duda que directa o indirectamente muchas materias están 
relacionadas con éste. Esto ocurre de manera frontal cuando lo ponemos en 
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conex10n con la Institución Registra!, y en concreto con el Registro de la 
Propiedad, en la rama del Derecho Inmobiliario Registra!, así como en su 
relación con el Catastro. 

Las últimas grandes modificaciones en Derecho Urbanístico, entre otras la 
del Texto Refundido de 26 de junio de 1992, con su antecedente en la Ley 
8/90, de 25 de julio, requerían a la vez una adaptación y adecuación, con 
carácter urgente y fundamental en materia registra!. Los instrumentos de pla­
neamiento, los sistemas de actuación, la publicidad del registro frente a ter­
ceros, como pieza básica del sistema de seguridad jurídica. 

En materia de obras nuevas estábamos huérfanos de esa regulación regla­
mentaria, desde el punto de vista notarial, teniéndonos que mover sobre 
especulaciones e interpretaciones más o menos acertadas de los textos urba­
nísticos. 

También puede haber quien opine que tras la Sentencia del Tribunal 
Constitucional de 20 de marzo de 1997, que ha declarado mconstitucwnales 
a muchos artículos del Texto Refundido, quizá hubiese sido más oportuno 
esperar acontecimientos, y en especial al del posible nuevo Texto de la Ley 
del Suelo, cuyo borrador o borradores van corriendo de despacho en despa­
cho. Pero quizá también, como dice el Preámbulo: «Así, aunque los preceptos 
que integran este Real Decreto se refieren a materias urbanísticas su conte­
nido es exclusivamente registra!, por lo que en cuanto a nom1as hipotecarias 
jurídico-privadas están llamadas a tener una pervivencia mdependiente de las 
vicisitudes de las normas sobre urbanismo. En tal sentido se ha procurado en 
el presente Real Decreto evitar las referencias concretas a la legislación ur­
banística, toda vez que la competencia para su elaboración está atribuida con 
carácter exclusivo a las Comunidades Autónomas, salvo en las materias ex­
presamente reservadas al Estado>>. 

El objetivo de este primer trabajo sobre la materia se centra sobre el 
estudio del capítulo VI, relativo a las inscripciones de obras nuevas, así como 
el capítulo X, referente a los actos de parcelación, que tiene una incidencia 
plena y de urgencia en la materia notarial, dejando para futuros trabajos los 
relativos a temas tan esenciales como la inscripción de las operaciones par­
celatorias, la regulación de los efectos del proceso de ejecución y de la apro­
bación defmitiva; las explotaciones urbanísticas del capítulo Ill, la inscrip­
ción de las cesiones de terrenos con carácter obligatorio, el novedoso capítulo 
V relativo a las mscripciones de aprovechamientos urbanísticos, con el su­
puesto de la transmisión de unidades de aprovechamiento urbanístico. Las 
anotaciones preventivas decretadas en procedimientos administrativos, y en 
procedimientos contencioso-administrativos; las notas margmales que desa­
rrolla el artículo 307.4 del Texto Refundido, que posibilita el acceso al Re­
gistro de las condicwnes especiales de concesión de licencias, condiciones 
que sólo podrán reflejarse cuando las mismas hayan de cumplirse directamen-
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te sobre la finca; las mscnpciones de las transmisiones sujetas a tanteo y 
retracto urbanísticos, el rég1men de venta forzosa, etc. 

Ante esta situación, partimos de la Ley 8/1990. de 25 de julio, y del Texto 
Refundido de 26 de junio de 1992, de la Sentencia del Tribunal Constitucio­
nal de 20 de marzo de 1997, del Real Decreto-Ley 5/1996, de 7 de junio, de 
medidas liberalizadoras en matena de suelo, y de colegws profesionales, 
precedente de la Ley 7/1997, de 17 de abril, sin perJUICIO de los reglamentos 
que en materia urbanística desarrollan la materia, como el Reglamento de 
Disciplina Urbanística de 23 de jumo 1978, el Reglamento de Planeamiento 
de 23 de junio de 1978, el Reglamento de Gestión Urbanística de 25 de 
agosto de 1978, y sin olvidar a la que, según algunos, ha renacido de entre 
las cenizas, la Ley del Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, Texto Re­
fundido aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 29 de abril, que, como he 
ind1cado, hay que desempolvar del cajón de los recuerdos a la vista de la 
sentencia del Tribunal Constitucional; aunque no está nada claro, el que la 
opmión mas certera en este punto sea la aplicación de la Ley del 76, sobre 
todo a la v1sta de los criterios expuestos por el Tribunal Constitucional, sobre 
una Ley postenor, como es la del 92, que surge en un sistema y marco 
JUrídico conforme a la nueva legalidad, menos aún podría darse validez al 
renacimiento de una Ley anterior en el tiempo. 

Además, todo ello con independencia de algunas últimas normas de 
Comunidades Autónomas, que a la vista de la sentencia del Tnbunal Cons­
titucional, y a la espera del nuevo texto de la Ley del Suelo, quieren solucio­
nar, aunque sea provisionalmente, el problema o problemas que se plantean; 
todo ello aderezado con el Real Decreto de convalidación de los Reglamentos 
de Disciplina, Planeam1ento y de Gestión que en su momento se dictó. En 
cuanto a la sentencia del Tnbunal Constitucional, en concreto en la matena 
de los actos referidos en la misma al Registro de la Propiedad, ha admitido 
su constituCionalidad, por ser materia exclusiva del Estado, en conexión del 
artículo 149.1.8. o de la Constitución Española. 

En resumen, y esto debe quedar claro, cada vez es más importante la 
conexión del Registro de la Propiedad y la realidad extrarregistral, en campos 
tan trascendentales como en matena urbanística, y donde, por desgracia y 
hasta este momento, no ha exJStJdo la misma, y por ello es bueno u buscando 
mecanismos que consigan hacer plena y ef¡caz esa coordinación para conse­
guir que los libros que publica el Registro sean la realidad jurídica en que la 
finca se encuentra, para dotar de eficac1a y seguridad al sistema. En este 
sentido el propio Preámbulo del Real Decreto establece que <<La acción ur­
banística y el Reg1stro de la Propiedad se desenvuelve en esferas distintas, 
pues la primera no es materia propiamente registra! y las mutaciones jurídico­
reales, cuando se refleJan en el Registro de la Propiedad, se plasman con 
arreglo a sus normas prop1as e mdependientemente de las urbanísticas. No 
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obstante, si la acción urbanística y en sí misma provoca una alteración en las 
titularidades inmobiharias, surge un punto de contacto de necesaria coordma­
ción. A la vez, es conveniente que los poderes públicos se sirvan de una 
institución que, aunque se desenvuelve en el campo privado, puede ser una 
eficaz colaboradora a la actuación urbanística». 

Por todo ello este Real Decreto es consecuencia del mandato de la Dis­
posición Adicional Décima de la Ley 8/90, de 25 de julio (arts. 307 a 31 O del 
Texto Refund1do del 26 de junio de 1992). 

II. INSCRIPCION DE LAS OBRAS NUEVAS 

l. INTRODUCCIÓN 

El Preámbulo del Real Decreto hace una especial mención a esta cuestión, 
resaltando los lím1tes y el alcance de la regulación reglamentaria; en este 
sentido establece: «el capítulo VI se refiere a las inscripciOnes de obra nueva 
cuya regulación legal se encuentra en el artículo 37.2 del Texto Refundido de 
26 de junio de 1992. La regulación establecida pretende responder a la fina­
hdad perseguida con el precepto legal: evitar que nazcan a la vida jurídica 
unidades inmobihanas susceptibles de tráfico jurídico que no existen ni po­
drán existir en el mundo real. No se ha quendo (ni hubiera sido oportuno) 
alterar los mecanismos a través de los cuales la obra nueva puede acceder al 
Registro de la Propiedad, pero sí ha sido necesario determinar los requisitos 
descriptivos que ha de contener las escrituras de d1cha clase, puesto que la 
normativa vigente no lo señala. La finalidad perseguida llega a que, tanto en 
la escritura pública relativa a la obra en construcción como en la que ya está 
construida, sea necesario que un técnico (expres1ón que queda en el regla­
mento precisada en su alcance) dictamine que lo declarado por la persona 
legitimada para ello coincide con lo proyectado o con lo proyectado y cons­
truido, aunque sólo en aquello que es el contenido prop1o de las escrituras de 
obra nueva», de lo transcrito anteriormente, en lo relativo a que con este Real 
Decreto no se ha quendo alterar los mecanismos a través de los cuales la obra 
nueva puede acceder al Registro de la Propiedad, en nuestra opinión, la frase 
correcta no es que se haya querido o no, o que no haya s1do oportuno o no, 
smo que más bien hubiera sido ilegal el alterar un punto concreto de una Ley 
como la del 90 y de un Real Decreto LegislatiVO como el del 92, a través de 
otra norma de rango inferior como es la del Real Decreto, ya que ello impli­
caría saltarse el principio jerárquico normativo, olvidándose del artículo 1. 0 

del CC, aunque desde hace tiempo no nos resultan extrañas esas alteraciones 
del principio de jerarquía formal en determinadas materias, donde reglamen­
tos alteran lo que las leyes establecen; entre otros muchos podemos recordar 
el de Ley de Costas y su Reglamento. 
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El artículo 37.2 del Texto Refundido del 92 establece que: «los Notarios 
y Registradores de la Propiedad exigirán para autorizar o inscribir, respecti­
vamente, escrituras de declaración de obra nueva terminada, que se acredite 
el otorgamiento de la preceptiva licencia de edificación y la expedición por 
técmco competente de la certificación de finalización de la obra conforme al 
proyecto aprobado. Para autorizar e inscribir escrituras de declaración de obra 
nueva en construcción, a la licencia de edificación se acompañará certifica­
ción expedida por técnico competente, acreditativa de que la descripción de 
la obra nueva se ajusta al proyecto para el que se obtuvo licencia. En este 
caso el propietario deberá hacer constar la terminación mediante acta notarial 
que incorporará la certificación de finalización de la obra antes mencionada. 
Tanto la licencia como las expresadas certificaciones deberán testimomarse 
en las correspondientes escrituras». 

La materia relativa a las obras nuevas en el Real Decreto de 4 de julio del 
97 está regulada en los artículos 45 a 55 del mismo, dentro del capítulo VI, 
y vamos a intentar sintetizarlo por materias. 

2. LA LICENCIA 

Uno de los puntos más Interesantes, en relación con la licencia, es la 
relativa a la concesión de la misma cuando tenga lugar por acto presunto; en 
este caso, según el artículo 48.2, deberá incorporarse a la escntura, bien en 
original o por testimonio, de fa certificación administrativa del acto presunto, 
y para el caso de que no se hubiera expedido esta certificación, el escrito de 
solicitud de la licencia y en su caso el de denuncia de la mora, así como el 
escrito de solicitud de certificación del acto presunto, todos ellos sellados por 
la Administración actuante, y la mamfestación expresa del declarante de que, 
en los plazos legalmente establecidos para la concesión de la licencia solici­
tada y para la expedición de la certificación del acto presunto, no se le ha 
comunicado por la Admmistración la correspondiente resolución denegatoria 
de la licencia solicitada m tampoco se le ha expedido la certificación del acto 
presunto. 

Ello está en conexión con el propio Preámbulo del Real Decreto, que 
indica que para evitar un regulación incompleta se ha previsto otros extremos, 
la posibilidad de licencias obtenidas por acto administrativo presunto, y ello 
en conexión con la Ley de Procedimiento Administrativo, que así expresa­
mente regula el acto presunto. En este sentido hay que tener en cuenta los 
artículos 42 y 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurí­
dico de las Admmistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo 
Común; el artículo 42 hace referencia a la obligación de resolver por la 
Administración, el artículo 43 a los actos presuntos y el 44 de la certificación 
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de actos presuntos, y esta certificación de actos presuntos deberá ser exten­
dida inexcusablemente por la Administración, en el plazo de veinte días desde 
que le fue solicitada, salvo que en dicho plazo haya dictado resolución expre­
sa sm que se pueda delegar esta competencia específica. 

En relación con ello, en cuanto a los plazos para contestar a las solicitudes 
de concesión de llcenc1as por los Ayuntamiento, que es lo que nos importa 
en este momento, puede ocurrir que sea el propio planeamiento de cada 
Ayuntamiento el que lo determine. S1 no es así, como ocurre en la mayoría 
de los casos, habrá que acudir al Reglamento de Servicios de las Corporacio­
nes Locales, en concreto al artículo 9 del mismo, donde se regula el proce­
dimiento a seguir para resolver las solicitudes de licencias, siempre que no 
exista otro procedimiento especialmente ordenado por disposición de supenor 
o igual jerarquía. De dicho artículo 9 transcribimos lo siguiente: «1. Las 
solicitudes de licencias se resolverán con arreglo al s1guiente procedimiento, 
cuando no exista otro especialmente ordenado por disposición de superior o 
igual jerarquía ( 12 bis). 

1.0 Se presentarán en el Registro General de la Corporación, y si se 
refieren a ejecución de obras o instalaciones deberá acompañarse proyecto 
técnico con ejemplares para cada uno de los orgamsmos que hub1eren de 
informar la petición. 

2. 0 En el plazo de los cinco días siguientes a la fecha del registro se 
remitirán los duplicados a cada uno de los aludidos organismos. 

3. 0 Los informes de éstos deberán ren11t1rse a la Corporación diez días 
antes, al menos, de la fecha en que terminen los plazos indicados en el 
número quinto, transcurridos los cuales se entenderán informadas favorable­
mente las solicitudes. 

4.0 Si resultaran deficiencias subsanables se notificarán al peticionario 
antes de expedir el plazo a que se refiere el número 59 para que dentro de los 
quince días pueda subsanarlas. 

5.0 Las licencias para el ejercicio de actividades personales, parcelaciones 
en sectores para los que exista aprobado Plan de Urbanismo, obras o instalacio­
nes industnales menores y apertura de pequeños establecimientos habrán de 
otorgarse o denegarse en el plazo de un mes, y las de nueva construcción o 
reforma de edificios o industrias, apertura de mataderos, mercados particulares 
y, en general, grandes establecimientos, en el de dos, a contar de la fecha en 
que la solicitud hubiera ingresado en el Registro General. 

6. 0 El computo de estos plazos quedará suspendido durante los quince 
días que señala el número 4. 0

, contados a partir de la notificación de la 
deficiencia». 

El supuesto normal es el de testimoniar literalmente la licencia concedida. 
Hay que tener en cuenta el juego de la manifestación del declarante en cuanto 
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a que no ha recibido dicha concesión, o la certificación respectiva, pero 
opinamos que en todo caso el Notario deberá constatar que al menos han 
pasado dichos plazos, en relación con los escritos que se le presentan sobre 
todo en el caso de que no se hubiese expedido la certificación administrativa 
del acto presunto; en defmitiva, no autorizar la escritura en este caso antes del 
transcurso de los plazos, aunque en todo caso siempre deberá existir la ma­
nifestación del declarante, de que no ha tenido ninguna comunicación por 
parte de la Admmistración. 

De todo lo anteriormente indicado se determina el JUego de los plazos que 
establece la norma para llegar al resultado del silencio administrativo. 

3. REQUISITOS DESCRIPTIVOS 

Este ha sido uno de los puntos novedosos que se establecen en el Real 
Decreto en cuanto que aclaran el contenido de la certificación, cosa que antes 
quedaba, por no poder tener otros datos, a la interpretación notarial, a la hora 
de autonzar la escritura, y posteriormente a la registra!, a la hora de acceder 
al Registro de la Propiedad. Por ello el legislador en el Preámbulo indica que 
ha sido necesario determinar los requisitos descriptivos que han de contener 
las escrituras de dicha clase. puesto que la normativa vigente no lo señala. 
Para acudir a determmar cuáles son estos requisitos descriptivos el artículo 45 
establece que deberá constar en los títulos mscribibles, al menos, el número 
de plantas, la superfiCie de parcela ocupada, el total de los metros cuadrados 
edificados, y si en el proyecto aprobado se especifica el número de viviendas, 
apartamentos, estudios, despachos, oficinas o cualquier otro elemento que 
sean susceptible de aprovechamiento independiente. Por ello creemos que 
éstos son los datos descriptivos que deberán constar en la certificación del 
técnico, tanto en las obras nuevas en construcción como en las obras nuevas 
construidas. Ello hay que ponerlo en conexión con lo que después haremos 
mención del artículo 53, apartado 8, del mismo Real Decreto en relación con 
los requisitos de los títulos de constitución de la Propiedad Horizontal. 

4. EL TÉCNICO. EL CERTIFICADO 

Los artículos 49 y 50 hacen referencia a lo que debe entenderse por 
técnico competente, así como el contenido del certificado del técnico, o en su 
caso lo que debe JUStificar el técnico. En cuanto al técnico competente, el 
artículo 50 intenta determinar qUJén es el técnico competente, indicando que 
lo será el que hubiere firmado el proyecto para el que se concedió la licencia 
de edificación, bien realizado por sí solo o en unión de otros técnicos; tam-
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bién le atribuye este carácter al que tuv1ere encomendada la d1recc1ón de la 
obra, bien por sí solo o en umón de otros; también cualqu1er otro técnico que, 
mediante certificación de su colegiO profes10nal respectivo, acredite que tiene 
facultades suficientes, y por último el técnico municipal del Ayuntamiento 
competente, que tenga encomendada dicha func1ón. Podemos indicar que en 
esta materia la determinación de la competencia o no de un técnico no puede 
ni debe ser apreciada por el Notario, pues se escapa del ámbito de su pos1ble 
calificación. Por ello deben existir datos objetivos para determinar esa com­
petencia, como son la firma del proyecto, la direcc1ón de la obra o la certi­
ficación de un colegio profesional que exponga en la misma que dicha per­
sona tiene facultades suficientes, que podrá venir bien determinada en la 
certificación que exp1de el mismo técnico, según el artículo 49, o b1en en una 
certificación aparte. Cuando se trate del supuesto del artículo 50.3, cuando 
hace referenc1a a lo que debe entenderse por técnico competente, deberá 
aportarse en la escritura la certificación en la que se acredite que tiene facul­
tades sufic1entes, que deberá incorporarse por supuesto a la matriz. Por la 
d1cción del artículo 50 parece deducirse que en el caso de que varios técmcos 
hubieren firmado el proyecto o tuv1eran la dirección de la obra, bastará que 
la actuación sea realizada por cualqu1era de ellos, circunstancia ésta que me 
parece lógica a los efectos de soluciOnar los problemas que en la práctica se 
nos presenta a d1ario en muchas ocasiones. 

El problema que siempre nos habíamos planteado era el que la Ley no 
especificaba ciertamente qué técnico era el competente para justificar los 
extremos que la Ley ex1gía, deb1do a que existen diversas titulaciones profe­
sionales que, como decíamos líneas arriba, hacen difícil para el Notario el 
poder calibrar; no obstante, el Real Decreto ha aclarado en este punto algunos 
de estos extremos ( 1 ). 

En cuanto a la certificación, o mejor d1cho el certificado del técmco, el 
artículo 49 establece los mecanismos por los que se deben justificar los ex­
tremos que debe contener el certificado del técnico. Cuando apareció la Ley 
del 90 h1cimos unos primeros comentarios a la misma, a la hora de hacer 
referencia a las obras nuevas en construcción intentábamos dar soluciones 
para poder cumplir con la mayor literalidad posible el precepto legal, y ya 
apuntábamos la conveniencia de la comparecencia del técnico en la escritura, 
sobre todo en el supuesto más difícil, en cuanto al cumplimiento de la Ley 

( 1) Sobre el técnico competente véase PETREL SERRANO en <<Sobre la mtervenc1ón del 
técmco competente>>. en RCD!, núm 607: asm1ismo. ARNAIZ EGUREN. RAFAEL, en Reg/Siro 
de la Propiedad y urbamsmo. Centro de Estud1o Registrales de Cataluña. Marcwl Pon~. 
Ed1c10nes Jurídicas, S. A. Madrid 1995, pág. 575 y siguientes. GARCIA MAS, FRANCISCO 
JAVIER, en <<Ciertas reflexiones sobre la Ley de Reforma del rég1men urbanístico y valo­
ración del suelo. Una aproximación a la m1sma>>, Boletín de !nformac¡Ún del Colegio 
Notarial de Granada. núm 126, JUnio 1991, págs. 1627 y s•gu1entes. 
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por su literalidad, es decir en la obra nueva en construcción, prestando por 
ello su consentimiento a lo que allí se estaba efectuando; pero esa solución 
ya decíamos que muchas veces en la práctica no sería muy viable, aunque sí 
la ideal; esta solución fue criticada en algunos ámbitos, por decir que no se 
ajustaba a la literalidad de la Ley, ya que ésta habla y hablaba de certifica­
ción, pero este argumento nos ha parecido Siempre absurdo, ya que no hay 
mejor soluc1ón que la que el propio técmco comparezca en la escritura, y que 
la mterpretac1ón de las leyes debe hacerse con lógica y buscando cuál ha s1do 
el espíritu y fmalidad de la misma (2). 

Parece ser que al cabo del tiempo se nos ha dado la razón en este punto, 
ya que el artículo 49 del Real Decreto prevé tres formas de justiftcar el 
técnico los extremos que requiere la Ley: 

Un primer supuesto es el de la comparecencia del técnico en el mismo 
acto del otorgamiento de la escritura o autorización del acta. 
Otra posibilidad es por la mcorporaCión a la matriz de la escritura o 
del acta de la previa certificación del técnico, con la firma legitimada 
notarialmente, que debe contener la descripción de la obra nueva, 
coincidente con la del propio título en cuanto a los extremos que 
deben acreditarse. 

- Y, por último, por la presentación de la certificación del técnico con 
el carácter de documento complementario del título inscribible. En 
este caso la certificación debe ser objeto de legitimación notarial, y en 
su contenido se deberá hacer expresa referenc1a a la descripción de la 
obra nueva en construcción o finalizada, objeto de la escritura o del 
acta, así como en nombre del Notano autorizante, la fecha del docu­
mento y número del protocolo. 

A este respecto el antiguo artículo 25, hoy 37.2, establecía una diferencia 
en relac1ón a las obras nuevas terminadas y a las obras en construcción, pues 
en el caso de obras nuevas en construcción se exigía que la certificación del 
técmco acred1tara, entre otros extremos, que la descripción de la obra nueva 
se ajustara al proyecto para el que se obtuvo la licencia, m1entras que para 
que las obras terminadas sería la certificación de finalización de obra confor­
me al proyecto aprobado, e incluso existía otra diferencia; en el artículo 37, 
aparte de la descripción como es en el caso de la obra nueva en construcción, 
el técnico tuviera que decir que se aJustaba al proyecto para el que se obtuvo 
la licencia, mientras que en las terminadas sólo debería hacer referencia a que 
la obra estaba conforme con el proyecto aprobado. Siempre me habían pare­
cido una incongruencia estas diferencias. 

(2) GARCiA MAS FRANCISCO JAVIER, ob Cll, pág 1654 
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El problema que nos planteábamos en la Ley del 90 y en el Texto Refun­
dido del 92 era que si no comparecía el técmco en la obra nueva en construc­
ción para poder dar cumplimiento a la Ley, que ex1ge que la descripción de 
la obra se ajuste al proyecto, está claro que el técnico debería conocer, como 
se ha descnto, y esta posibilidad sólo puede llevarse a efecto una vez firmada 
la escritura. Por ello planteamos como solución que, una vez firmada la es­
critura, se expidiera una copia simple, otros pensaban que copia autonzada, 
haciendo la advertencia oportuna en la escntura, a los efectos de entregársela 
al técnico para que éste certificara haciendo constancia y referenCia a esa 
escntura al Notano, la fecha, etc., diciendo que esa descripción efectivamente 
se aJustaba al proyecto para el que se obtuvo licencia, y después, una vez 
aportada la certificación, por diligenCia incorporarla. Por supuesto existía la 
posibilidad de que se recogiera en la certificación la obra en témunos simi­
lares a los de la escntura, aunque esta solución no la aporté en su momento 
por la propia dicción de la Ley y además porque el certificado podía llegar 
a ser mamotrét1co, más aun cuando no se especificaba qué requisitos mínimos 
descriptivos tenía que constar en la certificación, cosa que ahora a raíz del 
artículo 45 del Real Decreto en conexión con el 46 se nos dice al menos qué 
es que lo debe constar (3). 

El nuevo Real Decreto en los tres supuestos del artículo 49, en el número 
3, presenta una modalidad de lo que hacíamos alguno por diligencia, que 
es la de presentaciÓn fuera del documento notarial de la certificación del 
técnico, que una vez autorizada la escntura, exp1de certificación a la vista 
de la misma, haciendo constar el nombre del Notario, fecha del documento 
y número del protocolo. En este supuesto está claro, en nuestra opmión, que 
no debe constar en el certificado ningún carácter descriptivo de la finca, 
puesto que el técmco ya certifica sobre lo escnto en el documento público. 
En cambio, cuando se incorpore a la matriz la certificación, sí que tendrá 
que hacer la descripción el técnico, cuyo contenido nos lo da el artículo 45. 
El úmco problema que aprecio en la posibilidad que pemlite el Real De­
creto de la certificación, con el carácter de documento complementano, es 
que el documento notarial no queda completo, no es totalizador de los 
requisitos legales, sino que depende de algo posterior, que puede ser objeto 
de extravío, o que incluso se deje pasar el tiempo a los efectos de conseguir 
este certificado postenor. Por ello creo que las soluciones más correctas y 
completas son las del número 1 y 2 del artículo 49, es decir la compare­
cencia del técnico en la escritura o la incorporación en el acto del otorga­
miento de la certificación. Exige la Ley que en los casos de certificación 
aparezca legitimada la firma del técnico; legitimación de firma, regulada en 

(3) Vid GARCIA MAS, oh. cit. págs. 1654 y 1655; asimismo. ARNAIZ EGUREN, oh cit., 
págs. 572 y 573. 
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el Reglamento Notarial, y que muchas veces en la práctica, y sobre todo 
en notarías rurales, donde los proyectos vienen hechos de otras poblaciones 
más grandes o de la propia cap1tal van a plantear problemas al Notario 
autorizante, sobre todo cuando incorpore la certificación, ya que ésta deberá 
ser legitimada por él o bien venirte legitimada; en este segundo caso un 
requisito más que muchas veces puede caer en el olv1do de los que la 
aprueban. Poniendo en conexión los artículos 46 y 49, el certificado del 
técnico, o mejor dicho la justificación del técnico competente de los extre­
mos a los que se ref1ere la Ley y el Real Decreto, deberá contener en los 
casos en que el edif1cio fuera en construcción que la descripción de la obra 
nueva en cuanto a los extremos comprendidos en el artículo anterior, es 
decir los requisitos descriptivos ya vistos en el artículo 45 se aJustan al 
proyecto para el que se obtuvo licencia. Si el edificio se declara construido, 
también deberá acreditar los m1smos extremos que antes se han indicado 
para las obras nuevas en construcción, pero además que la obra ha final i­
zado y que se aJUSta al proyecto correspondiente, y en este caso, como el 
número 2 del artículo 46 dice que se debe acred1tar lo previsto en los 
números anteriores, también en los casos de obra nueva termmada deberá 
hacerse mención a la licenc1a en relación con el proyecto. A continuación 
aporto unos modelos de certificaciones bien cuando se incorporan a la matriz 
o bien en el supuesto de acreditación posterior, distmguiendo entre obras 
nuevas en construcción y obras nuevas termmadas. Por supuesto, SI el téc­
nico comparece en la escritura o en el acta, la certificación sobrará. 

Mod. 1 

CERTIFICADO DE OBRA NUEVA TERMINADA 
CUANDO SE APORTA DESPUES de haberse firmado la escritura 

DON/DOÑA (Nombre del Técnico) 
N. 0 DE COLEGIADO: 

CERTIFICO: 

Que la obra descrita en la Escritura autorizada por el Notario de (lugar de 
otorgamiento). Don /Doña (Nombre del Notano), el día (fecha), con el núme­
ro () de protocolo, se ha fmalizado y se ajusta al proyecto para el que obtuvo 
licencia; todo ello conforme al artículo 37.2 del Texto Refundido de la Ley 
del Suelo de 26 de junio de 1992 y del artículo 49.3 del Real Decreto 1093/ 
1997, de 4 de julio. 
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En (lugar y fecha) 

FIRMA DEL TECNICO 
(Legitimación de firma por Notario) 

Mod. 2 

CERTIFICADO DE OBRA NUEVA EN CONSTRUCCION 
CUANDO SE APORTA DESPUES de haberse firmado la escritura 

DON/DOÑA (Nombre del Técnico) 
N. 0 DE COLEGIADO: 

CERTIFICO: 

Que la obra descrita en la Escritura autorizada por el Notario de (lugar de 
otorgamiento). Don /Doña (Nombre del Notano), el día (fecha), con el núme­
ro ( ) de protocolo, se encuentra en construcción y se aJUSta al proyecto para 
el que obtuvo licenc1a; todo ello conforme al artículo 37.2 del Texto Refun­
dido de la Ley del Suelo de 26 de JUnio de 1992 y del artículo 49.3 del Real 
Decreto 1 093/1997, de 4 de julio. 

En (lugar y fecha) 

Mod. 3 

FIRMA DEL TECNICO 
(Legitimación de firma por Notario) 

CERTIFICADO DE OBRA NUEVA TERMINADA 
CUANDO SE APORTA EN EL MOMENTO de firmar la escritura 

DON/DOÑA (Nombre del Técnico) 
N. 0 DE COLEGIADO: 

CERTIFICO: 

Que conforme al artículo 37.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo 
de 26 de junio de 1992 y del artículo 49.2 del Real Decreto 1093/1997, de 
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4 de juho, en (lugar) se ha finalizado la siguiente obra, y que se ajusta al 
proyecto para el que obtuvo licencia: 

DESCRIPCION: (Incluyendo superficie de la parcela ocupada, total de 
metros cuadrados edificados, número de plantas, número de vivienda, apar­
tamento, etc., si se especifica en el proyecto ... ) 

En (lugar y fecha) 

Mod. 4 

FIRMA DEL TECNICO 
(Legitimación de firma por Notario) 

CERTIFICADO DE OBRA NUEVA EN CONSTRUCCION 
CUANDO SE APORTA EN EL MOMENTO de firmar la escritura 

DON/DOÑA (Nombre del Técnico) 
N. 0 DE COLEGIADO: 

CERTIFICO: 

Que conforme al artículo 37.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo 
de 26 de junio de 1992 y del artículo 49.2 del Real Decreto 1093/1997, de 
4 de julio, se esta construyendo en (lugar): 

DESCRIPCION: (Incluyendo superficie de la parcela ocupada, total de 
metros cuadrados edificados. número de plantas, número de vivienda, apar­
tamento, etc., si se especifica en el proyecto ... ) 

Que se ajusta al proyecto para el que obtuvo licencia. 

En (lugar y fecha) 

FIRMA DEL TECNICO 
(Legitimación de firma por Notano) 

Por último, indicar que, aunque en un pnmer momento se pudo pensar 
que el certificado del técnico debiera estar visado por el colegio respectivo, 
la Dirección General se ha manifestado en sentido negativo, indicando no ser 
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obstáculo para la inscripción el no tener visado, por ser éste un requisito en 
todo caso de carácter administrativo. 

También indicar que la posibilidad que da el artículo 49.3 del Real De­
creto, sobre la certificación del técnico, con carácter de documento comple­
mentario del título, pudiera alterar el sentido del artículo 37 .2, que habla de 
incorporación del mismo en el documento notarial, pero en este caso, y aun­
que no sea la solución que más nos guste, como hemos dicho antes, hay que 
buscar sentido, finalidad y practicidad a las normas, y para conseguu la 
inscnpción hay que conseguir en todo caso la certificación, por ello no vamos 
a ser más papistas que el Papa. 

5. LA FINALIZACIÓN DE LA OBRA DECLARADA EN CONSTRUCCIÓN 

El artículo 47 en conexión con el artículo 51 del Real Decreto hacen 
referencias a estos extremos. La Ley del 90 exigía que se hiciera constar 
en el Registro, una vez que se hubiera finalizado la obra, en un plazo de 
tres meses desde la finalización, la constancia de la efectiva finalización 
mediante acta notanal que incorporaría la certificación final de obra. El 
artículo 37.2 del Texto Refundido del 92 suprime el plazo de tres meses, 
sin indicar en su caso ningún tipo de sanción para el supuesto de su Incum­
plimiento. El artículo 47 aclara cómo debe hacerse constar en el Registro 
esa finalización por mediO de nota marginal, aunque creo que éste era el 
procedimiento que se había venido utilizando hasta el momento, y dicha 
finalización se practicará en virtud de acta notarial, que puede ser la de 
protocolización del artículo 209 del Reglamento Notarial, incluso mixta con 
un acta de referencia o manifestación, acta notarial que requerirá la mcor­
poración de la certificación del técnico conforme al número 3 del artículo 
46, aunque el artículo 4 7 olvida la posibilidad que da el artículo 49, t¡ue 
es la comparecencia del técnico en el otorgamiento del mismo acta, porque, 
en nuestra opinión, al utilizar sólo la palabra certificación está restringiendo 
las posibilidades que da el 49.1 en cuanto a esa presencia del técnico, 
circunstancia ésta que puede ser debida, así lo entiendo. a un simple lapsus, 
e incluso por la certificación presentada a posteriori con el carácter de 
documento complementario. 

En este punto puede haber algunas cuestiones curiosas, ya que la obra 
nueva se ha descrito en un momento anterior en otra escritura; por tanto, 
parecería absurdo que si se incorpora al acta la certificación del técnico tu­
viera que tener la descripción, por ello en estos casos creo que en cuanto a 
esta descnpción el técnico deberá remitirse a la escritura primitiva de obra 
nueva en construcción citando el número de protocolo, el Notario y la fecha, 
salvo que hayan existido alteraciOnes que sean esenciales, como la superficie 
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construida, o variacwn en el proyecto, siempre que esté amparado por una 
licencia rectificatoria o modificativa. 

Otro tema que el Real Decreto especifica ahora es el de quién esta legi­
timado para el otorgamiento de este acta de finalización de obra, aparte del 
titular registral. El artículo 47.2 establece que además del titular registra! 
podrán requerir este otorgamiento del acta aquellos que hubieran declarado la 
obra nueva en construcción, aun cuando hubiese transmitido a un tercero el 
dommio en todo o en parte. 

Asimismo si la finca perteneciese a varios titulares en pro mdiv1so. los 
que reúnan la mayoría necesaria para realizar actos de administración; asimis­
mo por el Presidente de la Junta de Propietarios, si el edificio se hubiese 
constituido en régimen de propiedad horizontal y por cualquiera de los cón­
yuges si el inmueble estuviese atribuido a su sociedad conyugal. Como se ha 
indicado, <<a diferencia de la declaración de obra nueva que constituye un 
negocio JUrídico al que resulta plenamente aplicable el principio de tracto 
sucesivo, en la terminación o finalización de la obra nueva se trata de acre­
ditar registralmente un hecho, es decir, que la obra ha sido culminada de 
acuerdo con el contenido del proyecto que dio lugar a la licencia>> (4). 

Parece lógico que el promotor o constructor, aunque hayan transmitido el 
dominio en todo o en parte, puedan estar legitimados para instar este acta, 
circunstancia ésta que es consecuencia de sus obligaciOnes, entre otras la de 
finalizar una obra a la que se ha comprometido, y se aportan los documentos 
necesarios nada puede Impedir esa constatación, más aún cuando hemos m­
dicado que se trata de acreditar registralmente un hecho. 

En cuanto al pro mdiviso. el Real Decreto exige que se realice por los pro 
indivisarios que reúnan la mayoría para realizar actos de administración. Pa­
rece que nos debemos remitir al artículo 398 del ce, que dice que para la 
admmistración y mejor disfrute de la cosa común serán obligatonos los acuer­
dos de la mayoría de los partícipes. Espenficando que no habrá mayoría sino 
cuando el acuerdo esté tomado por los partícipes que representen la mayor 
cantidad de los intereses que constituya el objeto de la comunidad; continúa 
indicando el Código que si no resultase mayoría y que el acuerdo de ésta 
fuere gravemente perjudicial a los interesados en la cosa común, el Juez 
proveerá, a instancia de parte, lo que corresponda, incluso nombrar un admi­
nistrador. Aparte de poder dtlucidar y diferenciar los actos de administración 
ordinaria y extraordinana, el Real Decreto exige una mayoría. En nuestra 
opimón, estaría legalmente legitimado cualquier o cualesquiera de los pro 
indivisanos, porque se trata de una simple costatación de un hecho, porque 
son titular o titulares registrales y porque no se produce ningún perjuicio a la 
comunidad y porque, en definitiva, se trata de un beneficio, y lo realizado por 

(4) ARNAIZ EGUREN, ob cit., págs. 575 y 576. 
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uno de ellos en beneficio común beneficia a todos los demás, por ello discre­
pamos de esa mayoría. 

S1 el edificio se hubiera constituido en rég1men de propiedad horizontal, 
se ind1ca que el Presidente de la Junta podrá instar este acta. En este caso de 
la propiedad horizontal nada se dice sobre si el Presidente, además de por 
supuesto acreditar su cargo, tiene que estar respaldado por un acuerdo de los 
propietarios. En este caso creemos que sí debería estarlo por acuerdo mayo­
ritario, ya que se trata de un edificio en su conjunto que afecta a diversos 
titulares registrales, y más aún cuando la Junta de Propietarios no tiene per­
sonalidad JUrídica, y en todo caso se podría acud1r a la vía judicial, s1 no 
surge esa mayoría, a instancia de cualqu1er propietano. En el caso de la 
Comumdad de Propietarios, por la prop1a exención de propiedad horizontal y 
por el carácter del Presidente, parece más lógico establecer este acuerdo. Un 
problema o tema distinto se podría plantear con relación a un piso o elemento 
específico de una propiedad privativa en una prop1edad horizontal. Se podría 
pensar que si la certificación sólo afecta a un piso elemento, el titular registra] 
por sí solo podría instar el acta sólo refendo a la temlinac1ón de su elemento. 
No obstante, no creo adecuado n1 conveniente este tratamiento, ya que cuando 
se trata de un edificio de propiedad horizontal, además de los elementos 
pnvativos, se encuentran los elementos comunes y todo ello confom1a una 
totalldad en la edificación que implica que el edificio debe estar termmado en 
su totalidad, y como existe una participación de los elementos pnvativos en 
los comunes, totalmente indivisible no creo posible acreditar la terminac1ón 
de un elemento específico, sm que lo esté acreditada la del todo el edificio. 

En cuanto a la sociedad conyugal me parece que es obv10 lo que dice el 
artículo 47, basta simplemente remitimos al Reglamento Hipotecano en los 
artículos 93 y Siguientes. En este sentido el artículo 93.1 del Reglamento 
Hipotecano está haciendo referencia a la forma de inscribirse estos bienes, 
b1en a nombre del marido y mujer, con carácter ganancial, cuando la adqui­
sición se ha hecho por ambos, o atribuyéndoles de común acuerdo tal condi­
ción, y el punto cuatro, hace referencia a los b1enes adquiridos a título one­
roso por uno solo de los cónyuges para la soc1edad de gananciales; y junto 
con el artículo 94 del mismo texto legal se determina el procedimiento a 
seguir para los actos de administración y dispos1ción. 

Notamos, por ejemplo, una diferencia, entre otras, en relación a los bienes 
adquiridos a título oneroso por uno de los cónyuges sólo para la sociedad 
conyugal, en el sentido que por el 94.2 se podrán realizar los actos de declarar 
la obra nueva por el titular registra!, mientras que el artículo 47 del Real 
Decreto habla de cualquiera de los cónyuges, asim1smo en relación al artículo 
93.1 del Reglamento Hipotecario, para la inscripción de los actos de adminis­
tración d1ce que será preciso que se haya realizado conjuntamente por ambos 
cónyuges, y la dicción del 47 habla de cualquiera de los cónyuges, aunque en 
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el primer supuesto le hayan atribuido de común acuerdo tal condición de 
bienes para la sociedad conyugal. 

Por último indicar que algún autor establece que el promotor de la edifi­
cación, por eJemplo, podrá instar este acta, siempre que se hubiera reservado 
esta facultad o la hubiere asumido como obligación en el título traslativo (5). 
No obstante, a pesar de lo discutible del caso en el supuesto del promotor, 
pienso que lo podrá hacer en todo caso, porque esta implícito en su actividad, 
el conseguir de una u otra forma que la obra finalice y que los adquirentes 
la puedan disfrutar y usar. 

El artículo 51 del Real Decreto está haciendo referencia a que en la 
inscnpción del edificio y de los pisos o locales en construcción, el Registra­
dor hará constar en la nota de despacho que la obra está pendiente de que se 
practique la nota registra] de su fmalización. Todo ello está en congruencia 
con el principio de publicidad frente a terceros, para que tengan conocimiento 
de las circunstancias que constan en el Registro y de las que no constan en 
relación con la obra declarada en construcción. Está haciendo referencia cla­
ramente, por eJemplo, a las transmisiones de dommio de pisos o locales en 
los que no consta la finalización de la obra para que los que acudan al 
Registro, e inscriban posteriormente, conozcan esta situación, y como conse­
cuencia de ello los adquirentes posteriores. 

6. REQUISITOS DE LOS TÍTULOS DE PROPIEDAD HORIZONTAL 

El artículo 53 determina unas reglas cara a la inscripción de los títulos de 
dtvisión horizontal o de modificación de su régimen, todo ello en congruencia 
con el carácter de las obras nuevas, que son requisito previo para poder realizar 
cualquier división horizontal, y en este sentido no se podrán constituir como 
elementos susceptibles de aprovechamiento independiente más que los que se 
hayan hecho constar en la declaración de obra nueva a menos que se acredite 
mediante nueva licencia, que se permite un mayor número. Está haciendo refe­
rencia clara a que si la licencia se da para ocho viviendas en la división hori­
zontal no podrán salir diez o doce. Pero esta previsión no se aplica, dice el 
artículo 53, a las superficies destinadas a locales comerciales o garajes, salvo 
que del texto de la licencia resulte que el número de locales comerciales o de 
plazas de garajes constituya condición esencial de concesión. 

Ello está en congruencia con lo que efectivamente se vive en la práctica 
diaria, ya que en los elementos de la propiedad horizontal se dice local des­
tmado a garaje, o local comercial, y después se van haciendo segregaciones 
o divisiones de ·los mismos para las posteriores ventas siempre que haya 

(5) ARNAIZ EGUREN, ob Clt., pág. 576. 
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previsión estatutana, o acuerdo de la Junta, o incluso en la propiedad hon­
zontal, ya se describan como elementos Independientes cada una de las plazas 
de garaJe. 

No obstante, si de la licencia se dedujera que ha sido condición esencial 
para la concesión el que exista un número determinado de locales o garajes, 
entonces a ello habrá que sujetarse. 

Por su parte, el apartado B del artículo 53 creo que nos va a dejar sin 
ganas de hacer lo que el Reglamento Hipotecario ya permitiÓ, que es la 
inscripción como finca independiente, de las participaciOnes indivisas de una 
finca por ejemplo destinada a garaje, en la que se ind1ca el uso y disfrute 
exclusiVO de una determmada zona, y que en la práctica se solucionaba indi­
cando que esa participación indivisa correspondía al uso y d1sfrute exclusivo 
del garaje número tal. 

Con la nueva norma se obliga a describir en el título de la división ho­
rizontal la descripción pormenorizada de esa zona determinada con fijación 
de su número de orden, linderos, dimensiOnes perimetrales y superficie útil, 
así como la descripción correspondiente a los elementos comunes. 

Con esta previsión, como he dicho antes, no creo que a nadie le queden 
ganas de utilizar el procedimiento éste, y por ello será más conveniente acon­
sejar al promotor que desde un primer momento individualice cada uno de los 
aparcamientos como elementos independientes de la propiedad honzontal, 
porque si no el esfuerzo será mgente. 

7. REGLAS APLICABLES A OTRAS CONSTRUCCIONES 

La disposición transitoria 5." del Texto Refundido del 92, en congruencia 
con la disposición transitoria 6." de la Ley del 90, dice que las edificaciones 
existentes a la entrada en vigor de la Ley 8/90, de 25 de JUlio, situadas en 
suelos urbanos o urbamzables realizadas de conformidad con la ordenación 
urbanística aplicable o respecto de las que ya no proceda dictar medidas de 
restablecimiento de la legalidad urbanística que impliquen su demolición, se 
entenderán incorporadas al patrimonio de su titular. 

Ya sabemos que la disposición transitona 8." de la Ley del 90 desapareció 
por arte de magia en una corrección de errores, y esta disposición octava 
decía que el artículo 25.2 (de la Ley del 90, por supuesto) no sería aplicable 
a las declaraciones de obra nueva fmalizada al menos cuatro años antes de la 
entrada en vigor de la Ley. 

La interpretación de estos artículos planteaba cuestiones como eran con 
obras terminadas meses o días antes de la entrada en vigor de la Ley, los 
medios o documentos que el Notario debería exigir, pruebas para determinar 
los plazos, y un largo etc. 
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El artículo 263 del Texto Refundido establece el plazo de prescripción 
para las infracciones graves de cuatro años, y para las leves de un año a 
contar desde su comisión, y comenzará a computarse desde el día en que se 
hubiera cometido la infracción, o en su caso desde aquel en que hubiera 
debido incoarse al procedimiento. 

Como hemos indicado, se han planteado muchos problemas a este respec­
to, la Dirección General, como indica ARNAIZ EGUREN, «ha resuelto la cues­
tión sobre la base de la aplicación al supuesto de lo establecido en la actual 
disposición transitoria 5.' antes la 6." de la Ley de Reforma, en el sentido de 
que una vez acreditada la preexistencia de la edificación a una fecha anterior 
a cuatro años a la de la vigencia de la Ley, debe justificarse, alternativamente, 
o que la edificación se ha realizado de conformidad con la legislación urba­
nística aplicable, o que ya no son procedentes la medidas previstas para el 
restablecimiento de la legalidad urbanística. 

En definitiva, el criterio del Centro Directivo parte de que, conocida la 
existencia de la obra por el Ayuntamiento, éste manifiesta su conformidad 
con su adecuación a los criterios urbanísticos vigentes en el momento de la 
construcción (6). 

Las que planteaban problemas eran las que no se habían hecho de 
conformidad con la ordenación urbanística aplicable, en donde había que 
jugar con los plazos de prescripción, teniendo en cuenta, en su caso y en su 
momento, el Decreto Ley de 16 octubre del 81, que fijó el plazo de cuatro 
años para el ejercicio de las facultades de restablecimiento urbanístico. Como 
sabemos, la práctica ha ido dando soluciones para poder ir declarando e 
inscribiendo esas obras y también se ha manifestado al respecto la Dirección 
General tanto para justificar el extremo correspondiente a la declaración de 
legalidad como al dato relativo de que no son procedente medidas de resta­
blecimiento de la legalidad; en definitiva, se han ido buscando soluciones de 
uno u otro tipo para llegar a declarar las mismas (7). 

En este sentido el artículo 52 aclara algunas reglas para estas construccio­
nes, exigiendo que concurran los siguientes reqUisitos, como son: que se 
pruebe por certificación del catastro o del Ayuntamiento, por certificación 
técnica o por acta notarial la terminación de la obra en fecha determinada y 
en su descripción coincidente con el título. Asimismo que dicha fecha sea 
antenor al plazo previsto por la legislación aplicable para la prescripción de 
la infracción en que hubiera podido mcurrir el edificante y que no conste en 
el Registro la práctica de anotación preventiva por incoacción de expediente 
de disciplina urbanística sobre la finca que haya sido objeto de edificación. 

{6) ARNAIZ EGUREN, ob cit . pág. 574. 
{7) ARNAIZ EGUREN, ob Cll., pág. 574, y ÜARCIA MAS, ob CÍI, págs. 1656 y 1657. 



336 ESTUDIOS 

Pensamos, pues, que este artículo 52 está haciendo referencia directa a la 
disposición transitona 5." de la Ley del 90, antes 6." de la Ley de Reforma, 
y no a otro tipo de construcciones, pues en otro caso pensamos que sería una 
extralimitación contra lege del Real Decreto. 

Por último, se impone a los Registradores la obligación de notificar al 
Ayuntamiento respectivo las inscripciOnes que realicen al amparo de los ar­
tículos 48.2 y 52, párrafo a), inciso 2.0

, haciendo referencia el primero a los 
supuestos en que la concesión de la licencia tenga lugar por acto presunto, y 
en los supuestos del 52 en que se pruebe por certificación técmca o por acta 
notarial la terminación de la obra, en fecha determinada y su descripción 
coincidente con el titulo. 

lll. lNSCRIPCION DE ACTOS DE PARCELACION 

l. INTRODUCCIÓN. EL ARTICULO 79, EN CONEXIÓN CON EL 259.3 
DEL TEXTO REFUNDIDO 

Uno de los puntos más conflictivos que se han producido y que ha dado 
muchos problemas en la práctica d1ana es el de la aplicación del artículo 259.3 
en conexión con el artículo 16 del Texto Refundido de la Ley del Suelo. 

Conflictividad que ha venido, sobre todo, por la relación de este artículo 
y de este punto en concreto, que se ha salvado de la quema de inconstitucio­
nalidad de la sentencia del Tribunal Constitucional a la que ya hemos hecho 
mención, pues dicha sentencia declara inconstitucionales los apartados 1, 2 y 
4 del 259, pero no el punto 3, que establece que: «Los Notarios y Registra­
dores de la Propiedad exigirán para autorizar e inscribir, respectivamente, 
escrituras de división de terrenos que se acredite el otorgamiento de la licen­
cia o la declaración municipal de innecesariedad, que los primeros deberán 
testimoniar en el documento». 

El artículo 78 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, que es objeto 
de este trabajo, deterrnma que: «Los Registradores de la Propiedad exigirán 
para inscribir la división o segregación de terrenos que se acredite el otorga­
miento de la licencia que estuviese prevista por la legislación urbanística 
aplicable o la declaración municipal de su innecesariedad, que deberá testi­
moniarse literalmente en el documento. 

La redacción de este artículo 78 es muy similar a la del 259.3 del Texto 
Refundido, con la matización de que ahora se habla de segregación, circuns­
tancia ésta que por todos era entendida, en el sentido de que estaban mcluidas 
por supuesto las segregaciones. 

Nosotros habíamos intentado dar cual era el alcance de este artículo 259.3 
en relación con la legislación agraria, y, por tanto, el ámbito de aplicación de 
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las mismas, y por ello quizá convenga el establecer estos antecedentes a la 
v1sta de los nuevos artículos 79 y 80 del Real Decreto, así como después 
trataremos el tema de las unidades mínimas de cultivo y su problemática. 

Hemos defendido que el artículo 259.3, del Texto Refundido no operaba en 
el suelo rústico. El artículo 16 del Texto Refundido en sus números 1 y 2, 
que no han sido declarados inconstitucionales, establecen: «En las transferen­
Cias de propiedad, divisiones y segregaciones de terreno en esta clase de suelo 
no podrán efectuarse fraccionamiento en contra de los dispuesto en la legis­
lación agraria o en otra aplicable para la consecución de sus correspondientes 
fines.-2. En el suelo no urbanizable quedarán prohibidas las parcelaciones 
urbanísticas y habrá de garantizarse su preservación del proceso de desarrollo 
urbano, sin perjuicio de lo que la legislación aplicable establezca sobre el 
Rég1men de los asentamientos o núcleos rurales en esta clase de suelo». 

Al tratarse de legislación básica (como indica la disposic1ón final úmca de 
d1cho texto), s1gnifica que las Comunidades Autónomas tienen potestad nor­
mativa en la materia, pero en función de desarrollar el esquema básico deter­
minado en la legislación estatal. Al remitir el artículo 16 a la legislación 
agrana está claro que tnunfa la !ex especwlis frente a la ley general, siendo 
aquélla la específica agraria; en concreto, y como ley de carácter general, la 
Ley de 4 de julio de 1995, sobre modernización de las explotaciones agrarias, 
publicada en el BOE de 5 julio de 1995. 

Otro problema será el establecer la conexión de ese artículo 16.2, que 
prohíbe parcelaciones urbanísticas en suelo rústico, y, como consecuencia de 
ello, qué debe entenderse por parcelación urbanística. El artículo 257 del 
Texto Refundido, hoy declarado inconstitucional, establecía en su punto 1.0 

que «se considerará parcelación urbanística la d1visión simultánea sucesiva de 
terrenos en dos o más lotes, cuando pueda dar lugar a la constitución de un 
núcleo de poblaciÓn». Ya decíamos en su momento que este artículo, hoy 
declarado inconstitucional, no era ni de legislación bás1ca, ni plena, por lo 
que las Comunidades Autónomas deberían definir ese concepto. Pero lo dicho 
entonces, en m1 opinión, sigue siendo válido hoy, deb1do al intento reiterado 
por parte de algún sector de querer aplicar el artículo 259.3 del Texto Refun­
dido· a las segregaciones en suelo rústico, cuando ello no debe remitirse a la 
sede de la legislación urbanística en materia de parcelaciones, sino que habrá 
que acudir a la legislación agrana a los efectos de la segregación y div1sión 
de terrenos. 

Lo que sí es cierto es que cada vez más una y otra leg1slación entran en 
conflicto, y es lógica la preocupación que se puede tener en los Ayuntamien­
tos para efectuar el control de la policía urbanística, pero de ahí a intentar 
mezclar ambas legislaciones hay una gran diferencia. 

Además el concepto de núcleo de población es difícil de definir y verte­
brar, cuando al segregar un terreno se puede constituir o no un núcleo de 
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poblactón; por ello, como mdica GONZÁLEZ SALINAS, el problema del concepto 
de parcelación urbanística nos remite al concepto de núcleo de población (8). 

Y algún autor, como BENAVIDES, indica que «resulta absolutamente mse­
guro deducir el concepto de núcleo de población del binomio parcelación más 
construcción y todavía más arnesgado cahftcar de urbanística por referencia 
aquel concepto la simple dtvtsión de un terreno en dos o más lotes, máxime 
cuando el reflejo documental de la operactón señalada precede habitualmente 
en el tiempo a la formalización de las actas declarativas de edificaciones 
realizadas en los predtos resultantes de las expresadas divisiones» (9). 

De ahí que nos encontraremos con el problema de aquellos que quteren 
ver parcelaciones urbanísticas en toda fragmentación de suelo rústico, y de 
ahí aplicarles entre otros el precepto del 259.3 del Texto Refundtdo, que 
exige a Notarios y Registradores, para autorizar e inscribir respectivamente 
escritura de división de terrenos, que se acredite el otorgamiento de la licen­
cia o la declaración mumcipal de su innecesariedad. 

Pero lo que el 16. 2 del Texto Refundtdo prohíbe son las parcelaciones 
urbanísticas, no las llamadas parcelaciones rústicas, es decu, la división de 
terrenos. 

En nuestra opinión, el artículo 259 del Texto Refundido, en el punto 3.0 

único, que ha quedado constitucional, no se encuentra en sede de suelo rús­
tico o no urbanizable, puesto que se incardina en una sección, en un capítulo 
y en un título netamente urbanístico (intervención en la edificación y uso del 
suelo). 

En relación con este tema, la Dirección General en varias resoluciones ha 
tomado partido, indicando la necesidad de aportar la licencia o declaractón de 
innecesariedad a la hora de segregar una finca rústica. Pero también es cierto 
que en las Resoluciones de 13 de mayo del 94 y 5 de febrero del 95, entre 
otras, el supuesto de hecho declaraba con notoriedad que se estaba infringien­
do claramente la normativa urbanística, ya que se declaraban en unos casos 
edificaciones en suelo rústico aparentemente y en otros casos existían incoa-

(8) GONZÁLEZ SALINAS, J., <<Régimen jurídico de la propiedad del suelo», en Tratado 
de Derecho mumcipal (dirigido por Muñoz Machado), Editorial C1vitas, 1988, tomo II, 
pág. 1819, reseñado por JESús GONZÁLEZ PÉREZ, en Comentarios a la Ley del Suelo, 6.' 
edic1ón. Ed11orial Civ11as, S. A, Madrid, 1993, págs. 180 y 181, tomo 3. 0

, pág. 1977. 
CABELLO DE LOS Cosos, <<Disciplina urbanística y public1dad registrah>, en RCDl, 1991, 
pág. 1523, indica: <<cuando se produce el acto div1sono, si no va acompañado de ventas 
simultáneas y declaraciones de obra nueva correlativas no se puede smo presumir la 
existencia de núcleo>>. En análogo sentido CAMY, <<Connotaciones hipotecarias de la Ley 
del Suelo>>, RCDl, 1991, pág. 973. Reseñados ambos por GoNzALEZ PÉREZ en la oh. cit., 
pág. 1977. 

(9) BENAVIDES, en <<Algunas consideraciOnes sobre el Registro de la Prop1edad y su 
papel en la política de urbanismo>>, RCD!, 1980, págs. 625 y s1guientes, reseñado por 
GoNZÁLEZ PÉREZ en la oh. cit , pág. 1976 
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dos expedientes sancionadores. La Resolución de 6 de junio de 1995 también 
establece que el artículo 259.3 debe aplicarse en todo caso y que es ajeno a 
consideraciones sobre la calificación urbanística del terreno dividido, ya que 
éste alude a escrituras de división de terrenos como determinante de la obli­
gación de Notarios y Registradores de la Propiedad de exigir la acreditación 
de la licencia o el certificado de innecesariedad. Ya en su momento anahza­
mos esta problemática y el contenido de este conjunto de resoluciones, dis­
crepando de las mismas en cuanto a que el 259.3 es ajeno a consideraciones 
sobre la calificación urbanística del terreno dividido. Lo que sí decíamos que 
parecía lógico es que se tomaran las precauciones necesanas y que se supiera 
si ciertamente se estaba operando sobre suelo rústico al hacer alguna división 
o segregación, mediante los medios de prueba que se estimaran oportunos 
(certificación catastral del Ayuntamiento, etc.), y que en el documento públi­
co se especificará claramente la remisión a la legislación agraria, y que en 
todo caso esa división o segregación no Implica en el adquirente facultades 
de edificación. 

Algunas legislaciones autonómicas, así la de Canarias, entre otras, exigen 
licencia previa para la división del suelo rústico, sobrepasando quizá, en 
nuestra opmión, los límites competenctales en cuanto a la actitud que deben 
tomar los Notanos y Registradores en el suelo rústico cuando esa previsión 
no aparece en la legtslactón agraria y este argumento toma aún más fuerza 
con el artículo 24 de la Ley de Modernización que trene el carácter de Jegts­
lación plena (1 0). 

Otro tema será el del control de la legislación agraria a través de las 
denominadas umdades mínimas de cultivo, que tienen, como veremos, su 
propia sanción y control en cuanto a la segregación y división de terrenos. 

Estos comentarios que realizábamos en su momento me parece que nos 
dan la razón en parte, a la vista del nuevo Real Decreto, ya que, como 
veremos en el artículo 79 del mismo, se suaviza el rigor que la Dirección 
General había dado al 259.3 en materia de división en terreno rústico, aunque 
estoy seguro esto puede ser muy matizado, ya que, como veremos, se dejan 
muchas posibilidad de actuación al Registrador en este punto, aunque por lo 
menos existe un vía de escape. 

Para finalizar este primer comentario introductorio del artículo 78 indicar 
que está haciendo referencia sólo a los Registradores de la Propiedad, y el 
Preámbulo del Real Decreto establece que esto es así «como consecuencia del 
criterio del dictamen del Consejo de Estado, en materia de parcelación, el 

( 1 0) Estas cuestiones fueron tratadas en mi trabaJo <<Comentan os a la Ley 19/95, de 
4 de julio. sobre modernización de las explotaciOnes agranas>>, en Actualidad C1v1l. núm 
30, 1996, págs 681 y Siguientes; así con el mismo título en Boletín de lnformauón del 
Colegw de Granada, número 175, julio-agosto 1995, págs. 2425 a 2462. 
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Reglamento hace referencia exclusivamente a la actuación de los Registrado­
res de la Propiedad, sm que el articulado entre en la regulación de la actua­
ción notarial». Aunque parezca tirar piedras sobre mi propia argumentación, 
con independencia de lo que diga un Reglamento, extste una norma jerárquica 
de carácter superior como el Texto Refundido, que en este punto no ha sido 
declarado inconstitucional, de ello se denva que el artículo 259.3 está plena­
mente vigente, ahora bien con las matizaciones y con la interpretación que 
nosotros hemos intentado dar siempre; y vuelvo a decir que el artículo 79 nos 
da un poco la razón al permitir al Regtstrador la inscripción sin necesidad de 
la licencia o declaración de innecesariedad en determinados supuestos en el 
suelo no urbanizable, aunque en nuestra opinión, como veremos, el artículo 
79 mezcla supuestos distintos, pero en todo caso está haciendo referencia al 
suelo no urbanizable. Porque no olvtdemos que existe legislación urbanística 
autonómica que permite la segregactón y división en terrenos urbanos y, por 
tanto, la autorización de la escritura y la inscripctón, aunque no exista licen­
cta, así, por ejemplo, en la legislactón catalana. 

2. ARTÍCULO 79 DEL REAL DECRETO 

Como indicábamos en el punto antenor, en nuestra opmión, la interpre­
tación rigorista que hacía algún sector doctrinal, así como la de la propia 
Direcctón General en el tema de considerar aplicable el 259.3 a todo tipo de 
suelo, incluyendo, por tanto, el suelo rústico o no urbanizable, se encuentra 
matizada a nuestro criterio en el artículo 79, que prevé una serie de casos o 
circunstancias en las que puede encontrarse el Registrador y que de alguna 
manera flexibilizan posturas anteriores; otro tema será el de la postura que 
tome el Registrador en cuanto a las posibilidades o vías que puede escoger. 
El artículo 79 establece: «en caso de dtvisión o segregación de fincas realt­
zadas en suelo no urbanizable, cuando de la operación que corresponda resul­
ten parcelas inferiores a la unidad mímma de culttvo o en todo caso aun 
siendo superiores cuando por la circunstancta de descripción, dimensiones, 
localización o número de fincas resultantes de la división o de las sucesivas 
segregaciones, surge la duda fundada sobre el peligro de creación de un 
núcleo de población en los términos señalados por la legislactón o la ordena­
ción urbanística aplicable, los Regtstradores de la Propiedad actuarán con 
arreglo a lo establecido en este artículo. 

l. Los Registradores de la Propiedad, cuando, a pesar de haberse auto­
rizado la escritura pública, tuviesen la duda fundada a que se reftere el número 
anterior y no se aportase la ltcencia correspondiente, remitirán copia del título 
o títulos presentados al Ayuntamtento que corresponda, acompañando escrito 
con soltcitud de que se adopte el acuerdo que en cada caso sea pertmente y con 
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advertencia expresa de que en caso de no contestación se procederá con arreglo 
a lo establecido en este artículo; la remisión de la documentación referida se 
hará constar al margen del asiento de presentación, el cual quedará prorrogado 
hasta un límite de 180 días a contar de la fecha de la remisión. 

2. S1 el Ayuntamiento comunicara al Registrador de la Propiedad que 
del título autorizado no se deriva la existencia de parcelación urbanística 
ilegal, el Registrador practicará la mscripción de las operaciOnes solicitadas, 
todo ello sin perjuicio en el artículo 80. 

3. Si el Ayuntamiento remitiere al Registrador certificación del acuerdo 
del órgano competente, adoptado previa audiencia de los interesados, en el 
que afirme la existencia de peligro de formación de núcleo urbano o de 
posible parcelación ilegal, se denegará la inscripción de las operaciones so­
licitadas y el Registrador de la Propiedad reflejará el acuerdo municipal 
mediante nota al margen de la fmca o resto de la finca matriz. Dicha nota 
producirá los efectos previstos en el artículo 73. 

4. Transcurridos cuatro meses desde la fecha de la nota puesta al margen 
del asiento de presentación prevista en el apartado 1 de este artículo, si no se 
presentase el documento acreditativo de incoacción del expediente a que se 
refiere el apartado siguiente con efectos de prohibición de disponer, el Regis­
trador de la Propiedad practicará la inscripción de las operaciones solicitadas. 

5. S1 el Ayuntamiento o, en su caso, el órgano urbanístico competente, 
incoase expediente de infracción urbanística por parcelación ilegal, el acuer­
do correspondiente podrá solicitarse del Registrador de la Propiedad que la 
anotación preventiva procedente surta efectos de prohibiciÓn de disponer en 
los términos previstos por el artículo 26.2 de la Ley Hipotecaria». 

Del análisis de este artículo se puede hacer la siguiente sistemática en 
relación al mismo. 

En primer lugar parece deducirse que estamos hablando por supuesto sólo 
y exclusivamente del suelo no urbanizable, ya que el Régimen del suelo 
urbanizable se rige por el artículo 78. 

Un primer supuesto podría ser el que efectivamente la segregación o 
división en parcelas no vayan en contra de las unidades mímmas de cultivo, 
y el Registrador no tenga ninguna duda acerca de que se pueda crear ningún 
tipo de núcleo de población, y por supuesto cuando no se haya aportado 
ningún tipo de licencia o declaración municipal de su innecesariedad. En este 
caso consideramos que el Registrador puede perfectamente practicar la ins­
cripción, y está claro que sin aplicación del 259.3 del Texto Refundido, puesto 
que el artículo 79 como pnncipio general a sensu contrario así lo establece. 

Otro tema distinto será el de la conceptuación de núcleo de población que 
ya tratamos antenorrnente, y cuya definición en el artículo 257 del Texto 
Refundido ha quedado declarado inconstitucional, remitiéndose el artículo 79 
a Jos que señalen la legislación o la ordenación urbanística aplicable, en 
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algunos casos por las propias leyes que sobre urbanismo han dictado algunas 
Comunidades Autónomas, otras por las propias normas urbanísticas, planes 
parciales, normas subsidiarias, etc.; en su caso por la remisión a la vieja Ley 
del Suelo del 74, que en este punto cobra vigor al haberse declarado incons­
titucional el 257 del Texto Refundido aunque es pacífica la idea de que este 
texto haya vuelto a nacer. 

Se abre, pues, una vía de permitir esta inscripción, estando claro, en 
nuestra opimón, que lo que hemos predicado tantas veces se confirma, es 
decir, el 259.3 no se aplica, o no debe aplicarse siempre y en todo caso 
cualquiera que fuese el tipo de suelo, sino que parece lógico que lo sea en el 
suelo urbano. No obstante, el Registrador tomará sus precauciones en el sen­
tido de saberque está operando sobre suelo rústico, y en su caso de que no 
haya peligro de nú2h;,o de población, aunque esto a veces pueda ser difícil de 
determinar, aunque pensarnos existen supuestos claros, en los que el Regis­
trador por conocimiento de su distrito puede tener claro. 

Puede ocurrir que efectivamente el Registrador albergue, como dice el Real 
Decreto, dudas fundadas sobre el peligro de creaciÓn de un núcleo de pobla­
ción, al no haberse aportado licencia, deberán remitir como dice el texto ya 
transcrito, copia del título al Ayuntamiento, junto con el escrito de solicitud en 
el sentido de que se adopte el acuerdo pertinente, advirtiendo el Registrador en 
su caso cuál será su actuación conforme al Real Decreto. En este caso se quiere 
dejar constancia de la remisión de esta documentación mediante anotación al 
margen del asiento de presentación, quedando prorrogado este asiento hasta un 
límite de 180 días a contar desde la fecha de la remisión. 

En estos supuestos pueden ocurrir varias cosas en relación con la actua­
ción del Ayuntamiento. 

En un primer caso puede ser que el Ayuntamiento comumque al Registra­
dor que no hay existencia de parcelación, en este caso el Registrador practicará 
la inscripción. Ahora bien hay que tener en cuenta que aunque el Ayuntamien­
to diga esto, si se ha segregado por debajo de la unidad mínima de cultivo, 
habrá que acudir al artículo 80, con las connotaciones que éste tiene y que 
después trataremos con la problemática de las unidades mínimas de cultivo. 

También puede ocurrir que el Ayuntamiento remita al Registrador 
certificación del acuerdo del órgano competente, adoptado previa audiencia 
de los interesados, en el que se afirme la existencia de fom1ación de núcleo 
de población o de parcelación ilegal, denegándose entonces la mscripción, 
teniendo el Registrador que reflejar el acuerdo municipal mediante nota al 
margen de la finca o resto de la finca matriz, y dicha nota tendrá el efecto del 
artículo 73, es decir la de dar a conocer, a quien consulte el contenido del 
Registro de la Propiedad, la situación urbanística de la finca en el momento 
a que se refiera el título que las origme, salvo los casos en que la legislación 
aplicable prevea un efecto distinto. 
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Puede ocurrir que el Ayuntamiento no realice ningún tipo de contestación, 
en estos casos transcurridos cuatro meses desde la fecha de la nota puesta al 
margen del as1ento de presentación, que es la que hace constar la remis1ón de 
la documentación dada al Ayuntamiento, si no se presenta el documento de 
incoacción del exped1ente, el Registrador practicará la inscripción. 

Puede también que se incoe el expediente de infracción urbanística y en 
el acuerdo que se remita al Registro podrá solicitarse que en la anotación 
preventiva donde se haga constar el m1smo, tenga a los efectos de prohibición 
absoluta de disponer en los términos que declara el artículo 26.2 de la Ley 
Hipotecaria. 

Se ha ind1cado que cuando se suscitan dudas sobre la posibilidad de que 
se constituya un núcleo de población, la Administración puede proceder de 
dos maneras diferentes, como hemos visto antes, es decir, comunicar al Re­
gistrador que no existe parcelación ilegal, o bien el remitir al mismo la cer­
tificación del acuerdo del órgano competente, adoptado previa audiencia de 
los interesados, en el que se afim1e la existencia de formac1ón de núcleo 
urbano o pos1ble parcelación ilegal. 

En esta segunda posibilidad algún autor ha indicado que puede plantearse 
alguna duda en relación a determinar cuál debe ser la actuación del Registra­
dor SI se le notif1ca la existencia de peligro o la posibilidad de parcelación 
ilegal, pero en cambio no se le p1da la extensión de la nota marginal, o aun 
cuando se solicite no se haga constar que el acuerdo se haya adoptado con 
previa audiencia de los mteresados. 

En este sent1do Ru1z Rico indica que «en estas situaciones, evidentemente, 
no podrá practicarse la nota margmal, pero no estimamos correcto suponer que 
el Registrador pueda proceder a inscribir la segregación o divis1ón solicitadas 
habida cuenta de que ... no puede olvidarse que la forma normal de acceso al 
Reg1stro de un título en el que se practica alguna de estas operaciones será a 
través de la licencia o certificado de mnecesariedad ... en los casos en que el 
órgano correspondiente mamf1esta no estar dispuesto a expedir ninguno de los 
documentos exigidos por el artículo 259.3 del Texto Refundido, puede dedu­
cirse, sin lugar a dudas, que la operación a su entender vulnera la legislación 
urbanística, circunstancia por la cual la actuación del Registrador no puede ser 
otra que la de abstenerse de inscribir, por más que no pueda practicarse la nota 
marginal, al no haberse aportado ninguno de los documentos previstos y no 
resultar de aplicación el primer párrafo del artículo 79» (ll ). 

(11) RuJZ-Rico MARQUÉS, Ju~N FRANCisco, en <<Apresurados comentarios a los ar­
tículos 78 a 80 del Real Decreto 1093/97>>. por el que aprueban las normas complemen­
tarías al reglamento para la ejecución de la Ley Hipolecaria sobre la inscnpción en el 
Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanísuca. Boletín de InformaciÓn Re­
gistra/, núm. 62. septiembre del 97. Centro de EstudiOs Registrales de Andalucía Onental, 
pág. 116. 
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Del comentario antes transcnto discrepamos en cuanto a la tesis de que 
el 259.3 se deba aplicar, con independencia de la calificación del suelo, por 
todos los argumentos que ya hemos dado anteriormente. 

También al hacer referencia a la nota margmal del artículo 79.3, en rela­
ción con el acuerdo mumcipal, se indica en el texto legal que se hará al 
margen de la fmca o resto de la finca matriz. 

Se ha indicado que esta dicción del texto legal puede entenderse para el 
supuesto que el Ayuntamiento permita la inscnpción de la división por el 
transcurso de los cuatro meses, y después de este período contesta afirmando 
la existencia de posible ilegalidad, habría que poner entonces la nota, siempre 
y cuando se haya dado audiencia a los interesados ( 12). 

Como sabemos y hemos indicado anteriormente, el número 4 del artículo 
79 plantea la circunstancia de que el Ayuntamiento no conteste en el plazo 
de cuatro meses. Nosotros no consideramos una extralimitación del reglamen­
to, con respecto al Texto Refundido, puesto que estamos hablando de suelo 
no urbanizable, otro problema será el que el Ayuntamiento no conteste nada 
y no pueda aclaramos la situaCIÓn de la finca. Como se ha indicado, « ... res­
pecto al cómputo de los meses habrá de aplicarse el artículo 5 del CC. .. , y en 
base al artículo 109 del Reglamento Hipotecario habrá que considerar que la 
prórroga del asiento de presentación será de 180 días hábiles, con lo cual 
tendrá una vigencia algo superior al plazo de cuatro meses que se concede al 
Registrador para realizar la inscripción. También conviene reparar en que, 
según el número 1 del artículo 79 la prórroga de 180 días se cuenta desde la 
fecha de remisión de la documentación al Ayuntamiento, m1entras que el 
plazo de cuatro meses para proceder a la inscripción ... se cuenta desde la nota 
de remisión puesta al margen del asiento de presentación, aunque, obviamen­
te, deberían coinc1d1r la fecha de la nota con la de la efectiva entrega, por 
medio que deje constancia de la m1sma de la comunicación al serviciO de 
correos o mensajería. Para mayor seguridad sería recomendable tanto la re­
misión de la copia del título con el oficio correspondiente como la recepción 
de la comunicación administrativa, en su caso se hicieran constar en el libro 
de salida y recepción de comunicaciones» ( 13). 

3. LAS UNIDADES MÍNIMAS DE CULTIVO: EL ARTÍCULO 80 DEL REAL DECRETO 

EN CONEXIÓN CON EL ARTÍCULO 24 DE LA LEY DE MODERNIZACIÓN 

Antes de entrar de lleno en el artículo 80 del Real Decreto existe un tema 
previo como es el de las unidades mímmas de cultivo. 

(12) RUIZ-RICO, ob Cll., pág 117. 
( 13) RUJz-RJco, ob. Cll • pág 117. 
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La Ley 19/95, de juho, sobre modernización de las explotaciones agrarias, 
publicada en el BOE el 5 JUlio del 95, ha planteado, entre otras muchas 
cuestiones en relactón con la propiedad rústica, el tema de las unidades mí­
nimas de cultivo. 

Como antecedente es necesario partir de la Ley de Reforma y Desarrollo 
Agrario de 12 de enero de 1973, norma que intentó refundir en un solo texto 
la mayor parte de la organización de la propiedad rústica. La citada Ley 
derogaba, entre otras disposiciones, la Ley de JUlio de 1954 sobre unidades 
mínimas de cultivo, estableciendo en su artículo 43 que: Por Decreto del 
Gobierno, dictado a propuesta del Mmisterio de Agricultura, previo Proyecto 
del Instituto, elaborado a la vista de los mformes de la Delegación Provincial 
de Agricultura, se analtzará y revisará la extensión de la unidad mínima de 
cultivo para secano y para el regadío, de las dtstintas zonas o comarcas de 
cada Provincia». 

Un primer planteamiento era el saber o analizar si a su vez contmuaban 
vigentes otras normas de rango inferior, que regulaban el tema de las unida­
des mínimas de culttvo. Algún sector doctrinal indicó que la Ley de Reforma 
sólo derogó los preceptos de rango inferior, como el Decreto de 22 de marzo 
del 55, que determinaba la extensión de las umdades mínimas para secano y 
regadío, incluso especificando los térmmos de cada provincia. En este senttdo 
la opinión, entre otros, de CARLOS HERNÁNDEZ CRESPO y de GARCÍA GARCÍA, 
corroborada en recientes trabajos por CoRRAL DuEÑAS y CUENCA ANA YA. Entre 
otros argumentos se adujo la Sentencia del Tribunal Supremo de lO de marzo 
de 1986, que constderaba derogada la Ley de Unidades Mínimas de 15 de 
julio 1954, pero no así la Orden del 58, ni el Decreto del 55. 

En contra de esta tesis, otros autores, como BUENAVENTURA CAMY, seña­
laban que esta materia estaba efectivamente derogada por la Ley del 73, 
siendo, pues, necesario esperar a que se dtctara otra nueva normativa. 

También existe en este senttdo jurisprudencia favorable a esta tesis, indi­
cando que esta normativa de rango inferior estaba derogada (Sentencias del 
TS de 1 O de mayo de 1980 y 11 de mayo de 1988). 

Nosotros hemos indicado en más de una ocasión nuestro criterio favorable 
a la derogación de dichas normas de rango inferior; partiendo del principio 
de jerarquía formal de las normas la derogación formal de una ley general o 
marco debe arrastrar en su consecuencia a todas las normas que de ella se 
deriven directa o indirectamente; en otro caso nos encontraríamos con una 
total inseguridad jurídica e iríamos en contra del mandato legislativo que 
quiere crear un nuevo orden; esta circunstancia es esencial, y ocurre en todas 
las leyes que tienen este carácter general totalizador de una institución jurídt­
ca, como es en este caso la propiedad rústica. Todo ello se confirmaba con 
el carácter claramente derogatorio que tmplicaba la Ley del 73, acentuado 
ahora más por la Ley de Modernización. 
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Con posteriondad y en relación con lo indicado anteriormente, el Tribunal 
Superior de Justicta de Andalucía, en el recurso gubernativo número 73/95, 
dtctó una Resolución en la que declaraba vigente la Orden Ministerial de 27 
de mayo de 1958. Este asunto no llegó ante la Dirección General, ya que no 
se recurnó ante dtcho organtsmo, no pudiéndose, en nuestra opinión, llegar 
al auténtico fondo de la cuesttón, nt tampoco el recurso que se interpuso 
estaba suficientemente argumentado en la vía doctrinal y jurisprudencia]. 

En relación con lo anterior, existen Comunidades Autónomas que aún no 
han dictado estas unidades mínimas, y por poner un ejemplo la Comuntdad 
Autónoma andaluza se encontraba en esta situación hasta un momento pos­
terior que después cnticaremos. En el caso de Andalucía, la Ley de Reforma 
Agraria para Andalucía de 3 de julio de 1984 establece, en el apartado IV del 
artículo 5, que el Consejo de Gobierno de la Junta fijará para cada comarca 
la extensión de las Unidades Mínimas de Cultivo. Por su parte, el artículo 23 
de la Ley de Modernización establece, en su punto 2.0

, lo siguiente: « ... corres­
ponde a las Comunidades Autónomas, determmar la extensión de la Umdad 
Mínima de Cultivo para secano y regadío, en los dtstmtos mumcipios, zonas 
o comarcas de su ámbito territorial» (Norma de Legislación Bástca). 

Algunas Comunidades Autónomas dictaron estas disposiciones, como, por 
eJemplo, Cataluña, Madrid, Cantabria. Andalucía no había dictado nmguna 
norma al respecto, circunstancia ésta que, ya indicábamos, producía una gran 
mseguridad jurídica, y un claro perjuicio para el tráfico jurídico inmobiliario, 
teniendo en cuenta además que la nueva Ley de Modernización impone un 
castigo muy grave a las segregaciones por debaJO de la unidad mínima de 
cultivo, al establecer en su artículo 24 lo siguiente: « ... la división o segre­
gación de una finca rústica sólo será válida cuando no dé lugar a parcelas de 
extensión inferior a la mínima de cultivo. 2. Serán nulos y no procederán 
efectos entre las partes ni con relación a terceros los actos o negocios JUrídi­
cos, sean o no de origen voluntario, por cuya virtud se produzca la divistón 
de dichas fincas, contravmiendo lo dispuesto en el apartado anterior». Como 
podemos apreciar, el cambio ha sido radical en relación con la Ley de Refor­
ma y Desarrollo Agrario, en donde la consecuencia jurídica de esas segrega­
ciones era la existencia de un retracto de colindantes (14). 

De todo ello, y en relación con el caso específico de Andalucía, era nece­
sario dictar lo antes posible esas unidades mínimas, para distpar la confusión 
JUrídica que tan graves repercusiones tenía. Como por arte de magia, el BOJA 
número 136, de 26 de noviembre 1996, publica la Resolución de 4 noviembre 
de 1996, de la Dirección General de Desarrollo Rural y Actuaciones Estructu­
rales, por la que se determinan provisionalmente las Untdades Mtmmas de Cul-

(14) Vid nuestro trabajo Comemano.1 a la Ley 19195. de 4 de julio , ob. en, págs. 
689 y siguientes. 
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tivo en el ámbito territonal de la Comunidad Autónoma andaluza. La solución 
aportada, en nuestra opimón, no cumple el absoluto el mandato del legislador, 
pues lo que hace es resucitar la Orden de 27 de mayo de 1958, ya que las uni­
dades que recoge esta Resolución son calcadas a las que dicha orden establecía, 
provincia por provmcia, en todo el temtorio nacional, en la que estaban inclui­
das, por supuesto, las provmc1as andaluzas. Por ello, es muy dudoso que esta 
resolución cumpla el mandato de la Ley de Modernización, la cual indicaba 
claramente que la umdad mínima de cultivo debe tener en cuenta las caracte­
rísticas socweconómicas de la agricultura en la zona o comarca, características 
que, está claro, han cambiado en el transcurso de los años. Es más, el Preám­
bulo de la Resolución ind1ca que se han suscitado dudas acerca de la vigencia 
de la Orden de 27 de mayo de 1958 y que, dado que el proceso de rev1sión de 
las unidades mínimas requ1ere tiempo, es conveniente, hasta que d1cha revisión 
se realice. despepr cualquier duda sobre la extensión de las unidades mínimas. 
La consecuencia cómoda y facilona ha sido copiar íntegramente la Orden del 
58. ¿Es que acaso una Resolución de estas características puede erigirse en in­
térprete sobre la derogación o no de una norma cuando mcluso, como hemos 
visto, el Tribunal Supremo, auténtico mtérprete, ha dictado sentencias contra­
dictonas? La respuesta a esta pregunta puede ser variada, pero en todo caso 
creo que produce perplejidad. 

Como hemos dicho anteriormente, la referencia a la Orden del 58 que hace 
la Resolución nos parece nefasta y se podría haber disimulado un poco más 
para encubrir el auténtico problema de fondo, que es el olvidarse la fmalidad 
que tienen las umdades mínimas en la legislación y política agraria, que no son 
simplemente unas superficies escogidas al azar, reavivando unidades ya anqui­
losadas en el tiempo, con grave desconocimiento de la realidad agrícola de un 
determmado territorio. Más aún se debe cuestionar el que sea una simple reso­
lución la que pueda decidir esta cuestión, ya que según la Ley de Reforma sería 
el Consejo de Gobierno rle la Junta y no el órgano del que ha emanado. 

Nos hemos extendido Intencionadamente en el tema de Andalucía para 
poder exponer cómo la cuestión puede complicarse muchas veces por falta de 
previsión del legislador. 

En cuanto a la concentración parcelaria, en los temas de segregación y 
división habrá que acudir a la legislación específica. 

En conexión y a los efectos de poder centrar mínimamente la cuestión el 
artículo 80 del Real Decreto de 4 de julio del 97 está haciendo referencia a 
las fincas de dimensión mferior a la parcela mínima de cultivo, según su 
terminología. Establece este artículo que: «cuando se trate de actos de divi­
sión o segregación de fincas infenores a la unidad mímma de cultivo, los 
Registradores de la Propiedad remitirán copia de los documentos presentados 
a la administración agraria competente, en los términos previstos en el apar­
tado 5 del artículo anterior. 



348 ESTUDIOS 

Si dicha Admmistración adoptase el acuerdo pertinente sobre nulidad del 
acto o sobre apreciación de las excepciones de acuerdo con lo dispuesto en 
los artículos 23 y 24 de la Ley 19/95, de 4 de julio, remitirá al Registrador 
certificación del contenido de la resolución recaída. En el caso de que trans­
curran cuatro meses desde la remisión o de que la Admmistración Agraria 
apreciase la existencia de alguna excepción, el Registrador practicará los 
asientos solicitados. En el supuesto de que la Resolución citada declarase la 
nulidad de la división o segregación, el Registrador denegará la inscnpción. 
Si dicha resolución fuese objeto de recurso contencioso-administrativo, el 
titular de la finca de que se trate podrá solicitar la anotación preventiva de su 
interposición sobre la finca objeto de fraccionamiento». 

El análisis sosegado de este artículo 80 requiere tener en cuenta todo lo 
que hemos indicado sobre los antecedentes en esta materia de unidades mí­
nimas de cultivo, lo que hemos dicho acerca de la derogación de la Orden del 
58, de que no se han dictado en todas las Comunidades, estas unidades, del 
caso de Andalucía, etc. A la vista del texto, cuando el artículo 80 se remite 
al 79, número 5, en cuanto a la remisión de las copias de los documentos, la 
referencia es errónea, ya que es el número primero del artículo 79 el que está 
haciendo referencia a las remisiOnes. 

Ya hemos reseñado las consecuencias catastróficas que el artículo 24 de 
la Ley de Modernización establece para las divisiones por debajo de la unidad 
mímma, es decir la nulidad. Como ya apuntábamos en su momento, este 
artículo 24 era de aplicación plena, y siguiendo a CARCELLER « ... Los precep­
tos de aplicación plena, por basarse en una competencia constituciOnal propia 
del Estado, cumplen la función reguladora en su integridad, de manera que 
impiden la coexistencia de cualquier tipo de normativa autonómica, incluso 
la eventual dictada con anterioridad ... » (15). 

A pesar de ello, la disposición adicional segunda de la Ley de Moderni­
zación, al hablar de la legislación de aplicación plena, indica que se aplicará 
en defecto de las normas civiles, forales o especiales allí donde existan, 
dictadas por las Comunidades Autónomas de acuerdo con sus Estatutos en 
materia de derechos civiles (16). 

El texto del artículo 80 plantea tres supuestos diferenciados. En el prime­
ro de ellos, la Administración Agraria puede dictar la Resolución, y comuni-

( 15) CARCELLER FERNÁNDEZ, ANTONIO, en lnstllucJOnes de Derecho Urbaníst1co. 5.' 
ed¡ción, Ed1tonal Montecorbo, S. A., Madrid, 1992. pág. 83. 

( 16) No obstante, habrá que tener en cuenta la ya clásica polémica doctrinal y 
jurisprudencia! surgida a raíz de la interpretación del artículo 149.1.8.' de la CE, siendo 
nosotros de la opmión que se están produciendo últimamente en materia c1vil claras 
extralimitaciones por parte de algunas Comumdades Autónomas en esta materia, en re­
lación con la leg1slación de Derecho Civ1l, muchas veces al amparo del Tribunal Cons­
titucional, que en esta matena ha temdo manga ancha. 
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car al Registrador la nulidad del acto, denegando éste la inscripCIÓn, y si esta 
resolución fuese objeto de recurso contencioso-administrativo, a petición del 
titular de la finca que solicite anotación preventiva, ésta será practicada. Puede 
ocurrir que la Administración aprecie la existencia de alguna excepción de las 
que establece la Ley de Modernización, que permite, en algunos supuestos, la 
división por debajo de la unidad mínima, entonces el Registrador practicará 
la inscripción. Por último, puede ocurrir que no conteste, en el plazo de 
cuatro meses, y en ese caso el Registrador podrá inscribir. 

Como primer comentario me parece absurdo que en el supuesto en que se 
den algunas de las excepciones que la Ley de Modernización establece en su 
artículo 25, para poder dividir por debajo de la unidad mínima, éstas deban 
ser apreciadas por la Administración, y que en este caso el Registrador deba 
comunicar la división en todo caso. Si están en la Ley como tales, serán 
constatadas por el Notano, indicando cuál de ellas se trata, y luego calificadas 
por el Registrador, como ocurre en todas las normas que establecen excepcio­
nes; por ello vuelvo a extrañarme de nuevo, como se está legislando a veces, 
confundiendo principios, y formas de actuación en temas tan serios como 
éstos. Es como si en el retracto en materia de arrendamientos urbanos la 
Administración tuviera que dar el visto bueno para apreciar si en una trans­
misión de un bien por título de herencia se da la excepción, para que no exista 
el retracto, por parte del arrendatario, cuando la propia Ley lo está diciendo. 

Otro tema sería que la excepción aducida en el documento no estuviese 
contemplada en la Ley o el Registrador en su calificación no considerase que 
exista esa excepción. Curiosamente, el artículo 80 no hace mención al artícu­
lo 25 de la Ley de Modernización, que es el que regula estas excepciones. 
Discrepo totalmente del texto en este punto. 

Lo más curioso es que caso de que existieran unidades mínimas en vigor 
en un determinado territorio, teniendo en cuenta todas las matizaciones que 
hemos hecho, si se divide por debajo de la umdad mímma y pasan los cuatro 
meses, el Registrador debe inscribir. Si la sanción de la Ley de Moderniza­
ción es la nulidad, nos guste más o menos o discrepemos de la dureza de la 
norma, lo cierto es que el artículo 24 dice que son nulos los negocios JUrí­
dicos que contravengan la norma; pues bien SI pasan los cuatro meses se 
permite inscribir un negocio jurídico, al que la Ley declara nulo, a vista 
ciencia y paciencia de todos. No me parece de recibo y no resiste de verdad 
un mínimo análisis jurídico. Y esto lo digo porque en este tema no soy nada 
sospechoso. Siempre he defendido un criterio abierto, al considerar derogada 
la Orden del 58, con la crítica a la Resolución dictada en Andalucía, y con­
siderando en consecuencia que en aquellas Comunidades en que no se hubie­
sen dictado las unidades mínimas no podía infringirse ninguna norma ál res­
pecto, ya que nada existía sobre unidades mínimas; lo que ocurre es que aquí 
lo que se hace es parchear lo mal hecho desde un primer momento, como es 
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dictar una Ley de Modernización sin tener antes en todas las Comunidades 
normas vigentes que determinaran cuáles eran las unidades mínimas de cul­
tivo, o el haber sacado una Ley de Modernización que castiga con tanta 
dureza las divisiones. Para solucionar todo ese cúmulo de errores con un Real 
Decreto se pretende hacer un refnto mal guisado, cuyo resultado es un em­
pacho jurídico. 

Ante todo ello la postura a adoptar por el Notario debe ser clara, ya que si 
existen en ese territorio normas vigentes sobre unidades mímmas, éste no de­
berá ni podrá hacer la segregación a las bravas, por debajo de la unidad, salvo 
que existan algunas de las excepciones de la Ley de Modernización (o que se 
haya legislado en esta materia en determinada Comunidad, en otro sentido, por 
lo que antes comentábamos de la disposición adicional segunda de la Ley de 
Modernización, que en la legislación de aplicación plena, de dicha Ley, lo sería 
en defecto de normas civiles o forales dictadas por las Comunidades, siendo el 
artículo 24, de los de aplicación plena, aunque también con las reservas que 
hacíamos en este punto), porque estaría autonzando un negocio jurídico, que 
es nulo por Ley. En cambio, SI lo hace, y pasan cuatro meses sin que rechiste 
la Administración Agraria, cuela y se inscribe; ¡qué mseguridad jurídica!, y 
además, ¿cómo se puede exphcar esto a un compareciente? 

En materia de concentración parcelana habrá que estar a sus normas 
específicas, y en concreto existe legislación autonómica también. como es el 
.caso de la Comumdad Autónoma de Castilla y León. 

Para terminar con este tema el artículo 81 del Real Decreto establece una 
serie de reglas para el caso de que la parcela resulte indivisible, como con­
secuencia de lo dispuesto en la legislación urbanística, por ello entendemos 
que no es aplicable a las umdades mínimas de cultivo que están referidas a 
la legislación agraria. En este artículo se determma el refleJO en el Registro 
de la cualidad de indivisible de una parcela, mediante la comunicación del 
Ayuntamiento al Registrador, sobre las fmcas concretas en las que se preten­
de actuar, y esta cualidad se hará técnicamente constar, mediante nota al 
margen de la última inscripción del dommio vigente. Asimismo también el 
Registro podrá publicar el agotamiento o no del aprovechamiento materiah­
zable sobre la finca en relación con la ed1ficac1ón permitida o existente. 

El artículo 82 está haciendo referencia a la división de parcelas edificadas 
cuando sobre las parcelas resultantes del expediente de equidistribución se 
construyan, conforme al planteamiento, diferentes edificios, pudiendo éstos 
constituir fincas registrales Independientes sin licencia de parcelación, o mejor 
dicho sm su necesidad. 

Ahora bien, si la parcela fuera indivisible, sólo podrán crearse fincas 
registrales independientes, si los distintos edificios se asientan sobre suelo 
común y se les somete a un mismo régimen de propiedad honzontal o con­
junto inmobiliario. 
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IV. OTRAS CUESTIONES 

INSCRIPCIÓN DE TRANSMISIONES SUJETAS A TANTEO Y RETRACTO URBANfSTICO 

Los artículos 83 a 86 mclusive del Real Decreto están haciendo referencia 
a estas mscripc10nes de transmisiones que están sujetas a tanteo y retracto 
urbanístico. En concreto, la comunicación al Registrador de la Propiedad de 
la delimitación de estas aéreas, provenientes del planeamiento general muni­
ctpal, o bien de expedtentes tramitados a tal efecto, tanto de terrenos como 
de vivtendas sujetos a los derechos de tanteo y retracto. En este caso el 
Ayuntamiento remitirá al Registro la certificación del acuerdo de delimita­
ción y de los planos, con la relación detallada de las calles o sectores com­
prendidos en aquellas aéreas, y el Registrador lo hará constar por nota al 
margen de la última inscripción de dominio de las fincas. 

En relación con estos artículos, y desde el punto de vista notarial, será 
necesario en la transmisión la declaración expresa de las partes de que el 
terreno o vtvienda transmttido se haya o no incluido en área de tanteo o 
retracto. Esta nueva declaración que exige el Real Decreto en los supuestos 
de transmistón onerosa, quedando excluidos los de transmisión lucrativa o 
gratuita, puede plantear problemas, muchas veces por desconocimiento de las 
partes, además de las consecuencias de la responsabilidad en que pueden 
incurrir por su error o equivocación. En un primer momento se puede pensar 
que no es necesana esta declaración, si en el término municipal no se han 
delimitado estas aéreas, cLTcunstancia ésta que muchas veces no se podrá 
saber, salvo que se cumplan los tém1inos del artículo 83 del Real Decreto, es 
dectr que los Ayuntamientos lo comuniquen al Registro, por ello la posición 
más segura es la de la manifestación con carácter general. 

St la declaración fuese postttva, para poder mscnbirse en el Registro 
deberán llevarse a efecto el régimen de notificaciones a favor de la 
Administración, indicando el artículo 85 que deberán notificarse antes de la 
enajenación al Ayuntamiento dicha decisión, con los requisitos que establece 
el punto 1°, y además con posterioridad el adquirente deberá comunicar dicha 
transmisión al Ayuntamiento, mediante entrega de copta de la escntura, o del 
documento en que fuere formalizada; si no se justifican estas notificaciones, 
se considerarán defecto subsanable, pudiéndose tomar anotación preventiva 
con vigencia de 180 días naturales, que se convertirá en inscripción si en 
dicho plazo de vigencia se acreditase la práctica de las notificaciones en 
forma legal. 

De la interpretación literal del Real Decreto podría deducirse que, en todo 
caso, son preceptivas las dos notificaciones, es decir la antenor y la posterior 
a la transmisión. Lo que ocurre es que también se d1ce que si no se hacen se 
puede tomar anotación preventiva, y que se considera defecto subsanable una 
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vez que se acrediten las notificaciones. Pero SI ya se ha autorizado la escritura 
pública de compraventa, por ejemplo, difícilmente se podrá subsanar el comu­
nicar que se va a transmitir cuando ya se ha transmitido; por ello entiendo que 
basta con la notificación posterior al otorgamiento de la escntura para sub­
sanar el defecto del que habla la norma y que impide la inscripción, ya que 
con la otra Interpretación más ngonsta no sería posible subsanar la omisión 
de la falta de la pnmera notificación. 

FRANCISCO JAVIER ÜARCÍA MAS 

Notan o 



Los mandamientos de embargo 
en causa criminal 

SUMARIO: l. DELIMITACION DEL TEMA.-II. PRESUPUESTOS DE LAS ME­
DIDAS CAUTELARES REALES.-III EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO 
Y EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO -IV. COMPETENCIA.-V. INICIA­
CION DEL PROCEDIMIENTO.-VI. PIEZA PRINCIPAL Y PIEZAS SEPA­
RADAS.-VII. PIEZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL -VIII. EJECUCION 
DE SENTENCIAS.-IX CONCLUSIONES. 

I. DELIMIT ACION DEL TEMA 

Vamos a examinar las medidas cautelares reales dirigidas al aseguramien­
to de las responsabilidades pecuniarias derivadas del delito, tanto en el pro­
cedimiento ordinario como en el abreviado, dejando de lado los procedimien­
tos especiales del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante 
LECr), así como el procedimiento del Libro VI de dicha Ley para el juicio 
de faltas. 

Tampoco se entra en el estud1o de las cuestiones relativas a la anotación 
de querellas en el Registro de la Propiedad (Resoluciones de la Dirección 
General de Reg1stros y del Notariado de 1-4-1991, 9 y 11-12-1992). 

Si bien d1ce el artículo 100 de la LECr que de todo delito o falta nace 
acc1ón penal para el castigo del culpable y puede nacer también acc1ón civil 
para la restitución de la cosa, la reparación del daño y la indemnización de 
perjuicios causados por el hecho pumble, parece más correcto separar el caso 
de restitución de los demás y comprender dentro de la responsabilidad civd 
en sentido estricto: reparación del daño e indemnización de perjuicios. Así lo 
hace PEDRAZ PENALVA en Las medidas cautelares reales en el proceso penal 
ordinario español Para la restitución, la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
(en adelante, TS) ha declarado que en los casos de alzamiento de b1enes 
realizado por medio de contratos simulados o fraudulentos la reparación civil 
no se produce a través de la indemnización de perjuicios sino por medio de 
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la restitución de la cosa que indebidamente salió del patnmonio del deudor 
o de la declaración de nulidad de los gravámanes ilícitamente constituidos y 
cuando se ha realizado un negocio jurídico en la comisión del delito, lo 
procedente es la declaración de nulidad de dicho negocio (Sentencias de 19-
1-1988 y 22-12-1989, entre otras), pero para poder hacerse tal declaración en 
la sentencia penal es necesario que se ejercite la acción correspondiente en 
debida forma, esto es, de acuerdo con los principios procesales que regulan 
el ejercicio de estas acciOnes de carácter civil (Sentencia del TS de 27-6-
1990). 

Asimismo los artículos 125 y 126 de la Ley Orgánica de 23-11-1995 del 
Código Penal (en adelante, CP) se refieren a las responsabilidades pecuniarias 
sm incluir la restitución de la cosa. 

Por último, digamos que examinaremos las medidas cautelares reales pero 
no entraremos en las medidas cautelares personales (detención, prisión pro­
visional, libertad provisional). 

II. PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES 

Coincide la doctrina en considerar como presupuestos de las medidas 
cautelares en cualquier clase de proceso los que en terminología ya clásica se 
conocen como fumus boni ums y periwlum in mora. 

El fumus boni iuris en el proceso civil se identifica como la «apanencia 
del derecho» que se actúa en el proceso, es decir, con el resultado de un juicio 
de probabilidad en que la resolución final se presenta como favorable al 
peticionano y en el proceso penal supone la constatación de indicios de 
responsabilidad criminal y civil o sólo esta úluma contra una persona. Así, el 
artículo 589 de la LECr señala que existan «indicios de criminalidad» y el 
artículo 615 de la m1sma Ley que «aparezca indicada la existencia de respon­
sabilidad» y, asimismo, el artículo 790.6 de la LECr, aplicable al procedi­
miento abreviado. 

El periculum in mora es fundamento de las medidas cautelares reales en 
el sentido de que tienden al mantenimiento de los bienes para que sea eficaz 
la sentencia que se dicte. 

III. EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO Y EL PROCEDIMIENTO 
ORDINARIO 

Sin perjuicio de lo establecido para los demás procesos especiales, el 
procedimiento abreviado se aplicará al enjuiciamiento de los delitos castiga­
dos con pena privativa de libertad no superior a nueve años o bien con 
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cualesquiera otras penas de distinta naturaleza, bien sean únicas, conjuntas o 
alternativas, cualquiera que sea su cuantía o duración (art. 779 de la LECr 
modificado por la Ley Orgánica 10/95, de 23 de noviembre del CP). 

La mayoría de los delitos, pues, serán persegutdos por el procedimiento 
abreviado, regulado en los artículos 779 al 799 de la LECr en la redacción 
dada por la Ley Orgánica 7/88, de 28 de diciembre. Unicamente para la 
persecución de delitos castigados con penas privativas de libertad superiores 
a nueve años, debe incoarse sumario por el proced1m1ento ord1nario. En el 
otro extremo de las infracctones, las faltas son perseguidas en juicio de 
faltas. 

La Circular l/1989, de la Fiscalía General del Estado, tras recordar las 
mayores garantías del procedimtento ordinario frente al abreviado o al dero­
gado procedimiento de urgencia, deja claro que sólo pueden incoarse diligen­
ctas previas en el ámbito del procedimtento abreviado y que los fiscales 
deberán vigilar que en ningún momento se inicte, y menos aún se prolongue, 
la investigación de un delito sometido al procedimiento ordinario a través de 
unas previas, lo que constituiría una actuación contra Ley, que deben corregir 
de inmediato, soltcttando el camb10 de proceduniento como establece el ar­
tículo 780.2.0 de la LECr y la incoactón del sumario procedente y no vactlan­
do en recurrir, por infracctón de normas procesales, las decisiones que no 
accedan a tal transformación. 

Así pues, si el hecho delictivo reviste las características propias de un 
deltto perseguible por el procedimiento abreviado, el Juez incoa diligencias 
previas, como dice el artículo 789.2.0 de la LECr: todas las actuaciones JU­
diciales relativas a delitos de los comprendidos en este Título se registrarán 
como diligenetas previas. En el caso de tratarse de un delito que dé lugar al 
procedimtento ordinano debe iniciarse sumario. 

Las Sentencias del Tribunal Constitucional (en adelante, TC) de 15-11-
1990 y 20-9-1993, entre otras, señalan que la acusación sólo puede dirigirse 
contra persona que haya adquirido prevtamente la condición judicial de 
1mputada, y no hay que olvidar que una de las funciones esenciales de la 
instrucción es la de determin.ar la legitimactón pasiva en el proceso penal 
(arts. 299 y 789.3. 0 de la LECr), función que en el proceso común se realiza 
a través del procesamiento y que en el proceso penal abreviado, suprimido 
el procesamtento, dicha función debe llevarse a cabo medtante la previa 
imputación judtcial y no puede clausurarse una instrucción (salvo casos de 
archivo o sobreseimiento) al menos sm haber puesto el Juez en conocimien­
to del tmputado el hecho punible, objeto de las dtltgencias prevtas, haberle 
ilustrado de sus derechos y de modo especial de la destgnación de abogado 
defensor, y frente a la tmputación contra él existente haberle pemllttdo su 
exculpación en la pnmera comparecencia prevista en el artículo 789.4. 0 de 
la LECr. 
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IV. COMPETENCIA 

Como dicen GóMEZ 0RBANEJA y HERCE QuEMADA: «Juez competente sig­
nifica en lo penal el órgano jurisdiccional al que por razón de la materia, del 
lugar y de la función (según la clase del acto o actos procesales) corresponde, 
a tenor de la Ley, el conocimiento de la causa con preferencia a todos los 
demás». 

En el proceso penal, la competencia objetiva se determma por razón de la 
materia (según la pena que la Ley señala al tipo delictivo) o por razón de la 
persona del imputado (caso de las personas aforadas) y como explica EscusoL 
BARRA en El proceso penal por del1tos. una vez determinado el órgano juris­
diccional competente, conforme a las normas de competencia objetiva, hay 
que determinar a qué órgano junsdiccional de los de igual clase existentes en 
el terntorio corresponde el conocimiento y fallo de la causa (competencia 
territorial) atendiendo al fuero del lugar de la infracción (forwn delicti com­
missi) Una vez determinado el órgano jurisdiccional, conforme a las normas 
de competencia objetiva y territorial, queda automáticamente deteimmada la 
competencia funcional (así, competencia para el conocimiento de los recursos 
devolutivos) y por ello se dice que la competencia funcional es denvada: 
conocido a qué Juez de Instrucción corresponde llevar a cabo la investiga­
ción, queda determinado el órgano jurisdiccional (Juez de lo Penal o Audien­
Cia) competente para el conocimiento de la causa. 

De los artículos 14 y 15 de la LECr resulta: 

1.0 Se deja a salvo los casos que expresa y limitativamente atribuyen 
la Constitución y las Leyes la competencia a Jueces y Tnbunales determi­
nados. 

Así, por ejemplo, para las causas seguidas contra diputados y senadores, 
según el artículo 71.3 de la Constitución y artículo 57 de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial, es competente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, o 
bien, es competente la Sala de lo Penal de la Audiencia NaciOnal para los 
delitos que señala el artículo 65 de la Ley últimamente citada. 

2.0 Para la instrucción de las causas es competente el Juez de Instruc­
CIÓn del partido en que el delito se hubiere cometido y el Juez Central de 
Instrucción respecto de los delitos que la Ley detem1ine. 

3.0 Para el conocimiento y fallo (o sea, el enjuiciamiento) de las causas 
por delitos menos graves, es competente el Juez de lo Penal de la circunscnp­
ción donde el delito fue cometido o el Juez Central de lo Penal en el ámbito 
que le es propio. 

En los demás casos (o sea, delitos graves) es competente la Audiencia 
Provincial de la cucunscripción donde el delito se haya cometido o la Sala de 
lo Penal de la Audiencia Nacional. 
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Para la consideración de los delitos graves (pena de prisión de más de tres 
años) o menos graves (penas hasta tres años) nos remitimos al artículo 13 del 
nuevo Código Penal. 

4. 0 Para el conocimiento y fallo de los juicios de faltas es competente el 
Juez de Instrucción excepto para los que señala dicho artículo 14 de la LECr 
en los que será competente el Juez de Paz. 

5.° Cuando no conste el lugar en que se haya cometido una falta o delito 
serán los Jueces o Tribunales competentes: el del partido en que se hayan 
descubierto pruebas, donde el presunto reo sea aprehendido, residencia del 
reo, etc. 

Estas normas de competencia son aplicables, tanto al procedimiento ordi­
nario como al abreviado, pues el artículo 780 de la LECr se remite a normas 
comunes para todo lo que no esté especialmente previsto. 

Como hemos visto, en la atribución de competencias hay separación entre 
instrucción y enjuiciamiento como exigió la Sentencia del TC de 12-7-1988, 
para que la imparcialidad del órgano de enjuiciamiento no se resintiera. 

De los artículos 19 al 47 de la LECr resulta que pueden promover cues­
tiones de competencia las partes (procesado, acusador particular) y el Mmis­
terio Fiscal y por mhibitoria o declinatoria. 

V. INICIACION DEL PROCEDIMIENTO 

En el procedimiento ordmano la formación del sumario puede empezar de 
oficio o a instancia de parte (art. 303 LECr). La notitw crimims la puede 
recibir el Juez de Instrucción por denuncia, atestado de la Policía Judicial 
(que es considerado denuncia a efectos legales por el artículo 297 de la LECr) 
o querella (incluso por acción popular: ans. 125 de la Constitución y 1 O 1 de 
la LECr). 

Hay casos en los que el Juez no puede proceder de oficio sino que se 
precisa denuncia de la persona agraviada, de su representante legal o querella 
del Ministerio Fiscal (art. 191 del CP) o querella de la persona ofendida por 
el delito o su representante legal (art. 215 del mismo Código). 

A diJerencia del denunciante, el querellante es parte procesal y pone en 
conocimiento del Juez su voluntad de perseguir el delito como acusador. 

En relación a la denuncia, el artículo 269 de la LECr establece que for­
malizada que sea la denuncia se procederá o mandará proceder inmediata­
mente por el Juez o funcionario a quien se hiciere a la comprobación del 
hecho denuncwdo, salvo que éste no revistiere carácter de delito o que la 
denuncia fuera manifiestamente falsa. En cualquiera de estos dos casos el 
Tribunal o funciOnario se abstendrá de todo procedimiento. 
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En cuanto a la querella, el Juez de Instrucción la admitirá s1 es procedente 
y mandará practicar las diligencias que se propongan si no son contrarias a 
las leyes o mnecesarias o perjudiciales, pero desestimará la querella SI los 
hechos no son constitutivos de delito o no se cons1dere competente para 
instrUir el sumano (arts. 312 y 313 de la LECr). 

Si se admiten la denunc1a o la querella y el delito tiene señalada pena por 
la que le corresponde el procedilmento ordinario, el Juez ordenará formación 
de sumario (art. 303 de la LECr) y si el que le corresponde es el procedimien­
to abreviado, el Juez incoará dlftgencias prevtas (art. 789.2.0 de la LECr). 

VI. PIEZA PRINCIPAL Y PIEZAS SEPARADAS 

a) PROCEDIMIENTO ORDINARIO 

El sumario es la pieza principal, pero las diligencias de prisión o libertad 
provisional y fianzas se sustanciarán en pieza separada (arts. 519 y 544 de la 
LECr). Esta última es la llamada p1eza de situación personal. 

Cuando del sumario resultaren indicios de criminalidad contra una perso­
na, se mandará por el Juez que preste fianza bastante para asegurar las res­
ponsabilidades pecuniarias que en defin1tiva puedan declararse procedentes. 
Todas las dihgencias sobre fianzas y embargos se instruuán en pieza separa­
da. Para todo lo relativo a la responsabilidad civil de un tercero se formará 
pieza separada (arts. 589, 590 y 619 de la LECr). 

Es la pieza de responsabilidad civil. 

b) PROCEDIMIENTO ABREVIADO 

Las diligencias prev1as constituyen la pieza principal. 
El Juez podrá acordar la detención o la prisión del imputado o su libertad 

provisional, con o sm fianza. Las actuaciones que motiven la aplicación de 
estas medidas se contendrán en pieza separada [art. 785.8.0 a) de la LECrj. Es 
la pieza de Situación personal. 

El Juez podrá acordar el aseguramiento de las responsabilidades pecunia­
nas de los que pudieran resultar responsables civiles directos o subs1d1arios. 
Tales medidas se formalizarán en pieza separada [art. 785.8."h) de la LECr]. 
Es la pieza de responsabilidad civil. 
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VII. PIEZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL 

De los delitos se denva una responsabilidad penal y si se causan daños y/ 
o perjuiciOs también responsabilidad civil (arts. 110 y siguientes de la LECr, 
y 116 y siguientes del Código Penal, en adelante CP). 

A) QUIÉNES PUEDEN EJERCITAR LA ACCIÓN CIVIL 

l. El pe1jud1cado 

Según el artículo 112 de la LECr, eJercitada sólo la acc1on penal, se 
entenderá también utilizada la civil a no ser que el perjudicado la renunciase 
o la reservase expresamente para ejercitarla después de terminado el JUICIO 
criminal. 

2. El Muusterio Fiscal 

La acción civil ha de entablarse juntamente con la penal por el Ministerio 
Fiscal, a no ser que el perjudicado la hubiese renunciado expresamente, en 
cuyo caso el Ministerio Fiscal se limitará a pedir el castigo de los culpables 
(art. 108 de la LECr). 

B) RESPONSABLES CIVILES 

l. Directos 

Toda persona criminalmente responsable de un delito o falta lo es también 
civilmente si del hecho se derivasen daños o perjuicios (art. 116 del CP). 

2. Subsidiarios 

Así, los casos señalados en el artículo 120 del CP, en los que responden 
padres o tutores, personas naturales o juríd1cas, titulares de penód1cos, etc. 

3. Terceros 

El que por título lucrativo hubiese parttc1pado de los efectos de un delito 
o falta está obligado a la restitución de la cosa o al resarcimiento del daño 
hasta la cuantía de su participación (art. 122 CP y 615 LECr). 
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C) RESPONSABILIDADES PECUNIARIAS 

De los artículos 589 de la LECr (aplicable al sumario) y 785.8.0 de igual 
Ley (aphcable a las Diligencias Previas), resulta que lo que hay que asegurar 
son las responsabilidades pecuniarias y del artículo 126 del CP, éstas com­
prenden tanto la responsabilidad civil (reparación del daño e indemnización 
de perJuicios) como las costas del acusador particular, las demás costas pro­
cesales y la multa. 

Como muy bien explica PEDRAZ PENALVA en Medtdas cawelares en el 
Proceso Penal, la diferenciación entre responsabilidades pecuniarias y res­
ponsabilidad CIVIl no es meramente conceptual. En efecto, en las responsabi­
lidades pecuniarias se incluyen la responsabilidad civil y la multa, que es una 
parte pecuniaria (art. 50 del CP). 

La distinción para nuestro estudio creemos que es importante porque la 
indemnización de perjuicios (responsabilidad civil) que se prevea es un de­
recho del perJUdicado y, en cambio, la multa se habrá de ingresar en el Tesoro 
Público. Por lo tanto, SI en un mandamiento de embargo en causa criminal se 
especifica la cantidad que se prevé para responsabilidad civil y cuál será la 
posible multa, en cuanto a la pnmera habría de anotarse el embargo a favor 
del perJudicado, en cuanto a la segunda a favor del Estado. No obstante, en 
la práctica, casi nunca se asegura la multa y sólo se hace respecto de la 
responsabilidad civil, por lo cual la anotación de embargo habrá de practicar­
se a favor del perjudicado o perjudicados. 

En cuanto a las costas, el TS en Sentencia de 16-7-1990, ha declarado que 
el titular del crédito es la parte beneficiaria de las mismas y no los profesio­
nales que le han defendido y representado. 

D) MOMENTO EN QUE SE PUEDEN ACORDAR LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES 

a) Procedimiento ordinario 

En general, la doctrina considera que a partir del auto de procesamiento 
que motiva la fom1ación de dos piezas, una de ellas la de responsabilidad 
civil, se acordarán las medidas cautelares reales. En cambio, PEDRAZ PENALVA, 
en la obra citada, cree que pueden acordarse antes del auto de procesamiento, 
y ello en base a que el artículo 118 de la LECr distingue medidas cautelares 
y procesamiento y que el artículo 13 de la misma Ley preconiza como pri­
meras diligencias las de protección de los perJudicados. En la misma línea, 
ILLESCAS en la Revista de Derecho Procesal, número 1/1995, recoge esta 
corriente doctrinal que distingue procesamiento y medidas cautelares reales, 
adhiriéndose a ella y en la que militan, HERCE QuEMADA, RAMOS MÉNDEZ, 
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VIADA y otros. ILLESCAS señala que el requisito del procedimiento sólo podría 
exigirse en el procedimiento ordmario, único en el que se contempla dicha 
figura, que carece de correlato en el procedimiento abreviado donde pueden 
acordarse dichas medidas en la fase de diligencias previas (art. 785.8. 0 de la 
LECr) respecto de las personas desprovistas en ese instante del status formal 
de «imputado». 

b) Procedimiento abreriado 

Artículo 785.8. 0 b) de la LECr: El Juez podrá acordar el aseguramiento de 
las responsabilidades pecuniarias de los que pudieran resultar responsables 
civiles directos o subsid1anos. Tales medidas se acordarán mediante auto y se 
formalizarán en pieza separada. 

Así pues, se acuerdan tales medidas ----<:omo habíamos d1cho- en la fase 
de diligencias previas. Tal auto, confom1e al artículo 787 de la LECr, se 
puede recurrir. 

Conforme al apartado 6. 0 del artículo 790 de dicha Ley, al acordar la 
apertura del juiCIO oral resolverá el Juez de Instrucción sobre la adopción, 
modificación, suspensión o revocación de las medidas cautelares. 

Conforme al apartado 7. 0 del m1smo artículo contra el auto de apertura de 
juicio oral no se dará recurso alguno excepto en lo relativo a la Situación 
personal del acusado. 

E) LEVANTAMIENTO DE DICHAS MEDlDAS 

Se alzarán las medidas cautelares reales en caso de sentencia absolutoria 
o auto de sobreseimiento libre o provisional. 

Sin embargo, hay que hacer notar que en caso de absolución el Juez no 
podrá pronunciarse en el proceso penal sobre responsabilidades pecuniarias 
pero, no obstante, el perjudicado podrá acudir a la vía civil como decía la 
Sentencia del TC de 8-10-1990, a no ser que el Juez penal haya fundado la 
absolución en la inexistencia del hecho (art. 116 de la LECr). 

Dice el TC en Sentencia de 6-5-1983, que una vez firme el auto de 
sobreseimiento provisional no puede mantenerse la medida cautelar real, pues 
ya no subsisten los indicios de criminalidad contra el inculpado. 

Hay que observar que en el procedimiento ordinano, el sobreseimiento 
corresponde al Tnbunal (órgano de enjuiciamiento) como establece el artícu­
lo 632 de la LECr, y en el procedimiento abreviado al Juez de Instrucción 
(art. 789.5.1. 0 de la Ley Procesal Penal). 
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VIII. EJECUCION DE SENTENCIAS 

El artículo 985 de la LECr establece que la ejecución de las sentencias en 
causas por delito corresponde al Tribunal que haya dictado la que sea firme. 

Esta norma es aplicable tanto al proceso ordinano como al abreviado, y 
tanto si dicta la sentencia la Audiencia como si corresponde al Juez de lo 
Penal. 

La sentencia firme, si contiene pronunciamiento condenatono, es un título 
ejecutiVO que se conoce con el nombre de ejecutoria (arts. 141.6 y 143 LECr 
y 245.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial). 

No obstante, aunque la sentencia no sea f1m1e, por haber sido apelada, el 
artículo 989 de la LECr dice que los pronunciamientos sobre responsabilidad 
civil serán susceptibles de ejecución provisional con arreglo a lo dispuesto en 
el artículo 385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Conforme a la Circular 
Citada, este precepto es común a todos los procedimientos penales. 

Por otra parte, en el procedimiento abreviado conforme al artículo 793.4 
de la LECr, si en el fallo de la sentencia sólo se fipn bases o criterios de la 
cuantía de la indemnización, ésta se fijará en un incidente de la ejecución (art. 
798 LECr). 

IX. CONCLUSIONES 

En los mandamientos de embargo en causa criminal habrá de constar: 

l. Si el procedimiento es ordmario el número del sumario, y SI es pro­
cedimiento abreviado el número de diligencias previas señalando el delito 
perseguido, y si la incoacc1ón es de oficio, por denuncia o querella. 

2. Circunstancias que permitan calificar la competencia de los jueces 
(art. 100 del Reglamento Hipotecario): por ser el lugar de comisión de los 
supuestos hechos delictivos o donde reside el reo actualmente, etc. (arts. 14 
y 15 de la LECr) y que no se ha interpuesto declinatoria. 

La Resolución de la Dirección General de Registros de 31-12-1981 decla­
ró en caso de junsd1cción civil que no es calificable la competencia territorial 
puesto que en ella cabe la sumisión expresa o tácita a un órgano judicial 
determmado y está regida por normas de carácter dispositivo, y en cambio 
sería calificable la competencia objetiva que se basa en pnncipios de orden 
público. Pero tal doctnna, tras la reforma de 1992 de la Ley Procesal, no es 
aplicable en cuanto a la competencia territorial, ya que se establecen normas 
inderogables por sumisión de las partes. 

3. Nombre y apellidos del procesado o imputado. 
4. Nombre y apellidos del perjudicado o perjudicados, pues a favor de 

ellos habrá de practicarse la anotación de embargo en cuanto a la indemni-
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zación que han de percibir y ello aunque no hayan ejercitado la acción c1vil 
y la sostenga sólo el Ministerio Fiscal. 

5. Cuantía de las responsabilidades pecuniarias y si además se trata de 
asegurar multas, la anotación en cuanto a las mismas sería a favor del Estado. 

En el mandamiento se requiere para prestar fianza y en caso de no hacerlo 
que se proceda al embargo. Esta fianza es para asegurar la responsabilidad 
civil que no hay que confundir con la fianza que puede exigir el Juez al 
acordar la libertad provisional (art. 529 de la LECr). 

6. Firmeza del auto en que se acuerdan las responsabilidades pecunia­
rias. 

En la práctica se suele presentar en el Registro el mandamiento de embar­
go en el que se mserta la providenCia que acuerda expedirlo en la pieza de 
responsabilidad Civil, pero hay que pedir testimonio del auto en el que se 
acuerdan las medidas cautelares y en el que constarán todas o casi todas las 
circunstancias a las que nos referimos o bien puede ser que nos presenten 
testimonio del auto en que se acuerde la apertura del juicio oral en el que 
también constarán. 

RAMÓN ABELLÓ MARGALEF 

Registrador de la Propiedad 
L1cenc1ado en C1enc1as Políticas 





El concepto de finca 
y la trascendencia de su descripción 

en el Registro de la Propiedad 
y en el Catastro(*) 

SUMARIO· INTRODUCCION -I LA PROTECCION DEL INTERES PRIVADO 
DEL PROPIETARIO. EL CONCEPTO DE FINCA DESDE EL PUNTO DE 
VISTA DEL DERECHO CIVIL.-11. EL INTERES PUBLICO EN LA CONFI­
GURACION y DESCRIPCION DE LAS -FINCAS: A) EL ASEGURAMIENTO DEL 
TRÁACO Y EL NACIMIENTO DE LOS REGISTROS INMOBILIARIOS 8) EL INTERÉS DIRECTO 
DEL ESTADO EN LA TTI1JLARJDAD PRIVADA DE LOS BIENES INMUEBLES. EL ASPECTO ASCAL 
DEL PROBLEMA. C) EL INTERÉS DIRECTO DEL ESTADO EN LA EXPLOTACIÓN DE LOS BIENES 
INMUEBLES. LA FUNCIÓN SOCIAL DE LA PROPIEDAD -111. EL CONCEPTO DE FINCA 
REGISTRAL· A) EL NACIMIENTO DE LA ANCA REGISTRAL. LA INMATRICULACIÓN o 
PRIMERA INSCRIPCIÓN EN EL REGISTRO. 8) LA MODIFICACIÓN DE LA FINCA REGISTRAL. 
C) LA POSIBILIDAD DE INSCRIPCIÓN. D) LA MULTIPLICIDAD DE FINCAS REGISTRALES 
REFERIDAS A UN SOLO INMUEBLE. E) Los MECANISMOS O PROCEDIMIENTOS DE DESCRIP­
CIÓN DE LAS FINCAS REG!STRALES.-TV. EL CONCEPTO DE LA DIVISION DEL 
SUELO DESDE EL PUNTO DE VISTA CATASTRAL. LA PARCELA.­
V. LA ACTIVIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN LA 
CONFIGURACION DE LA PROPIEDAD II\TMOBILIARIA. LA UNIDAD DE 
EXPLOTACION.-VI. LA UTILIZACION DE DATOS CATASTRALES EN 
LA DESCRlPCION E IDENTIFICACION DE LAS FINCAS REGISTRALES: 
A) SISTEMAS REGISTRALES QUE APOYAN LA DESCRIPCIÓN DE LAS FINCAS EN DATOS CA­
TASTRALES. 8) SiSTEMAS DE REGISTRO DE FOLIO REAL QUE NACEN Y SE DESARROLLAN 
CON INDEPENDENCIA DE LA EXISTENCIA DE UN CATASTRO. 

INTRODUCCION 

Para centrar la cuestión que ha de constituir el objeto de esta breve ex­
posición, conviene partir de unas ideas previas. En efecto, parece alcanzar el 

(*) Conferencia preparada para la Com1sión de Asentamientos Humanos de las 
Naciones Unidas. Reumón del «Programa Mola». 
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carácter de noción común y no discutida que el Registro de la Propiedad se 
configura como una institución Jurídica cuya finalidad básica, desde el punto 
de vista social y económico, consiste en la prevención de conflictos jurídicos 
sobre la titularidad de los derechos sobre bienes mmuebles, de forma que se 
recorten hasta el máximo posible los costes de transacción inmoblliana en un 
doble sentido. De una parte, mediante la disminución drástica de los costes 
de información, de tal modo que el adquirente tenga la plena seguridad de que 
el transmitente del derecho, cuya enajenación oferta, es realmente el legitima­
do para la transacción en proyecto. De otra, mediante la eliminación de los 
costes de vigilancia, lo que se consigue si el adquirente llega a ejercitar una 
titularidad inatacable, contra la que no quepa formular acciones provementes 
de un tercero que pretende ostentar un meJor derecho sobre el bien adquindo. 

No insistiremos sobre esta materia, puesto que ha s1do ya ampliamente 
recogida en distintas publicaciones y trabajos, que prácticamente podemos 
centrar en las opimones de Mattews, Demsetz, Lepage, Schafer, Ott, Norh y 
Thomas, sobre diferentes aspectos de la eficacia de los sistemas registra! y 
catastral, estructuradas por Fernando P. Méndez en la ponencia presentada al 
XI Congreso Internacional de Derecho Registra! (Lisboa 1996). También 
debemos citar como fuente básica en esta materia el criterio sostenido por el 
Banco Mundial en su Informe «Land registration and titling projects in ECA 
Countnes». 

De todas estas aportaciones resulta claro que de los distintos sistemas de 
Registro Inmobiliario el más recomendable, por su eficacia, es el denominado 
Registro de Titularidades, en la terminología anglosaJona «Titles Reg1stration 
System», cuyas notas características se centran en que la información y efec­
tos protectores que proporciOna se refieren tanto a la titularidad y delimita­
ción del derecho sobre el inmueble como a las cargas que lo gravan, cualquie­
ra que sea su origen, y a las facultades dispositivas del dueño. 

Para concretar de forma breve su efecto esencial puede utilizarse el tér­
mino «intabulación del derecho». Desde el momento en que el derecho se 
publica en el Registro, el «derecho publicado» es el úmco que necesita cono­
cer quien pretenda contratar sobre el mismo. En este sentido, producida la 
intabulación, es indiferente para quien pretende contratar que existan o no 
titulares extraños al contenido del Registro, puesto que la información que 
recibe de éste goza de una presunción de exactitud e integndad. Se trata de 
una situación jurídica similar a la de la letra de cambio. Al tenedor le basta 
la aceptación por el librado, sm necesidad de probar la existencia de la deuda 
u otras circunstancias del débito no contenidas en el documento cambiario. 

Según el sistema civil de que se trate, esta situación de protección plena 
resultante de lo que hemos llamado intabulación o definición registra! de los 
«property rights» puede producir efectos plenos, incluso entre las partes, o 
generar efectos solamente respecto de terceros. En este último caso, la con-
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secuencia protectora del sistema nace de la eficacia autónoma del propio 
asiento registra!. En la práctica, ambos subtipos de Registro producen idén­
ticos efectos protectores en orden a la seguridad del adquirente y a la dismi­
nución de costes de transacción, aunque en relación a otros aspectos existen 
diferencias importantes entre ellos. 

Así siguiendo a MÉNDEZ GoNZÁLEZ puede decirse que las notas diferencia­
doras del Registro de Titularidades o «Titles Registration System» son las 
siguientes: 

l. Las barreras de entrada en el sistema son muy exigentes. Sólo los 
títulos que se ajustan plenamente a la legalidad acceden al Registro. 

2. El acento de este tipo de sistemas no se pone en inscribirlo todo para 
evitar la existencia de titulares desconocidos, como ocurre en los sistemas 
denominados de Registro de documentos, sino en mscribir sólo lo que es 
verdadero y legítimo, de tal forma que para el tercero que contrata el que 
aparece como posible transmitente tenga el carácter de titular verdadero y 
único. El asiento prevalece Siempre frente al título no inscnto y eso requiere 
que el filtro de entrada tenga un perfil muy alto y además un esfuerzo legis­
lativo para definir su alcance y la preparación y características del profesional 
al que ha de imputarse la función de calificar la legalidad del propiO título. 

3. La falta de inscripción, es dectr de intabulación del derecho, genera 
en el adquirente un riesgo evidente que se traduce en la práctica en un coste 
de vigilancia Importante, pues puede sufrir una privación inconsentida y no 
deseada, lo que desde el punto de vista económico da Jugar a una transacción 
ineficiente. En definitiva, con un Registro mmobiliario de este tipo la averi­
guación de la titularidad del transmitente y la vigilancia del derecho se sus­
tituyen por una información imcial plena y la protección absoluta del adqui­
rente. 

4. La organización del sistema es compleja, puesto que no basta la or­
denación de los títulos por orden meramente cronológico, sino que también 
exige el respeto a diferentes principios: 

Principio de folio real-Cada finca o inmueble debe constar en un folio 
o ficha independiente, de tal forma que el conjunto de derechos inscritos 
sobre un mismo objeto pueda publicarse y conocerse tomando como unidad 
de cuenta el propio mmueble sobre el que recae la totalidad de titularidades 
existentes sobre el mismo. 

Principio de exchlSividad específica.-Por cada derecho o «property 
right» identificable debe practicarse un asiento independiente. Además, los 
derechos incompatibles se excluyen entre sí conforme a mecanismos perfec­
tamente definidos, como la prioridad registra! y el tracto sucesivo. 

Principio de exclustvidad genérica.--Se admite como mecamsmo de pro­
tección de los «property rights» únicamente la institución del Registro, lo que 
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excluye la competenCia interna entre sistemas y, en la terminología económica, 
convierte al Registro de la Propiedad en un monopolio de los llamados «natu­
rales». 

Por tanto, desde el punto de v1sta de su nivel de segundad no cabe duda 
que los denominados «tltles registration systems» ofrecen dos ventajas esen­
ciales. Como hemos dicho antes, disminuyen o evitan el coste total de tran­
sacción al limitar el de información y suprimir el de vigilancia y, como 
consecuencia de lo anterior, al reforzar el sistema de seguridad preventiva 
impiden o dificultan el éxtto de comportamientos estratégicos basados en la 
información privilegiada y la actuación de agentes perturbadores del tipo 
«free rider». El ststema cuyas notas genéncas destacamos, se desarrolla ple­
namente en el siglo pasado, como luego veremos, si bien sus principios ins­
piradores nacen de los antecedentes germánicos, hoy acogtdos con más o 
menos variantes en diferentes países. 

El sistema de Folio Real nos lleva al estudio de los diferentes puntos de 
vista desde los cuales el objeto del derecho o «property right» se puede 
contemplar: 

- Si tenemos en cuenta la titularidad de la parcela o del edificio, ello 
nos conduce al concepto de Bien Inmueble. 

- Si consideramos la descripc1ón formal del objeto y de los «property 
rights» en el Registro de la Propiedad como una manera de proteger 
su titularidad, ello nos lleva directamente a la noción de Finca Regis­
tra!. 
Si tenemos en cuenta la labor de formación de los planos que descri­
ben la riqueza patrimonial de cada persona con un objetivo fiscal, ello 
nos conduce al concepto de Parcela Catastral. 

- Finalmente SI consideramos la activ1dad de las Administraciones Pú­
blicas con el objeto de alcanzar un adecuado uso del territorio, ello 
nos lleva al concepto de Unidad de Explotación. 

Por tanto, para conseguir una sistematización adecuada del tema, dtstin­
guiremos un primer aspecto general, destmado al examen de los conceptos 
bien mmuehle, finca registra!, parcela catastral y unidad de explotación y 
que ya se han defimdo con anterioridad. A continuación trataremos el proble­
ma de la delim1tac1ón y descripción de la finca registra( como base del sis­
tema de folio real, así como los dtstintos métodos que se han seguido y se 
siguen para conseguir este objetivo, y terminaremos con algunas concluswnes 
sobre la relac1ón entre la mstitución registra! y la catastral, de acuerdo con la 
expenencia de distintos sistemas y países. 

Para entrar en este grupo de ideas, exammaremos en primer término la 
noción básica de finca en el Derecho civil, representativo del juego de inte­
reses de los particulares, puesto que a partir de esta noción han surgido todas 
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las demás. Trataremos después, brevemente, la razón de ser de la mtervención 
estatal en la ordenación del tráfico inmobiliario y en la ordenación del terri­
torio y concluiremos con el examen de las consecuencias de esta intervención 
mediante el estudio de la finca registral y de las demás figuras de delimita­
ción territonal que pueden entrar en relación con la propia finca registra!. 

J. LA PROTECCION DEL INTERES PRIVADO DEL PROPIETARIO. 
EL CONCEPTO DE FINCA DESDE EL PUNTO DE VISTA 
DEL DERECHO CIVIL 

El concepto de finca o bien inmueble no es de los más estudiados en Dere­
cho pnvado, a no ser para distinguir esta noción de la de bien mueble, criterio 
que se introduce en toda Europa a partir de la influencia del Derecho germáni­
co, puesto que el romano no diferenciaba claramente entre el régimen jurídico 
de los bienes inmuebles y de los muebles. De todas formas, lo que sí aparece 
claro es que la finca o inmueble, predio o fundo se ha considerado siempre 
como un «trozo de terreno delimitado poligonalmente por razón de su perte­
nencia a un propietario o a varios en comunidad». De esta idea genérica surge 
una doble consecuencia, fundamental a los efectos que estudiamos: 

- De una parte, lo que determina la existencia de fincas distintas es el 
reconocimiento de la existencia de propietarios privados diferentes. Si 
no existe un propietario reconocido por la comunidad para ejercer un 
conjunto de facultades, un ámbito de poder propio o, en definitiva, un 
derecho específico sobre un terreno determinado, la finca como tal no 
existe. 
De otra, la delimitación física de las fincas depende exclusivamente de 
su propietario. Este puede transmitir su derecho a un tercero, sin alterar 
la configuración del objeto del derecho transmitido, pero también pue­
de dividirlo o partirlo en varios objetos distintos, de tal forma que la 
finca originaria se transforme en varias, siempre en la medida de que 
existan sobre las nuevas porciones titulares de derechos diferentes. 

Como consecuencia de las ideas expuestas, la finca nace, se divide, se 
transforma y se extingue, por agrupación con otra u otras, exclusivamente en 
función de la voluntad privada, una vez que se ha reconocido por parte de la 
comunidad la propiedad mdependiente sobre cada una de las fincas existen­
tes, sin ninguna otra intervención por parte de los poderes públicos. Por tanto, 
en este estadio del problema, podría pensarse que el único interés que el 
ordenamiento ha de proteger o garantizar, a la hora de la delimitación de los 
confines o hnderos de la finca, es el de su propietario. En tal medida, la 
cuesnón consiste en garantizar al titular de la propiedad privada que ni el 
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resto de los conciudadanos ni el poder público se inmiscuirá en el ejercicio 
del contenido del derecho reconocido al propietano. 

Sin embargo, a partir de esta idea bás1ca, característica de todos los or­
denamientos primitivos, el derecho inmobiliario se plantea universalmente 
otra cuest1ón diferente. Consiste en la solución del posible conflicto entre el 
titular del derecho sobre el inmueble y el propietario de la finca colindante 
que se centra en dos cuestiones generales. 

En primer lugar, en la organización jurídica de los problemas que sus­
cita el lím1te o lindero de separac1ón entre dos fmcas distmtas, puesto 
que pueden existir superficies en las que se discuta su pertenencia a uno 
o a otro inmueble. En relación a esta cuestión, todos los ordenamientos 
juríd1cos se pronuncian mediante la fom1ación de normas sobre el des­
linde privado, sobre la acción judicial que permite abrir el juicio de 
deslinde y sobre los critenos que ha de adoptar el Juez en orden a la 
solución del problema. No entraremos en estas soluciones, puesto que 
se alejan del tema que tratamos, por lo que nos limitamos a constatar 
su importancia a los efectos que a continuación se exponen. 
En segundo término, en la regulación de las relaciones entre fmcas a la 
hora de resolver su adecuada explotación. Este últ1mo conjunto de pro­
blemas no parte de la discus1ón sobre la titularidad de una parte de su 
superficie, sino de la necesidad de dar la solución más JUSta al paso de 
personas, animales o vehículos entre unas y otras, a las conducciones 
de aguas en terrenos con nego, a las paredes y setos que se utilizan para 
separar propiedades o los conflictos que nacen de la invasión de las 
ramas de los árboles sobre finca ajena, por citar algunos ejemplos. En 
definitiva, a las relaciones de vecindad características de la economía 
agraria y ganadera, que se centran, fundamentalmente, en las llamadas 
servidumbres entre fundos o servidumbres prediales. 

Estos grupos de problemas ya nos av1san de que el ordenamiento civil no 
se limita a contemplar y proteger el puro interés del prop1etano de cada finca, 
sino que tiene s1empre en cuenta el interés del colindante, ya sea a efectos de 
determinar la extensión real de cada inmueble, ya sea para resolver la relación 
entre distintos predios. 

Ahora b1en, esta exposición simple sobre el antecedente histórico del 
concepto civil de finca no es suficiente en los tiempos actuales. La economía 
agraria es evidente que subsiste, pero no constituye la fuente de actividad más 
importante de las comunidades modernas, o al menos no tiende a serlo donde 
aún se mantiene como recurso básico. Por el contrario, la actividad económi­
ca se centra, más bien, en la llamada propiedad urbana, comprens1va de todo 
tipo de usos residenciales, comerciales, dotacionales y de servicios o indus­
tnales. Ello ha llevado a la distinciÓn, prácticamente universal, entre fincas 
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rústicas, destmadas al aprovechamiento agrario, forestal o ganadero, y fincas 
urbanas, caracterizadas por varias notas: 

Su explotación exige siempre la edificación del suelo integrante de las 
fincas. exigencia que sólo ocasionalmente y en una pequeña parte de 
su extens1ón se produce en las fincas que hemos denommado rústicas. 
El conJunto de fincas urbanas, una vez edificadas, integran lo que, en 
términos técnicos, se denomina núcleo de población, caracterizado por 
la exigencia de un mvel de servicios y de mfraestructuras que no 
puede alcanzarse si no es con una intervenc1ón, en su planeamiento y 
en su gestión, propia de las Administraciones públicas. 
Las fincas urbanas, en cuanto unidades inmobiliarias atribuidas a un 
propietario detennmado no pueden definirse como un «trozo de terre­
no delimitado pohgonalmente», sino que, en muchas ocas10nes, res­
ponden a la realidad de un espacio cúbico d1ferenciado dentro de una 
edificación compleja, en la que el terreno comienza s1endo la base 
física de la construcción y concluye con su conversión en un elemento 
común a las distmtas umdades residenciales o comerciales sobre las 
que recae la prop1edad privada. 

- En las fincas urbanas desaparecen en gran medida las cuestione.s tra­
dicionales sobre linderos o relaciones de vecindad. Son más fácilmen­
te identificables y sus relaciones internas se sujetan a normas de de­
recho público sobre edificación, conservación, rehabilitación, usos o 
formas de explotac1ón y relación tanto entre las propias fincas como 
entre éstas y los elementos de equipamiento urbano. 

Ahora b1en. no obstante esta distinción, la finca, tanto rústica como urba­
na, conserva sus características originales propias del derecho civil. Se trata 
del elemento objettvo de la propiedad inmobiliaria y su diferenciación sigue 
sujeta al mismo principiO que exponíamos al comienzo de este apartado. de 
tal forma que una finca es independiente de las demás en cuanto pertenezca 
a un titular determinado y d1stinto. Lo que ocurre es que hasta ahora hemos 
temdo en cuenta únicamente los principios de derecho privado puro, que, en 
principio, contempla solamente las necesidades de Jos derechos subjetivos de 
los particulares y del tráf1co entre ellos. Quod ad singulorum utilitatem per­
tinet, en la termmología romana clásica. 

II. EL INTERES PUBLICO EN LA CONFIGURACION 
Y DESCRIPCION DE LAS FINCAS 

La evolución histónca ha dado lugar a un fenómeno perfectamente lógico. 
Desde el punto de VISta de la organización social, la pura protecciÓn del 
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mterés privado en la delimitación de las fincas o de los inmuebles objeto de 
derechos no se mantiene, ni se puede mantener con carácter exclusivo. El 
nacimiento y desarrollo del estado moderno influye de forma determinante en 
la aparición de un nuevo grupo de intereses en materia de titularidad y de 
tráfico de inmuebles que se manifiesta en tres aspectos: 

l. Por una parte, en el aseguramiento del propio tráfico como un ele­
mento determinante del principio de seguridad jurídica, fundamental para el 
desarrollo económico. 

2. Por otra, en la necesidad de configurar la riqueza inmobiliaria como 
una fuente de tributos. 

3. En último término, en la noción de la función social de la prop1edad 
inmobiliaria, que exige la intervención directa de las Administraciones públi­
cas en la forma y los límites adecuados de explotación de los bienes de 
acuerdo con las necesidades colectivas. 

Cada uno de estos requerimientos ha supuesto, según los criterios de cada 
país, el establecimiento de medidas legales de diferente alcance, cuyo examen 
pormenorizado es evidentemente imposible, pero de las que podemos deducir 
algunos principios básicos. 

A) EL ASEGURAMIENTO DEL TRÁFICO Y EL NACIMIENTO DE LOS REGISTROS 

INMOBILIARIOS 

La prohferación de la propiedad privada inmobiharia, o dicho de 
otra forma, el nacimiento del mercado inmobiliario, centrado fundamental­
mente en el s1glo XlX, origina la necesidad de que la transmisión de los 
derechos sobre fincas se sujete a un régimen de seguridad que permita no 
sólo la confianza en la adquisición firme, en los términos que veíamos 
en la Introducc1ón, sino, sobre todo, el desarrollo de la hipoteca como 
medio de garantizar el crédito territorial. Este fenómeno da lugar a la 
aparición de los sistemas registrales clásicos y a la configuración del con­
cepto de «fmca registral», que en un principio se Identifica con la descrip­
ción ltterana de la finca en el sentido civil que hemos delinutado, pero que 
se aparta de su propia definición en bastantes aspectos, como tendremos 
ocasión de ver. 

En efecto, SI la transmisión de fincas, o mejor dicho de derechos sobre 
fincas se hubtera mantenido dentro de los márgenes delimitados por la prin­
cipal fuente de nuestros ordenamientos, es decir el Derecho romano, aunque 
sea con todas las matizaciones propias de su evoluciÓn y de su confluencia 
con otros principios de tipo germánico, el tráfico inmobiliario se hubiera 
visto sujeto a dos grandes fuentes de problemas: 
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En primer lugar, el de la averiguación de la titularidad del que trans­
mite, de muy difícil solución, hasta el punto de que en ocasiones se 
ha hablado de «prueba diabólica», sólo subsanable por el mecanismo 
de la prescripción, lo que supone, por una parte, la necesidad del 
mantemmiento de la posesión durante períodos muy largos de tiempo 
y, por otra, el reconocimiento judicial del hecho adquisitivo. 
En segundo término, la existencia de gravámenes ocultos, lo que di­
ficulta extraordinariamente la posibilidad de garanllzar el crédito pn­
vado mediante la institución de la hipoteca. El que presta dinero ne­
cesita saber que su garantía no se verá perturbada o no devendrá 
ineficaz por la apanción de otro derecho preferente que ignoraba cuan­
do prestó el capital. SI se da este fenómeno, la úmca defensa del que 
presta es el aumento del interés, no como medio de remuneración, sino 
como mecanismo de garantía ante la posibilidad cierta del impago por 
alguno o varios de los prestatarios. 

En una economía moderna este doble fenómeno supone un aumento de los 
gastos de transacCión, cuyo remedio se ha buscado en dos sistemas, bien el 
de seguro, que garantiza el pago de un capital si se produce el smiestro, es 
decir la perdida de la titularidad adquirida o la insolvencia del deudor, o con, 
más eficacia y ~enor coste, el del Registro Inmobiliano, con la finalidad de 
que la inscripción genere una presunción a favor del titular inscrito que dis­
minuya o evite los costos de mformación sobre la titularidad del transmitente 
y los que genere la vigilancia del derecho adquirido frente a un posible titular 
con mejor derecho. 

En el sentido expuesto, la implantación de un Registro Público Inmobi­
liario no responde al exclusivo mterés de los propietarios y demás titulares de 
derechos sobre los inmuebles. Por el contrario, el aseguramiento de los dere­
chos y del tráfico sobre los mismos obedece a un mterés de carácter general. 
Es al Estado a quien le corresponde el montaje de los instrumentos adecuados 
para que el mercado inmobiliario se desenvuelva en un régimen de seguridad 
y esté dotado de mecanismos de garantía que permitan directamente su evo­
lución e indirectamente el desarrollo económico, precisamente porque ambos 
aspectos se incardinan en el interés colectivo, en el mterés público. 

Por tanto, en la medida en que esto es así, los Estados modernos han 
generado la creación de Registros Inmobilianos como servicios de naturaleza 
estatal, desempeñados por funciOnarios dependientes del propio Estado, aun­
que con características distintas, según los casos. 

En tal sentido, la legislación sobre el Registro público forma parte gene­
ralmente del derecho privado o del derecho civil. El Estado se limita a su 
orgamzación y vigilancia, de forma que, en sus modalidades más evoluciOna­
das, la mscnpción condiciona la adquisición del derecho o la situación inata-
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cable del adquirente, sobre la base de someter los asientos del Registro a un 
sistema de protección judicial. 

Con ello la legislación dota al tráfico privado de un instrumento que 
permita transacciones seguras sobre mmuebles, aspecto básico para el interés 
púbhco, pero con el matiz de que el Registro sigue Siendo una institución de 
derecho privado, puesta al servicio del ciudadano que puede o no acogerse a 
la protección que dispensa. En definitiva, es al Ciudadano, y no al Estado, a 
quien le corresponde la decisión sobre la transmisión y adquisición libre de 
la propiedad inmobiliaria y a quien le compete acogerse, cuando y como 
quiera, a la protección registra!, aún cuando esta última idea se modahza en 
algunos países en los que la inscnpción llega a tener el carácter de obligatoria 
en determinados supuestos. 

En este esquema de ideas, las Administraciones públicas son organismos 
neutrales frente al Registro, y la función registra! se desenvuelve en sus 
decisiones de forma independiente del poder público, con la única sumisión 
a la revisión de su actuación por la potestad jurisdiccional. 

B) EL INTERÉS DIRECfO DEL ESTADO EN LA TITULARIDAD PRIVADA DE LOS BIENES 

INMUEBLES. EL ASPECTO FISCAL DEL PROBLEMA 

La ordenación tributaria posterior a la Revolución francesa y el desarrollo 
del mercado provocaron la comprensible consecuencia de que en muchos 
Estados, sobre todo de la Europa continental, la riqueza inmobiliaria se con­
virtiese en objeto de la imposición fiscal, bien con carácter directo, bien con 
carácter indirecto, en el caso de que tuviera lugar algún tipo de transacción 
sobre bienes inmuebles. Esta situación, que nada tiene que ver, en principio, 
con el aseguramiento del tráfico, originó en general la aparición de los pri­
meros catastros, que sus primeras versiones se limitaban a la confección de 
listas de bienes atribuidos a una misma persona, con el fin de delimitar su 
patnmonio fiscal. Al mismo tiempo, la hipoteca, como derecho de garantía, 
se convirtió en la principal fuente de imposición indirecta, en la medida en 
que la necesidad de su instrumentación en documento público o su inscnp­
ción registra! configuraba el gravamen como una transacción siempre cono­
cida por la Administración tributaria, en sus diferentes órdenes. 

De todas formas, la evolución a un catastro organizado por parcelas y no 
por propietarios se produjo en algunos países importantes en la primera mitad 
del siglo XIX, mcluso antes de la Implantación de los modernos Registros 
Inmobiliarios. Pues bien, de estos catastros cabe señalar cuatro características 
propias: 

Su organización es absolutamente pública. Los catastros dependen de 
las Administraciones con competencia tnbutaria y se llevan con fun-
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cionarios con una preparación geográfica y con conocimientos especí­
ficos sobre valoración. 
Tienen una finalidad predominantemente fiscal, lo que supone la de­
limitación de los tipos de cultivo, con el fm de aquilatar su valoración. 
La delimitación del territorio se lleva a efecto mediante planos, es 
decir de forma gráfica, mediante el señalamiento de umdades territo­
riales, denominadas de muy diferente forma. 
Partiendo de la base de que su finalidad es la tnbutaria, cada una de 
las umdades territonales mencionadas se distribuye en parcelas, deli­
mitadas de acuerdo con la técmca civil, es dectr por su atnbución a un 
propietario detenmnado, para lo cual el plano catastral se forma me­
diante procedimientos de medición topográfica, a los que se añade la 
infom1ación obtenida en el campo sobre la titularidad de las parcelas. 

Esta cuádruple característica obliga a una constante actualización de los 
planos catastrales en caso de modificación de la titulandad de las parcelas, lo 
que originó, a su vez, diferentes mecanismos de coordinación con los nacien­
tes Registros Inmobiliarios, a los que aludiremos luego. Por otra parte, la 
diferenciación entre fincas rústicas y urbanas ha generado también problemas 
propios en este ámbito, puesto que la riqueza inmobiliaria urbana suscita 
cues!iones muy distintas a las de la tradicional propiedad agraria, ganadera o 
forestal. 

C) EL INTERÉS DIRECfO DEL ESTADO EN LA EXPLOTACIÓN 

DE LOS BIENES INMUEBLES. LA FUNCIÓN SOCIAL DE LA PROPIEDAD 

Sobre este punto es imposible una exposición que exceda de una breve 
referencia, puesto que se trata de un tema de extraordinaria amplitud e impor­
tancia. Consiste esencialmente en entender que la titularidad de bienes mmue­
bles ha de someterse en su ejercicio al interés colectivo, idea que ha influido 
de forma y alcance muy distinto en los distintos países. En su grado máximo, 
ha llegado a impedir, incluso, el propio tráfico privado como ha ocurrido en 
los casos de los llamados «Sistemas de socialismo real», cuyos conceptos se 
encuentran ahora en franca revisión. De todas formas, también en las socie­
dades de mercado libre, sin duda con diferente profundidad, el concepto de 
que la propiedad inmobiliana no supone la libertad omnímoda de su titular, 
sm otro límite que el abuso del derecho, está universalmente aceptado. No 
cabe duda de que en este cnterio sobre la organización de la propiedad mmo­
biliaria confluyen algunas corrientes de pensamiento fundamentales a partir 
de Marx, que dan lugar al concepto de la «función social de la propiedad», 
pero también necesidades económicas puras, ya que la propiedad inmueble en 
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nuestras sociedades actuales es un bien escaso cuya adecuada explotación se 
convierte en una exigencia básica. 

Todo ello da lugar a un nuevo principio, que se puso ya de manifiesto en 
algún Congreso Internacional de Derecho Registra), por ejemplo en el cele­
brado en Río de Janeiro en 1987 o, sobre todo, en el reciente de Lisboa de 
1996. Consiste este cnterio en entender que la parcela, como unidad última 
de división territonal, no puede organizarse solamente en función de su titu­
landad privada, aspecto civil de la finca, o de su capacidad para generar 
ingresos tributarios, aspecto catastral clásico, sino que es necesario tener en 
cuenta otra idea, consistente en su idoneidad para el uso a que debe destinar­
se. Desde este punto de vista, la colectividad no se limita a controlar el 
tamaño y las características de los inmuebles, es decir «como son», especial­
mente con fines tributarios, sino que más allá de este control, decide su 
fórmula más adecuada de explotación, es decir «como deben ser». Este nuevo 
concepto, de adaptación de la forma y tamaño de los inmuebles de propiedad 
privada a su uso idóneo para la colectividad trasciende incluso a pronuncia­
mientos constitUCIOnales en algunos casos, pero además genera dos ámbitos 
de actuación administrativa muy importantes en el tema que estudiamos. 

a) La ordenación agrana 

La ordenación pública de las explotaciones privadas agrarias, forestales y 
ganaderas constituye una actividad característica de las Admimstraciones 
públicas que se ha desarrollado a lo largo de este siglo en muchos países, 
hasta el punto de suponer en algunas ocasiones el eje central de la actividad 
política. Se trata del fenómeno de la «refom1a agrana>>, que puede contem­
plarse desde el punto de vista puramente político, desde el ángulo económico 
y desde la perspectiva técnica que estamos comentando. En tomo a este 
último aspecto, la nota más destacable y obvia consiste en que la actividad de 
la Administración influye directamente en la configuración y descripción de 
las fincas, ya que éstas han de adaptarse a los criterios públicos sobre su 
explotación. Cabe señalar los sigUientes mecanismos de actuación: 

El de la colectivización de las propias explotaciones, lo que, en defi­
nitiva, supone la exclusión del suelo de la pertenencia particular y, por 
tanto, del tráfico privado. Ha sido el característico del SIStema del 
socialismo real, a través de la figura del «koljós>>, se mantiene en 
deternunadas manifestaciones de la agricultura israelí e, incluso, exis­
ten manifestaciones históncas muy destacables en Sudamérica realiza­
das en torno a la actividad misionera. 
El de la atribución a la propiedad particular de parcelas pertenecientes 
en su origen al Estado. Sus manifestaciones actuales más importantes 
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se encuentran en determinadas nacwnes latinoamericanas, así como en 
los procedimientos de privatización propios de los países que provie­
nen de antiguos regímenes comunistas. Se trata de supuestos que tras­
cienden especialmente al tema que estudiamos, en cuanto suscitan la 
necesidad del acceso al Registro de las parcelas adjudicadas, con el fin 
de asegurar su tráfico posterior. 
El de la reordenación de cultivos y, por tanto, del tamaño y confi­
guración de las parcelas anteriormente destinadas a estos usos. A ve­
ces esta actividad ha tenido o tiene carácter directo, mediante proce­
dimientos específicos, dingidos directamente a la reorganización de 
la propiedad. En otras se consigue de forma indirecta medrante siste­
mas de subvenciÓn o de penalización fiscal a determinados tipos de 
cultivo, tendentes a influir en la actividad privada de los titulares del 
suelo. 

De todas formas, la nota común a estos supuestos consiste en que es la 
Administración la que configura directamente las fincas destinadas a la acti­
vidad rústica y a quién corresponde, una vez delimitadas, la labor de policía 
en su conservación o alteración. 

b) La ordenación urhanísnca 

La creación, crecimiento o conservación de los núcleos de población ge­
nera otro tipo de actividad administrativa de importancia esencial en nuestros 
tiempos. De hecho esta actividad se desarrolla normalmente en tres etapas 
con diferentes denominaciones pero que responden, de forma prácticamente 
universal, a las Siguientes notas: 

Una primera fase. de planeamiento, es decir de decisión pública sobre 
la forma y configuración del núcleo de población y que se centra en 
la determmación de los usos del suelo, sus posibilidades de edifica­
ción y la morfología de las futuras construcciones. 

- Una segunda, de gestión urbanística, que consiste en la implantación 
y realización del equipamiento urbanístico esencial para el funciona­
miento del tejido urbano. Dentro de esta etapa se integra también el 
conjunto de operaciones jurídicas tendentes a configurar el conjunto 
de fincas anteriom1ente existentes para su adaptación a los usos pre­
vistos en el Plan, bien mediante el mecarusmo expropiatorio, bien 
mediante procesos de transformación parcelana que, generalmente, 
suponen la cesión de determinadas superficies a la Administración y 
el reparto de las zonas edificables a los propietarios anteriores de las 
fincas mcluidas en las unidades de suelo Objeto de la propia gestión. 
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Una tercera etapa, de ediftcactón de las parcelas resultantes del pla­
neamiento y las operaciones de gestión, que supone el nacimiento 
efectivo del núcleo de población, nom1almente mediante la actividad 
pnvada SUJeta a la autorización o licencia correspondiente. 

Desde el punto de vista que nos ocupa, la ordenación urbana implica una 
profunda remodelactón de los inmuebles o fincas afectadas por la mtsma. 
No se trata solamente de definir la edificabilidad y los usos de las fmcas 
preexistentes, smo de reconfigurar dtchos inmuebles de acuerdo con un cri­
terio de idoneidad en cuanto a su tamaño y características físicas, lo que 
supone una alteractón profunda del objeto de los «property rights» y de su 
tráfico posterior. 

De acuerdo con todo lo expuesto, la finca tradicional, es decir la porción 
de la superficie terrestre o el espacio cúbico edificado o edificable, definido 
por su pertenencta a un propietario mdependiente va a ser objeto de diferentes 
descripciones literanas o gráficas nacidas del interés colectivo en el asegura­
miento del tráfico, de la necesidad de conocer la nqueza imponible de los 
particulares a efectos fiscales o de facilttar la actividad directa de interven­
ción de la Administractón en la explotación rústica o urbana de los mmuebles 
y en su tráfico ulterior. Estas descnpciones dan lugar a las «fincas registra­
les>>, a las «parcelas catastrales>> y a las unidades rústicas o urbanas idóneas, 
según la respectiva ordenación del suelo. Al finalizar estos procesos descrip­
tivos y configuradores, el 1deal sería que tales descnpciones o representacio­
nes ideales de las fmcas fuesen 1dénttcas entre sí y que, además, respondieran 
a la descripción efectiva de los inmuebles en la realidad física. No siempre 
es así, como veremos a contmuación. 

En efecto, los procesos catastrales, registrales y de ordenación del te­
rritorio no suelen desarrollarse simultáneamente en las diferentes nacwnes. 
En ocaswnes el Catastro ha precedido a la implantación del Registro. En 
otras ha ocurrido lo contrario. En determinados supuestos no existe un Ca­
tastro con finalidades fiscales específicas. En países concretos, que ahora se 
mcorporan o se reincorporan al mercado inmobiltario pnvado, no existe 
todavía un desarrollo razonable de sistemas reg1strales aunque dispongan de 
buenos inventarios de la riqueza inmueble, espec1almente en materia de 
ed1ficios. Por último, los procesos de ordenación del suelo, sobre todo en 
el ámbito urbano se generan y concluyen normalmente por ramos de la 
Admimstración estatal o local no coordinados directamente con la actividad 
reg1stral o catastral. Todo ello da lugar a un sinnúmero de cuestiones, cuyo 
examen específico excede evidentemente de esta conferencia, para las que 
cabe una aproximaciÓn centrada, en primer lugar, en el anális1s conceptual 
de las características de la finca registra!, de la parcela catastral y de las 
unidades resultantes de la ordenación del suelo y, en segundo término, a las 
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relaciones institucionales entre estos procesos públicos, tema al que dedi­
caremos un apartado especial. 

ill. EL CONCEPTO DE FINCA REGISTRAL 

En los sistemas registrales de folio real a que hemos aludido antes, el 
primer problema que se suscita es el de la delimitación del objeto del derecho 
mscrito. De nada serviría el Registro si la finca cuya propiedad se pretende 
asegurar careciera de una suficiente descripción en las propias fichas o folios 
registrales, es decir si el inmueble cuya descripción constituye la base del 
Registro no es identificable en la realidad física o es susceptible de confun­
dirse con otro mmueble. De fom1a técnica, esta adecuación entre la descrip­
ción de los inmuebles en el Registro y en la realidad se denomma «concor­
dancia registra)» y constituye una aspiración básica de cualquier ststema de 
publicidad inmobiliana. 

Admitida esta idea elemental, no ofrece problema afirmar que la «finca 
registra)>> es, en una primera aproximación, la transcnpción literaria o gráfica 
de la propia finca civil, tal y como aparece esta última en la realidad física. 
Pero, desde el punto de vtsta de la técnica del Registro, también se puede 
aftrmar que es esa misma descripctón inmobiliaria en cuanto resulta suscep­
tible de abrir, con número propio, una ficha o un folio en el Registro. En 
definitiva, en la realidad capaz de sustentar el historial de los (\erechos que 
sucesivamente se inscriben sobre la misma. Así, de forma comp1eta, podría 
decirse que la finca regtstral es <<Cada inmueble suscepuble de derecho de 
propiedad independiente, descrito de forma suficiente para su identificación 
en la realidad y capaz, de acuerdo con la legislación, para abrir foho o ficha 
con número propio en un Registro organizado según el sistema de folio real>>. 

Si se parte de esta base, la cuestión está en distinguir el concepto de finca 
desde el punto de vista civil y desde el punto de vista registral. A pnmera 
vista son conceptos casi Idénticos, cuya única diferencia consiste en que la 
finca registra) constituye una descripción de la finca material o civil. Sin 
embargo la cuestión no es tan sencilla, si se piensa en las siguientes ideas: 

A) EL NACIMIENTO DE LA FINCA REGISTRAL. LA INMATRICULACIÓN 

O PRIMERA L"'SCRIPCIÓN EN EL REGISTRO 

La primera diferencia entre los dos conceptos que se estudian es una 
obviedad, que, no obstante tal carácter, conviene tener en cuenta. La finca en 
sentido civil existe desde el momento en que, sobre la realidad física, surge 
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una situación de propiedad independiente atribuida a un sujeto determinado 
o a una pluralidad de sujetos en régimen de comunidad. En cambio, la finca 
registra) no existe hasta que se cumplan dos requisitos. De una parte, que la 
finca civil se describa con la suficiente exactitud para su Identificación. De 
otra, que se abra el folio o la ficha correspondiente. Esta operación de entrada 
de la finca en el Registro se denomina en la mayoría de los sistemas «inma­
triculación» o «matrícula» de la finca, tema al que dedicaremos algunas ideas 
al tratar del Catastro en su relación con la descripción de la finca inmatricu­
lada. De todas formas, antes de entrar en ellas conviene precisar otro aspecto. 
La mmatriculación o matrícula de la finca constituye una operación prev1a o, 
todo lo más, simultánea a la inscripción de un derecho determinado sobre la 
misma. Por tanto, al menos desde el punto de VISta conceptual, la inmatricu­
lación es la operación registra! de mgreso en el Registro del objeto de los 
derechos, mientras que la primera inscripción es el asiento en el que se refleja 
el primer derecho cuyo contenido y titularidad publica el Registro. 

Como consecuencia de lo dicho, en el Registro inmobiliario constan dos 
tipos de datos completamente distintos. Por una parte, los destmados a pre­
Cisar la descripción de las fincas que constituyen su unidad de cuenta. Por 
otra, los correspondientes a los derechos que el Registro publica, como con­
secuencia del acceso al mismo de los actos constitutivos, traslativos o extin­
tivos de esos mismos derechos. En ambas modalidades de datos es posible 
que el Registro responda a la realidad o no responda, es decir que su conte­
nido no se ajuste, o a la verdadera descripción de la finca en la realidad física, 
o a la titularidad verdaderamente existente y que haya de prevalecer frente a 
la publicada. Sin embargo, la diferencia esencial entre ambos tipos de inexac­
titud es la siguiente: 

En el primer caso, es decir cuando la descripción de la finca registra! 
no se ajusta a la realidad física, como consecuencia de errores en los 
linderos o en su extensión superficial, en términos generales, la recti­
ficación de los datos inexactos no puede operar más que en un sentido, 
el de la adaptación de los datos registrales a los realmente predicables 
del inmueble, tal y como éste se configura en la realidad. 

- En cambio, cuando el dato mexacto se refiere a la titularidad o al 
contenido de los derechos inscritos puede ocurrir lo contrano, es dec1r 
que prevalezca lo mscrito, precisamente en base a la fuerza que la Ley 
atribuye, según cada sistema, a las presunciones que resultan del con­
tenido del Registro. Así, cuando la Ley hace prevalecer la titularidad 
reg1stral de un derecho concreto frente a quien pretende ostentar una 
situación de referencia, esta pretensión fracasa, lo que supone que la 
realidad jurídica debe adecuarse al contemdo del follo reg1stral. 
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B) LA MODIFICACIÓN DE LA FINCA REGISTRAL 

Decíamos antes que la fmca, en su sentido propiO o civil, sufre altera­
ciones en tanto se modifique su régimen de propiedad. Así, si varias fincas 
colindantes se sujetan a una misma e idéntica titularidad, se consideran 
desde el punto de vista jurídico corno una sola y, de la misma forma, una 
finca que se segregue de otra no llega a cobrar existencia independiente 
como objeto de derecho mientras su titular no la enajene o transmita a 
diferente propietario. En el caso de las fincas registrales la situación es 
distinta. Cada finca, o dicho de otra forma cada descnpción de finca, tiene 
identidad propia en cuanto constituya el objeto de un folio o ficha especí­
fica, de forma que su segregación de otra o la agrupación de varias exige, 
según el caso de que se trate, la apertura de nueva ficha o folio o el cierre 
del correspondiente a las agrupadas, bien manteniendo el número de la 
mayor al que se agregan las otras. bien abriendo folio o ficha independiente 
a la agrupada. 

En tal sentido, el carácter independiente de la finca en sentido civil de­
pende de su titularidad, mientras que en las fincas registrales esta situación 
es puramente formal y está relacwnada directamente con el número del folio 
o f1cha de su matrícula. Otra consecuencia obvia de la distinción consiste en 
que una sola finca física o real puede aparecer en el Registro corno una sola 
«finca registra!» o representada por varias «fincas registrales>>. El supuesto se 
producirá, entre otros ejemplos, cuando estas últimas sean colindantes y per­
tenezcan a un solo propietario. 

C) LA POSIBILIDAD DE INSCRIPCIÓN 

Al definir anteriormente la <,finca registra!» señalábamos que puede con­
Siderarse corno tal cualquier descripción inmobiliaria capaz de abrir folio o 
ficha independiente en el Registro Inmobiliario. En un primer momento po­
dría pensarse que siempre que la finca en sentido civil esté adecuadamente 
descrita es susceptible de convertuse en finca registra! y viceversa, es decir 
que una realidad jurídica que no pueda identificarse con un terreno o edifi­
cación susceptible de dommio independiente no es capaz de abrir folio o 
ficha. 

Esta observación lógica no siempre se mantiene. De hecho, casi todos los 
sistemas registrales excluyen de la irunatriculación de determinados terrenos 
o fincas en sentido Civil. Así suele ocurru con los destinados al dominio 
público, especialmente SI se dedican al uso público, como las carreteras, ríos 
y sus márgenes, costas o determinados equipamientos. En defmit1va, con 
objetos mmobiharios excluidos por sus características del tráfico entre part1-
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culares. Se trata de una situactón cuya frecuencia ttende a disminuir por 
razones de toda índole, pero todavía se mantiene en bastantes ordenamientos. 

Por otra parte, es relativamente frecuente que detemlinados objetos de 
derecho que no tienen el carácter de mmuebles en senttdo físico puedan abrir 
folio registral. Un ejemplo concreto de esta situación en determinados países 
es el de la concesión administrativa, es decir la situactón generada a través de 
un acto de la Administración que permite la explotactón temporal de bienes 
pertenecientes al Estado, en cuyo caso es esa propia sttuación la que abre 
folio y no la descripción literal o gráfica del inmueble considerado en sí 
mismo. 

D) LA MULTIPLICIDAD DE ANCAS REGISTRA LES REFERIDAS A UN SOLO INMUEBLE 

En la técnica registral más avanzada es relativamente usual que la traduc­
ción regtstral de un inmueble dé lugar a diferentes folios o ftchas registrales. 
Se trata, generalmente, de aquellos supuestos de fincas urbanas, cada vez más 
frecuentes, en los que las propias características de la edificación obligan a 
distinguir, sobre una única construcción, espacios destinados a su explotación 
independiente y otros de carácter común, que pertenecen a los propietarios de 
los pnmeros de forma inseparable y en proporción a una cuota porcentual 
determinada. El caso más habitual es el de los edificios constitUidos en «con­
dommio» o «propiedad horizontal» en la termmología más utilizada. Hoy día 
existen en todas las ciudades y en algunas puede dectrse que constttuye la 
forma casi exclustva de edtficación, sobre todo en áreas del este de Europa 
y en algunas zonas del Mediterráneo. 

Es más, la idea bástca de la distinción entre elementos de naturaleza 
privattva y de carácter común, trasciende hoy de los edificios por ptsos para 
alcanzar a otros supuestos, en los que también es postble esta situación por 
diferentes razones. Se trata de los conjuntos inmobtltarios, constitutdos por 
realidades constructivas complejas que abarcan tanto a las urbanizaciOnes de 
segunda residencia, o «coutllry clubs>>, como a grandes centros comerciales o 
a situaciones similares en las que determinados espacios que tienen un carác­
ter común, como, por ejemplo, una piscina, un centro social o un garaje, 
pertenecen de manera indisoiuble a los titulares de unidades susceptibles de 
propiedad independiente. 

En todos estos casos se abren folios registrales en el Registro de la Pro­
piedad: 

- Uno para la construcctón compleja en el que se describen las umdades 
comunes y sus reglas de funcionamiento. 

- Otros folios independientes, para cada unidad particular en las que el 
ediftcio se divide y todos ellos conectados al general. 
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E) Los MECANISMOS O PROCEDIMIENTOS DE DESCRIPCIÓN 

DE LAS FINCAS REGISTRALES 

383 

Antes de terminar con esta breve exposiCIÓn sobre la finca registra!, con­
VIene tener en cuenta otra cuestión. En efecto. desde el punto de vista con­
ceptual, lo relevante en matena de Registro es que la finca esté adecuadamen­
te descrita y responda a la realidad física que se representa en el folio o ficha. 
En tal sentido, es indiferente que dicha descripción se lleve a efecto con un 
cnterio literario o gráfico, e incluso mediante ambos procedimientos a la vez. 
Así, en los sistemas registrales clásicos el procedimiento más utilizado es el 
de descnpción literaria, mientras que en los Registros del tipo «Acta Torrens>> 
al folio o ficha registra! se incorpora un plano del inmueble. Ahora bien, a los 
efectos que estamos estudiando, el hecho de que en el Registro se utilice una 
descnpción gráfica no supone que la institución registra! tenga objetivos 
catastrales, ni que exista una organización unitaria del Registro y del Catas­
tro. Para ello es necesario que el plano utilizado se confeccione para los fines 
propios del Catastro y que divida el territorio en parcelas catastrales, tema 
que estudiamos a contmuación. 

IV. EL CONCEPTO DE LA DIVISION DEL SUELO DESDE EL PUNTO 
DE VISTA CATASTRAL. LA PARCELA 

Como decíamos antes, la imposición fiscal sobre la riqueza inmobiliaria de 
los particulares se inicia como fenómeno general en el siglo xrx, una vez des­
aparecidas las situaciones de pnvilegio de determinados estamentos sociales. 
La generalización de los impuestos sobre la tierra, su transmisión o su grava­
men exige, a su vez, un control estatal cada vez más perfecto sobre la descrip­
ción de los terrenos y de su valor. lo que supone el nacimiento de una nueva 
Institución, anterior, postenor o paralela al Registro. Se trata del Catastro par­
celario, que viene a sustituir a las listas cobratorias, es decir a las relaciones de 
inmuebles valorados que pertenecen a un solo contribuyente, de forma que se 
convierte en la delimitación gráfica de la nación, como instrumento esencial al 
servicio las Administraciones públicas destmado a facilitar el cumplimiento de 
sus fines fiscales y de ordenación del territono. Así, la diferencia básica entre 
la descripción registra! y la catastral de los terrenos que pertenecen a un pro­
pietario se centra en las siguientes nota~: 

La «inmatriculaciÓn>> o «matrícula>> de las fincas registrales se produ­
ce una a una, con la finalidad de constituirse en la base objetiva sobre 
la que han de inscnbirse las distintas titulandades sobre derechos. Es 
verdad, como veremos luego, que la descripción de tales fincas puede 
apoyarse en datos catastrales, pero la verdadera naturaleza de la finca 
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reg1stral no se desvirtúa por ello, ya que exige siempre que sobre 
dicha descnpción reca1ga el acuerdo de los titulares del derecho de 
propiedad que ha de ser objeto de la publicidad registra!. 
En cambio, la descripción de las «parcelas catastrales» constituye una 
labor propia de la Administración, generalmente incardmada en órga­
nos de naturaleza f1scal. Desde este punto de vista, los servictos ca­
tastrales grafían una determinada umdad de terreno, con la máxima 
exactitud en lo que se refiere a los elementos físicos de distinctón, 
como curvas de nivel, ríos, arroyos, cammos, setos o zonas arboladas, 
cultivos o datos de distinción matenal. Sobre el plano obtenido, la 
Administración catastral grafía las distintas parcelas en función de su 
titularidad, o, al menos, intenta graf1arlas con la mayor exactitud po­
sible. Lo característiCO de esta labor, a diferencia del cnterio seguido 
en el Registro de la Propiedad, se centra en que se realiza sobre una 
extensión territorial prevtamente delimitada y de una sola vez, es decir 
de manera simultánea para todas las parcelas que componen la unidad. 

- Además, existe una diferencia esencial en los datos que interesan en 
uno y otro caso. En el Reg1stro, la finca se constituye en objeto de 
toda clase de titularidades, tanto de prop1edad como de otros derechos 
hmitados, especialmente el de hipoteca. En cambto, a la Admmistra­
ción catastral le basta con el dato sobre la propiedad. En este sentido, 
la dtsponibthdad de la finca, su régimen de gravámenes, la prioridad 
entre estos últimos y, en general, su caracterización JUrídica responde 
a una técmca distinta de la catastral. 

De acuerdo con estas notas d1ferenctadoras, aunque en ambos casos la 
finca registra( y la parcela catastral constituyen representaciones de las fincas 
en el sentido físico del tém1ino, dicha representación tiene finalidades distin­
tas que no conviene mezclar. Por ello, el hecho de que el Catastro, en térmi­
nos generales, utihce en la representación de la finca técnicas planimétricas 
y el Registro técnicas de descripctón literaria no debe llevar a confundir cada 
institución con la técnica de que se sirve. Así, como decíamos antes, en los 
sistemas de «Acta Torrens», el Registro utiliza planos, pero no planos catas­
trales, sino mecanismos gráficos de descripción de «cada finca», que pueden 
o no ser situados en un plano matriz a la misma escala. En tal sentido, el 
plano constituye un elemento auxiliar de descripción, lo cual no puede enten­
derse como un supuesto de confus1ón institucional entre el Catastro y el 
Registro, puesto que lo fundamental en la diferenciación entre uno y otro ha 
de buscarse en su finalidad y no en la forma en que se lleva a cabo la 
descnpción de los inmuebles. 

La cuestión, por tanto, debe centrarse en como coordinar las representa­
ciones literarias o gráficas de las fincas que utilizan ambas instituciones o que 
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sirven para distintos fines. Luego trataremos de este problema específico al 
estudiar el problema de la coordmación entre el Registro y el Catastro, así 
como las distintas posibilidades de que ambas instituciones se organicen como 
una sola dependencia de la Administración o como Organos de carácter in­
dependiente. 

V. LA ACTIVIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS 
EN LA CONFIGURACION DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA. 
LA UNIDAD DE EXPLOT ACION 

Señalábamos antes que a la Administración pública le mteresan dos as­
pectos. En primer lugar «como son» las fincas, tema que afecta al asegura­
miento de su tráfico pnvado. es decir al Registro, y. a la impostción fiscal 
sobre los mmuebles, es decir al Catastro. En segundo término «como deben 
ser>> los mmuebles, cuestión relacionada directamente con su explotación 
idónea, en tanto que es un bien económicamente escaso, cuyo tttular ha de 
someter el ejerc1c10 de su derecho a la función social del mismo. 

Este esquema de organización moderna de la propiedad inmobiliaria ha 
dado lugar a un concepto que no aparece claramente precisado en las distintas 
legislaciOnes, pero que cada día tiene mayor importancia y que podríamos 
denominar «unidad de explotaciÓn». En efecto, las nom1as y planes de orde­
nación del territorio, tanto en el ámbito de la propiedad agraria como de la 
urbana, delimitan para el futuro unas dimensiones y una configuración idónea 
para los inmuebles que, en ocasiones, constituye una simple aspiración pero 
que en otras se establece con carácter vinculante para el propietano. Esta 
segunda posibilidad da lugar a un proceso de reorganización de la propiedad 
que recibe muy diferentes denominaciones, según cada país en concreto, pero 
cuya nota común consiste en que la Aciministración actúa sobre un esquema 
anterior de delimitación de los mmuebles que ha de ser objeto de transforma­
ción. De este modo, los objetos de derecho preexistentes sobre los que se 
vierte el tráfico se transfom1an, dando lugar a otros diferentes e, mcluso, a 
una nueva titularidad pública sobre parte del suelo que se destina a viales o 
a equipamiento general. La <<Unidad de explotación>> así entendida se carac­
terizaría por las siguientes notas: 

Mientras su delimitación se mantenga en el ámbito de la decisión 
administrativa, constituye un concepto de futuro, en definitiva un cri­
terio normativo vmculante al que se deben acomodar las fincas inclui­
das en el proyecto de transformación. 
Durante ese período cabe la posibilidad de realizar transacciones sobre 
esa situación de futuro, pero será imposible que tales transacciOnes 
accedan al Registro y, por tanto, que gocen de una protección añadida 
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a la que simplemente proporciona el derecho civil de cada país en 
materia de contratos. 
Desde el momento en que el proceso de transformaciÓn se culmma, la 
nueva unidad ha de acceder al Registro para sustituir a la antigua 
finca, de tal forma que la propia unidad configurada por la AdmmlS­
tración adquirirá el carácter de finca reg1stral susceptible de titulandad 
y tráfico protegido por los principios de publicidad inmobiliaria. 

Evidentemente no es cuestión de entrar en detalle sobre estos procesos. 
Baste decir que en estos casos la cuestión se centra en los mecanismos a 
través de los cuales las nuevas fmcas y su configuración impuesta por la 
Admmistración accede al Registro o la correspondiente alteración de los 
Catastros. Se trata de un tema tratado en profundidad por el XI Congreso 
Internacional de Derecho Registra!, celebrado en Lisboa en octubre de 1996, 
sobre la base de proponer determinadas técnicas, cuya finalidad esencial 
consiste en evitar que se mantenga la antigua distribución inmobiliaria duran­
te plazos largos que imp1dan o dificulten el tráfico y, sobre todo, el créd1to 
hipotecario. Naturalmente también se han propuesto medidas concretas para 
la cancelación o cierre de las antiguas fincas, con el fm de que no se man­
tengan inscritas simultáneamente a las nuevas, criterio que todavía admiten 
algunos sistemas registrales, bien de forma general, bien para actuaciones 
específicas. 

El problema que suele suscitar la transformación de objetos inmobiliarios 
por razón de la idoneidad de su tamaño y características es el de la falta de 
coordmac1ón entre los órganos estatales o administrativos de quienes depende 
cada una de las funciones que se han expuesto. A las Administraciones res­
ponsables de la reordenación territonal no suele importarles demasiado la 
seguridad del tráf1co privado o la delimitación catastral, puesto que se trata 
de cuestiones aJenas al ámbito de su competencia. Por el contrano, los Re­
gistros de la Prop1edad y los Catastro~ operan con técnicas d1rigidas a una 
finalidad distinta de la planificación territorial. Todo ello conduce a la con­
veniencia de que los distintos países contemplen unitariamente estos proble­
mas para que no se produzcan situaciOnes de descoordinación. 

VI. LA UTILIZACION DE DATOS CATASTRALES 
EN LA DESCRIPCION E IDENTIFICACION DE LAS FINCAS 
REGISTRALES 

En este apartado del estudio prescindiremos de los últimos conceptos 
expuestos, es decir los relativos a la «unidad de explotación», para centrarnos 
en los correspondientes a la «fmca registra!» y a la «parcela catastral», puesto 
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que, en definitiva, la propia unidad prevista en los planes de ordenación 
agraria o urbanística concluye inevitablemente en mtegrar una o ambas de las 
categorías amenores, una vez ultimado el proceso de transformación del suelo. 

Por tanto, la cuestión que se suscita es la de la relación entre los dos 
conceptos estudiados antes, lo que nos lleva a estudiar si la fmca registra) y 
la parcela catastral deben definirse Simultáneamente o, dicho de otra fom1a, 
SI las instituciones del Registro y del Catastro deben funcionar unidas o 
separadas. Para ello examinaremos, en términos muy generales, los SIStemas 
actuales, si bien con la advertencia de que nos es imposible entrar en los 
múltiples matices que presentan los distmtos ordenamientos. 

A) SiSTEMAS REGISTRALES QUE APOYAN LA DESCRIPCIÓN DE LAS FINCAS 

EN DATOS CATASTRALES 

Cuando la organización de los servicios catastrales de un determmado 
país antecede en el tiempo a la implantación del Registro de la Propiedad, lo 
lógico es que la representación o descripción de la finca en el Registro se 
apoye en la previa descripción catastral del mmueble e mcluso en su propio 
número de Identificación. Este es el sistema tradicional de algunos sistemas 
de folio real, especialmente los que se mueven en la órbita del sistema ale­
mán. De fom1a muy general puede decirse que en estos casos, la inmatricu­
lación o matrícula de las fincas en el Registro exige la previa determmación 
de su número y de su identificación catastral, de tal modo que los datos sobre 
la realidad física del mmueble los summistra el Catastro y los relativos a su 
régimen de titularidad el Registro. 

Indudablemente, cuando el procedimiento funciona resulta el más conve­
niente, puesto que en la descripción del mmueble, dirigida a su plena iden­
tificación en la realidad física, coinciden la voluntad del propietario, y la 
actividad del Estado, en este último caso, a través de la formación del plano 
catastral que sirve de base para la matrícula registra!. 

Ahora bien, el hecho de que ambas institUCIOnes coordinen sus datos en 
orden a la descripción de los inmuebles no supone que se trate de una sola. 
De hecho, mcluso su dependencia orgánica es diferente. Así, el Registro se 
organiza como un servicio estatal dependiente del Ministerio de Justicia, 
mientras que la dependencia jerárquica del Catastro es diferente y normal­
mente se integra en departamentos ministeriales dedicados a funciones tribu­
tarias. Sin embargo, no siempre se stgue este criterio y, por ejemplo, en los 
distintos cantones suizos se produce una práctica Identificación entre servi­
CIOS catastrales y registrales. 

De todos modos, lo que no cabe es identificar Catastro y Registro por el 
simple hecho de que el primero utilice Sistemas gráficos de identificación. 
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Como reiterábamos antes, en el sistema australiano o de «Acta Torrens», en 
parte seguido por el Reg1stro de titularidades britámco o por algunos estados 
norteamericanos, la Identificación de las fincas en el Registro exige la forma­
ción de un plano, pero la finalidad de este es puramente registra! y no está 
dirig1do en principio a determinar la riqueza imponible del titular de la pro­
piedad del terreno. 

B) SISTEMAS DE REGISTRO DE FOLIO REAL QUE NACEN Y SE DESARROLLAN 

CON INDEPENDENCIA DE LA EXISTENCIA DE UN CATASTRO 

Se trata de aquellos otros tipos de Registro que despliegan sus efectos en 
relación a inmuebles definidos y delimitados por las partes que intervienen en 
el título inscribible, es decir por los directamente implicados en la transacción 
y, por tanto, los primordialmente interesados en la adecuada identificación 
registra! del inmueble. En realidad no ex1sten ya eJemplos puros de este tipo 
de sistemas registrales, puesto que los que nacieron de acuerdo con este 
criterio, por ser la institución anterior a la formación de un Catastro, han 
evolucionado o están evolucionando rápidamente a métodos de coordmación 
de sus datos sobre Jos inmuebles inscritos con los que resultan de las insti­
tuciones catastrales, de acuerdo con el desarrollo técnico de estos, muy varia­
ble según la configuración territorial y los medios de cada país. Sus ejemplos 
más característicos están constituidos, entre los de Reg1stro de titularidades, 
por el español y entre los de Registro de documentos, por los de tipo francés. 

En realidad, la falta de adecuación con el Catastro produce sus consecuen­
cias más perturbadoras cuando se trata de inmuebles cuya delimitación e 
identificación resulta difícil, ya que tratándose de fincas de gran dimensión, 
de inmuebles resultantes de procesos de ordenación del temtorio o de unida­
des urbanas ya edificadas, su identificación no suele ofrecer grandes proble­
mas. No obstante, por razones de seguridad jurídica resulta básico impulsar 
la coordinación de datos físicos descriptivos si se qu1ere que el Reg1stro 
despliegue sin problemas todos sus efectos posibles. 

De todas formas, esta clasificación por razón de la ident1f1cabilidad de los 
inmuebles plantea dos cuestiones importantes. 

a) La conveniencia del funcionanuento unitario del Catastro o Catastros 
y del Reg1stro 

Se trata de un tema de estrategm en la organización admmistrativa que no 
afecta de forma determinante al régimen de seguridad de Jos que mtervienen 
en el mercado inmobiliario ni en la limitación de costes de transacción. Lo 
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esencial para conseguir estas finalidades es el régimen de efectos de la inta­
bulación de los «property nghts», tema esencialmente jurídico, que ya hemos 
examinado antes. 

En tal sentido, lo verdaderamente peligroso es confund1r la plena Identi­
ficación del inmueble con la protección jurídica de la titulandad y contenido 
de los derechos que recaigan sobre el mismo. Un magnífico sistema catastral 
que olvide estos últimos aspectos puede resultar muy útil para finalidades 
administrativas, fiscales o de otro tipo pero constituirá un fracaso económico 
en lo que se refiere a la protección y disminución de costes de transacción. 
Un sistema reg1stral con un desarrollo técnico que permita la mtabulación 
perfecta de la titularidad y contenido de los derechos sobre mmuebles conse­
guirá estas finalidades, si bien, en determinados casos puede sufrir perturba­
ciones no deseadas por una imperfecta descnpción del inmueble que dificulte 
su identificación en la realidad física. Se trata de dos problemas graves, pero 
de importancia no comparable. 

De forma similar a la expresada se pronuncia actualmente el Banco Mun­
dial, que al estudiar el problema se melina decididamente por la conveniencia 
de que no se condiciOne la Implantación de Registros a la existencia de un 
Catastro perfecto. Lo verdaderamente transcendente para conseguir un mer­
cado fluido y con costes de transacción moderados es que el Registro de la 
Propiedad funcione, si bien es conveniente que dicho funcionamiento tenga 
lugar en coordinación con los servicios catastrales, si bien como instituciones 
separadas. 

b) La posibilidad de implallfación de un sistema de Registro 
de Tllularidades en países carentes total o parcialmente de Catastro 

La respuesta a esta cuestión viene dada, en alguna medida, por las afir­
maciones contenidas en el apartado antenor. No cabe duda de que el ideal es 
el desarrollo conjunto de ambas actividades, registra! y catastral. Sin embar­
go, la opinión técnica más actual entiende como básica la organización de un 
adecuado sistema registra!, aunque se carezca en el país correspondiente de 
un Catastro físico desarrollado y en tal sentido se ha pronunciado el XI 
Congre~o Internacional de Derecho Registra!, celebrado en Lisboa en 1996. 

En efecto, si la formación del Registro se condiciona al desarrollo del 
Catastro, labor económicamente más costosa, que exige un lapso de tiempo 
mucho más largo y cuya nota más característica es la de que no puede for­
marse finca por finca, sino de forma general para todo el territorio, el país que 
siga ese criterio carecerá durante un plazo temporal muy dilatado de un sis­
tema jurídico que permita la protección de los derechos inmobiliarios y el 
desenvolvimiento del mercado inmobiliario. Es más, aunque exista una buena 
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planimetría territorial, si esta no distmgue con claridad los distmtos inmue­
bles susceptibles de derechos atribuibles a los ciudadanos, el sistema catastral 
no responderá a las demandas de mercado, lo que puede llevar a una confu­
sión peligrosa, SI se entiende erróneamente que se dispone de una herramienta 
que realmente es ineficaz, al menos a medio plazo, para cumplir su finalidad 
de apoyo descriptivo a un sistema registra! de urgente Implantación. 

De acuerdo con esta idea, lo lógico es invertir los términos. Lo pnoritano 
será el montaje jurídico de un sistema legal de derechos mmobihanos sufi­
ciente y amplio y de un sistema registra) de fuertes efectos, ágil y seguro. 
Simultánea o posteriormente, en la medida en que se cree o desarrolle la labor 
catastral de soporte suficiente, sus datos identificadores deben coordmarse 
con los que resulten del Registro, por el procedimiento más completo que sea 
posible, incluso, y muy deseablemente, mediante la utilización de códigos 
identificadores de los inmuebles de uso común a las dos instituciones y a las 
demás que actúen en el campo inmobiliario (F1scales, de ordenación del te­
mtorio, urbanísticas o otros tipos). 

Este criteno tiene fundamental importancia en aquellos países en los 
que la alteración de su situación política ha dado lugar a una masiva devo­
lución al mercado hbre de bienes inmuebles que tradicionalmente han perma­
necido en manos de las Administraciones y en los que es fundamental la 
organización jurídica de un sistema de seguridad que evite el fraude, el incre­
mento constante de los costes de transacción y la frecuencia de la actuación 
abusiva. 

De todas formas, en este tipo de países conviene introducir un matiZ. Lo 
normal es que el Catastro se forme sobre la base de una realidad inmobiliaria 
previa de titulandad múltiple. En este sentido, cualquiera de los Catastros de 
los países en los que tradicionalmente ha existido una economía de mercado, 
la fom1ac1ón de las distintas parcelas catastrales ha debido seguir un proceso 
de información sobre su titularidad, que en determinados casos se ha apoyado 
directamente en datos registrales. Ahora bien, en las naciones que provienen 
del socialismo real, las circunstancias no son las mismas, ya que la totalidad 
o casi totalidad de los inmuebles parten de una única titulandad pública, lo 
que permite que la descripción catastral se lleve a efecto como un trabajo 
previo a su privatización, título ordmario de inmatnculación registra( de la 
finca que se pnvatiza. Esta realidad permitirá o facilitará que los trabajos de 
implantaciÓn del Catastro parcelario y del Registro se venf1quen de fom1a 
simultánea, al menos parcialmente. 

De todas formas seguirá siendo lógico que la institución reg1stral tenga un 
régimen de funcionamiento mdependiente, pues una vez inmatnculada la fin­
ca, la cuestión no se agota. La aparición del primer titular favorecido por la 
privatización constituye una primera fase de la transformación del sistema, 
pero lo más importante viene después, cuando efectivamente comienza el 
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conjunto de transacciones sucesivas sobre la fmca pnvatizada, tanto mediante 
su enajenación, como mediante la tmposición de gravámenes sobre el inmue­
ble. Para responder a las necesidades de este segundo momento es esencial un 
Registro con técmcas jurídicas propias, cuya finalidad y organización respon­
de a un esquema completamente distinto del Catastro, en los térmmos que 
hemos visto a lo largo de la exposición. 

Oslo, 16 de jumo de 1997. 

RAFAEL ARNAIZ EGUREN 

Secretario General del Centro InternaciOnal 
de Derecho Registra! 





Derecho propio y reciprocidad 
en la compensación legal de créditos 

SUMARIO 1 INTRODUCCION.-II LOS SUPUESTOS REGULADOS DE COM­
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LA COMPENSACIÓN Y EL CONTRATO A FAVOR 

DE TERCERO. 

I. INTRODUCCION 

La definición misma de compensación presupone la idea de que dos per­
sonas son, al mismo tiempo, acreedoras y deudoras una de la otra. El artículo 
1.195 del Código Civil expresa esta idea al decir que tendrá lugar la compen­
sación cuando dos personas sean, por derecho propio, recíprocamente acree­
doras y deudoras entre sí. Es manifiesto también que la Idea de <<reciproci­
dad» utilizada en el artículo 1.195 no se refiere a la reciprocidad de las 
obligaciones nacidas. La situación central de la compensación es la oposición 
de un crédito y de un contracrédito en la que la posición de las partes se 
encuentra invertida. Es decir, A es acreedor de B por una suma de dinero y, 
al mismo tiempo, 8 es acreedor de A, también por una suma de dinero. 

El artículo 1.196 CC en su primer número insiste en la idea de que la 
compensación se produce en la situación anteriormente descrita, al decir que 
es preciso para que proceda la compensación legal, que cada uno de los 
obligados lo esté principalmente y sea a la vez acreedor pnncipal del otro. 

Ello, no obstante, el propio Código, de acuerdo con la más antigua tradi­
ción, señala tres excepciones a estas reglas: la refenda a la situación del 
fiador (art. 1.197), la creada por la cesión de créditos (art. l.l98) y la refe­
rente a la solidaridad (art. 1.143). 
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La existencia de estas tres excepciones a la regla de que la compensación 
sólo se puede dar entre deudor y acreedor, aconseja replantear la cuestión, 
examinar los problemas con carácter general y comprobar si las tres situacio­
nes admitidas como excepción en el Código Civil lo son en efecto y si se 
puede todavía añadir alguna m<Ís. 

Es evidente que el problema planteado tiene que examinarse adoptando 
alguna posiCIÓn en el tema general de la naturaleza de la compensación y 
sobre el modo de producción de sus efectos, que sugiera dec1d1r si la com­
pensación en nuestro Código Civil es un fenómeno que se produce ipso iure, 
o por la fuerza misma de la ley o SI, por el contrario, la situación de compen­
~abilidad lo único que hace es atnbu1r a los interesados el derecho a produ­
cirla o provocarla. No obstante, no es el propósito de este trabajo tomar 
partido en esta difícil cuestión y los problemas que vayan surgiendo se ana­
lizarán a la luz de cada una de las dos posiciones señaladas. 

La regla imcial es clara: la compensación se produce entre un mismo 
deudor y un mismo acreedor y no pueden entrar en compensación contracré­
ditos de terceros, ni tampoco, claro está, compensar una de las partes la deuda 
de un tercero. Este es el motivo por el que se v1ene insistentemente diciendo 
que no puede oponerse en compensación al padre las deudas de su hijo (y 
viceversa), al marido las de la mujer (y viceversa), al tutor las del pupilo, a 
una sociedad (tenga o no personalidad jurídica) las del socio, y así sucesiva­
mente. 

En términos generales el problema planteado se puede desdoblar en los 
dos siguientes: si un tercero, ajeno a la relación obligatona que, puede sm 
embargo pagar la deuda, por pemlltirlo de modo general el artículo 1.158 del 
Código Civil, en lugar de proceder a la ejecución de la prestación (o a la 
entrega de fondos cuando se trata de una obligación pecuniaria), puede com­
pensar el crédito del acreedor o su propio contracrédito contra él. 

La segunda pregunta es, por el contrano, si el tercero (que no dispone de 
contracréd1to o no desea utilizarlo), puede ejercitar la facultad de compensar 
cuando ésta pueda producirse entre el acreedor y el deudor por existir un 
contracrédito del deudor contra el acreedor. Se trata, obviamente, del supues­
to en que el deudor no lo haya hecho, al que puede añadirse el de la renuncia 
al derecho de compensar y el de la exclusiÓn pactada del derecho de compen­
sación. 

A la pnmera pregunta, esto es, SI un tercero que según el artículo 1.158 
del Código Civil puede pagar, puede compensar con su propio contracrédito 
el crédito principal, la doctrina da una respuesta que es, por lo general nega­
tiva, y que se encuentra sólidamente fundada en las reglas de los artículos 
1.195 y 1.196. Puede pensarse como fundamento de la solución, que la pre­
tensión del tercero es un intromisión madmisible en la esfera jurídica aJena, 
sobre la que él nada tiene que decir y que es, sobre todo, una mdebida 
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disposición (para extinguirlo) del derecho del acreedor principal. Lo único 
que sucede es que estos mismos argumentos se pueden utilizar contra cual­
quier acto de pago por un tercero, puesto que siempre es un tercero entrome­
tido y que también el tercero que paga, al pagar extingue el crédito. 

Mas si la regla general debe entenderse que es la de que el tercero no 
puede pretender la compensación de forma forzosa y obligatoria, lo que sí 
puede hacer es operar la compensación contando con el consentimiento del 
acreedor y, en este caso, habrá que plantearse si también necesita del consen­
timiento del deudor. Pero ésta ciertamente ya no es una compensación legal, 
única para la que el Código requiere el «derecho propio» y el carácter prin­
cipal de créditos y deudas, sino convencional, aunque no es razón suficiente 
para dejar de examinar la cuestión. 

En términos generales, puede entenderse que la compensación estudiada 
(pretensión de compensación de un tercero con su propiO contracrédito), tiene 
que ser consentida por el acreedor del crédito a compensar, porque hay que 
reconocerle la libertad de decisión entre darse por pagado o conservar el 
crédito con todas sus consecuencias. 

Producida en el caso descrito la compensación entre el tercero y el acree­
dor principal, hay que entender que ambos créditos quedan extinguidos y que, 
dependiendo de si ha habido o no autorización o consentimiento del deudor 
en el negocio de pago, todo lo más el tercero compensante tendrá un crédito 
de reembolso contra el deudor (al no haberlo hecho contra su expresa volun­
tad, según el art. 1.158) o un crédito de ennquecimiento en los demás casos. 

Para el segundo de los supuestos planteados, el caso de que el tercero que 
puede pagar, puede hacerlo utilizando la excepción de compensación que el 
deudor no ha utilizado, la doctnna no ofrece una solución. No existe, en 
principiO, motivo alguno para permitir que un tercero haga uso de un derecho 
de crédito ajeno. Las únicas excepciones legales que se contemplan a este 
supuesto son las del f1adur y las del deudor solidario. 

Ahora b1en, como se viene diciendo a lo largo de este trabajo, la úmca 
manera de dar respuesta a estos interrogantes es la de observar desde todas 
las perspectivas posibles cada uno de los supuestos. Esto s1gmfica estudiar los 
casos de la fianza, de la cesión de créditos, de los terceros del artículo 1.158 
del Código Civil que pueden pagar, de los que tienen orden de hacerlo (de­
!egatio so/vend1. mandato y orden de pago). de los que están obligados a 
pagar (de!egatio promittendi. asunción de deuda), de los que tienen derecho 
a pagar y que pagando se subrogan (fwdor real, acreedor del acreedor prefe­
rente), de la solidaridad y de las estipulaciOnes a favor de tercero, desde estas 
dos perspectivas: 1.º) SI el tercero puede pagar mediante la compensación de 
su propio contracrédito y 2.Q) si para hacerlo puede utilizar el contracréd1to 
del deudor. Además, en cada uno de estos casos habrá que analizar si la 
permisión o prohibición denva de la función que cumple la compensaCión (si 
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se trata de una func1ón de pago abreviado, de autotutela del deudor frente a 
la reclamac1ón del acreedor o de garantía del deudor frente a los derechos 
adquiridos por el tercero) y, por últ1mo, situarse en el caso de que se acepte 
la tesis de la automaticidad de la compensación, en la de los efectos retroac­
tivos o en la casi no defendida de los efectos ex nunc de la declaración de 
compensación. 

Como se puede ver el número de problemas, puntos de vista y perspectivas 
desde la que hay que tratar el problema de la posibilidad de compensación le­
gal por Jos terceros hacen de ésta una figura mucho más compleJa de lo que a 
simple vista parece. Sm embargo, creemos que deben ser resueltos mirando a 
su posible operatividad en la práct1ca y no a su cuadratura dogmática. 

JI. LOS SUPUESTOS REGULADOS DE COMPENSACION LEGAL 

a) EL EJERCICIO DE LA COMPENSACIÓN POR EL FIADOR 

Siguiendo el planteamiento trazado, hay que analizar la posibilidad de que 
el fiador ejercite la excepción de compensación correspondiente al deudor y, 
en segundo lugar, que compense su obligación de garantía con un crédito 
propio. Sin embargo, difícilmente se llegará a ninguna conclusiÓn válida 
acerca de estas dos situaciOnes SI no se sientan las bases del concepto de 
fianza que se baraja en este estudio. 

Sigu1endo las pautas de GUILARTE ZAPATERO ( 1 ), la fianza hay que observar­
la s1empre desde su función de garantía respecto a la cual «refuerza objetiva­
mente la seguridad del acreedor en un doble sentido: primero, porque malta n­
te la obligaciÓn del garante, cuya causa es distinta a la de la principal, la 
probabilidad de sansfacción del interés del acreedor se acrecienta al e.nstir 
dos vínculos obligatorios, cuya finahdad es solventar el mismo interés, y se­
gundo, porque a través de la obligación accesona de garantía el patnmonio 
del deudor de la misma queda sometido a la eventual ejecución del acreedor si 
su titular no cumple aquélla», pero, y hay que subrayarlo, «el fiador no es 
deudor de la obligación fiada, s1no de la suya pmpw. y cuando éste paga. 
cumple su propia obligación, no la del deudor prinCipal, aunque medwnte tal 
cumplimiento satisfaga el interés del acreedor». Y esto es importante, puesto 
que si es el fiador el que paga (aparte del problema de la forma en que lo haga), 
extmguirá su propia obligación y la relac1ón del deudor principal con el acree­
dor, pero no la obligación de crédito origmana entre acreedor y deudor princi-

( 1) Vid. <<Comenlario al anículo 1.822 del Códtgo Civtl», en Comemarios al Código 
CIVll y compilacwnes forales, dirigtdos por M. Albaladejo, tomo XXIll, Madrid, 1979, 
págs. 7 y 8 
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pal, puesto que el fiador se subroga en todos los derechos, además de tener un 
derecho de reembolso frente al deudor principal. 

Pasando a la primera situación propuesta, a la facultad del fiador de opo­
ner la excepción de un contracrédito perteneciente al deudor principal, la 
pregunta que ha de formularse no es acerca de la posibilidad de que lo haga, 
puesto que viene reconocida expresamente en el artículo 1.197 ce, si no 
sobre el fundamento y funcionamiento de tal excepción en este supuesto 
concreto. 

El primer supuesto en el que el Código Civil rompe las reglas generales 
de la compensación (arts.l.l95 y 1.196) es el contemplado en el artículo 
1.197 en el que establece que «no obstante lo dtspuesto en el artículo ante­
rior, el fiador podrá oponer la compensaCión respecto de lo que el acreedor 
debiere a su deudor principal». Como se ha visto antes, el Proyecto de 1851 
también regulaba la posibilidad de que el fiador opusiese en compensación el 
contracrédno del deudor principal, pero además advertía que éste último no 
podía hacerlo con el del fiador. 

Se trata de una nom1a proveniente del Derecho romano en la que ya en 
Digesto XVI, 2, 5 aparece recogida en un caso concreto: «Entre tú y yo 
existían recíprocas razones de crédito. me diste un fiador que era acreedor 
mío, demandado en juicio el fiador. es conforme a la equidad que pueda 
elegir entre compensar lo que a él le es debtdo o aquéllo que se le debe al 
deudor garanttzado, e mcluso se retiene que se deba admitir que compense 
una y otra deuda hasta la concurrencia». Esta regla especial aparece en la 
Summa de RoGERIO de mitad del siglo XII, para el fiador y para el padre y 
el hijo menor de edad (2) y pasa a la Glosa de AzóN: «ltem compensar 
ftdejussor quod sibi debetur, ve! principali debttori, ve/ a/terllfrum ipsorum, 
\'el wrumque, prout elegel'lt» (3) y a la de AccuRsio, que, sin embargo, 
distingue si el fiador interviene antes o después de que el deudor se encuentre 
en situación de poder oponer la excepción de compensación y en éste último 
caso, si la garantía es o no sm límite o sólo por la cantidad debida. En el 
pnmer caso, el fiador está obligado con el deudor pnncipal por el entero, y 
podrá como él, oponer la compensación. El motivo: la equidad. En el segundo 
caso, no está obligado por cuanto puede serie opuesto en compensación al 
deudor, sino por más. El caso viene fonnulado de la siguiente manera: «De­
bebas nuhi X. afia X debebam tiht: petii a te ftdejussorem. et, non opposita 
compensatlone, dedisti mthi fidejuessor. Tanto minus teneturfidejussor, quan­
tum tu potes retuzere per compensattonem». Efectivamente, cuando yo te pedí 
el fiador, sabía que podías oponerme en compensación tal crédito, por tal 

(2) V1d. ClfllJRI, Trauma de/le compensazwm nel Dmuo pnvato iwliano. Milán. 
1909. pág 45. 

(3) Ibídem. pág. 54. 
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suma, por lo tanto, se debe interpretar que yo te he pedido y que tú me hayas 
dado la garantía por el máximo de tu deuda. Sin embargo, los glosadores 
parece que siguen a AzóN y que penmten de modo general y sin hacer dis­
tinciones la compensaciÓn del fiador con un crédito del deudor principal. 
Además extienden por analogía este supuesto al caso del padre y del hijo 
menor que pueden servirse de los contracréditos de ambos para compensar, 
al del amo que puede utilizar el contracrédito del esclavo, al procurator in 
rem suam y al socio (4). 

Los comentaristas, por su parte, también afirman la regla general de la 
prohibición de compensar créditos aJenos, pero admiten que por motivos de 
equidad se hagan algunas excepciones. Así, CINO DA PISTOlA al analizar la 
norma «an compensatto possit fieri de eo quod alius debet», subraya las 
reglas especiales del fiador, del procurator 111 rem suam, de los socios, del 
padre y del hijo sujeto a patna potestad (5). CuTURI explica que los estudios 
realizados a partir del siglo XVI demuestran que los doctores fueron riguro­
sos con la regla «compensatio non opponitur de debito quod dtverso nomtne 
debef!lr», y que se opusieron siempre a los artificios forenses para reconocer 
en juicio el carácter de la reciprocidad cuando no estaba muy claro. Así, por 
ejemplo, niegan que el padre o el hiJO utilicen los créditos indiferentemente 
para compensar sus deudas con terceros, salvo en supuestos muy especiales 
o que la compensación pudiera tener lugar en las relaciones entre el manda­
tario y los acreedores del mandante. Sin embargo, algunos de ellos, quisieron 
Interpretar la frase «ex eodem nomine, como ex eadem causa». DE AMATO les 
respondió diciendo que no habían entendido ni a BALDO, ni a PIETRO degli 
UBALDI, porque estos no habían afirmado nunca que la compensación tuviera 
que producirse de debtto sub eodem nomine, smo que, por razones de justicia 
habían introducido algunas excepciones (6). MANTICA analiza el supuesto de 
la compensación por el fiador del crédito del deudor principal, observando 
que generalmente se viene Identificando con el mandato de crédito (en Diges­
to XL VI, 1 aparecen bajo la rúbrica De fidejussoribus et mandataribus). Sin 
embargo, el jurisconsulto advierte que para justificar esta regla que había 
pasado del Digesto a los glosadores hasta su época, bastan los principios de 
la fianza, porque cualquier modo de extinguir la deuda principal, extmguía 
también la accesoria del fiador. Esta razón era plenamente válida para aque-

(4) Ibídem, págs. 62, 63 y 64. 
(5) Ibídem, pág 80. 
(6) Así, el socio, en calidad de admmistrador, que requiere a otro su aportaciÓn 

social, no puede sufrir la excepción de compensación por lo que éste le debe en negocios 
particulares. el prelado que exige un crédito de la Iglesia, no se le puede oponer en 
compensación lo que debe personalmente; ni la administración de un Banco puede ser 
obligada a compensar su créditO con la deuda personal de su administrador, Vid. CuTURI, 
Trattato del/e compenS(IZIOill ne/ Dmtto privato aa/iano, op. cit , pág. 116. 
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llos que admitían la compensación legal. Temendo en cuenta la diversidad de 
opiniones de la época, MANTICA añade la consideración de que la compensa­
CIÓn, teniendo el mismo efecto que el pago, debe extinguir la obligación del 
fiador, porque los medios puramente personales de defensa del deudor pueden 
ser utilizados por el fiador, solo temendo en cuenta que obtendría el mismo 
resultado por el derecho de regreso. Lo que en el fondo se corresponde con 
una de las finalidades de la compensación: la de evitar un inútil circuito de 
acciones. Ya BALDO había notado que si el fiador puede pagar con dmero del 
deudor principal, es lógico deduCir que también podrá utilizar otros medios 
para extinguir la obligación (7). 

Pasando ya a una época más reciente, se ha de observar que PoTHIER, 
admitiendo la necesidad de que el crédito a compensar sea un derecho propio 
de quien lo opone, también observa la regla especml para el caso del fiador. 
La razón la encuentra en la existencia misma de la fianza porque en ella el 
fiador no puede estar obligado a más de lo que lo está el deudor principal. Si 
el deudor prinCipal puede oponer la compensación por lo que el acreedor le 
debe, puede igualmente hacerlo el fiador (8). Esta es la regla que aparece 
recogida posteriormente en el artículo 1.294 del Code Napoleón y en el 1.197 
de nuestro Código Civil. 

Con la inclusión del art.l.l97 qué duda cabe de que se está haciendo una 
excepción a las normas generales de la compensación, tanto es así que la 
norma comienza con una expresión inequívoca «no obstante lo dispuesto en 
el artículo anterior». Se rompe de esta manera el requisito del derecho propio 
y, en principio, también el del carácter principal de las deudas y créditos 
compensables e, incluso algunos autores afirman que también desaparece el 
requisito de la reciprocidad. Analicemos estas afirmaciOnes con algún dete­
nimiento: 

V ALPUESTA FERNÁNDEZ fundamenta la inserción de esta regla especial por 
la naturaleza accesoria y subsidiaria de la fianza. D1ce: «(.. ) Ello supone en 
principio que el fiador, deudor secundario, puede extmguir su deuda con un 
crédito del que no es titular, con lo que se conculcarían tamb1én las exigen­
Cias recog1das en el artículo 1.195 de reciprocidad y derecho prop1o, que 
viene a confirmar las sunihtudes existentes entre estos términos (. . .). Preci­
samente este carácter accesorio que la fianza tiene respecto de la obligaciÓn 
que garantiza es el que parece que justifica una medida como la adoptada 
en el artículo que se comenta: el fiador que asume el cumplimiento de una 
deuda ajena, debe beneficiGise de las causas que extinguen esta obligación, 
para lo que no debe ser obstáculo su posiciÓn secundaria cuando, por incum-

(7) Ibídem, págs. 122 y 123. 
(8) VId. Tralado de las obhgacwnes, París. 1952, m. n.º 595. 
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plinuento del deudor, se encuentre en situación de oh/igado a pagar. Desde 
un punto de v1sta técmco se ha explicado esta norma por el hecho de que el 
fwdor, cuando el deudor pnncipalno paga, se cotlV/erte en deudor pnncipal. 
Pero. quizás la explicación se deba buscar en el efecto de la compensaCIÓn 
que extingue ambos créditos en la cantidad concun ente, afectando también 
a la relaCIÓn accesona de fwma ( .. ) En nuestro ordenamiento la compen­
saCIÓn se ha de alegar ante los Tribunales para que pueda surtir su efecto 
JUdicialmente, en este caso por vía de excepc1ón ante la reclamaCIÓn del 
acreedor, excepción que, en princip1o, sólo podrá ejercer el deudor principal, 
ya que la causa de ext1nc1ón se funda en un crédito del que es titular, pero 
para lo que también se legitima al fiador en el artículo 1853, que actúa por 
sustitución, ya que ejerclfa facultades ajenas. Por lo que en definitiva, el 
artículo 1.197 sólo viene a corroborar lo que el anterior precepto d1sponc 
con carácter general. En última mstancia sólo se concede al fiador la legi­
timación para oponer la compensaCIÓn cuando ésta ya se ha producido al 
concurrir todos los requis1tos legales en los créditos y las deudas de que son 
titulares el acreedor y el deudor principal. alcanzando su efecto extintivo a 
la obllgación accesoria de fianza y ello con independencw de la conducta del 
deudor pnncipal que no puede renunciar a la compensación, pues para el 
fiador es un derecho propio que le reconocen los artículos mencwnados, que 
110 puede quedar afectado por el comportamiento del mencionado deudor. En 
todo caso tal renuncia tendría como límite el interés del tercero que estable­
ce el artículo 6.2 .º CC». 

No podemos compartir la tesis de la autora por varios motivos: en primer 
lugar, la naturaleza accesoria de la fianza ha de predicarse en relación a la 
obligación que garantiza, pero no respecto de la relación fiador-acreedor en 
la que éste se coloca en una posición obligatoria normal (es un obligado), 
aunque su finalidad sea la de garantía. Es decir, la accesoriedad, en el caso 
de la fianza, representa una cierta posición de subordinación, que se refleja, 
ante todo, en la necesidad de que exista y se encuentre válidamente consti­
tuida la obligación garantizada y en que las visicitudes de dicha obligación 
repercuten inevitablemente en la obligación de fianza (9). La fianza, en lo que 
a su naturaleza jurídica se refiere, atribuye al acreedor de la relación JUrídica 
principal un nuevo derecho de crédito frente a otra persona con un contenido 
patrimonial idéntico al que continúa ostentando frente a su deudor en virtud 
de aquella relación ( 1 0). La perspectiva tomada por V ALPUESTA acerca de la 
fianza es la tradicional, según la cual en la fianza existiría una sola relación 

(9) Y1d DíEZ-PICAZO. Fundamemos del Derecho ctvtl patrimonial, vol. Il. Las 1 ela­
ctones ohhgatona.\, Madnd, 1996. pág. 415. 

( 1 0) «Comentario a los arts. 1.195 a 1.202 del CC>>, en Comemario del Códtgo Ctvil, 
Ministerio de Just1c1a, vol. II, Madrid, 1991. pág 417. 
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obligatona con dos deudores, uno principal y otro subsidiario. Sin embargo, 
a mi JUicio, hay que tomar en consideración las modernas concepciOnes de la 
ftanza (además de sus diversas formas) que ven en ella dos relaciones obli­
gatorias, en la que lo accesorio de la obligación de garantía, como se ha 
dicho, es su subordinación o dependencia a la validez y existencia de la 
obl1gación garantizada y en la que Jo que es subsidiario es la responsabilidad 
del fiador. Tampoco estamos de acuerdo con la propuesta de la autora de que 
la explicación de esta regla especial de compensación haya de buscarse en el 
efecto mismo de la compensación que si extmgue ambos créditos en la can­
tidad concurrente, tamb1én afecta a la relación de fianza. Esta opinión podrían 
sostenerla los defensores del efecto tpso iure de la compensación, para Jos 
que, efectivamente, la deuda del deudor pnncipal se habría extinguido en la 
cantidad concurrente con su propio contracrédito, y por consiguiente, también 
la obligación del fiador. Así, por ejemplo, CUTURI lo explica desde el punto 
de vista de la automaticidad de la compensación. Dado que la obligación del 
deudor principal se ha extinguido desde el momento mismo de la concurren­
cia de su deuda con el crédito compensable que tenía frente a su acreedor, es 
consecuencia lógica que, mcluso aunque, el fiador haya renunciado al bene­
ficio de excusión, podrá siempre alegar que la obligación se ha extinguido. 
Sin embargo, él mismo subraya que se trata de una norma superflua, porque 
en realidad no deroga el principio de la reciprocidad, sino que se vale de las 
reglas derivadas de las relaciOnes entre las obligaciOnes pnncipales y acceso­
nas. También advierte de la inuttldad de haber regulado expresamente que el 
deudor no puede servirse de la compensación con el crédito del fiador, porque 
efectivamente falta el requisito de la reciprocidad entre los créditos compen­
sables. El legislador -a su juicio-- debería haber dicho en vez de «oponer 
la compensación», «hacer valer la compensación» y en el caso del deudor 
principal haberse expresado con: «no puede pretender que la compensación 
haya sido producida» (11 ). 

Ahora bien, volviendo a la tesis de la autora española hay que destacar que 
ni V ALPUESTA FERNÁNDEZ es sostenedora del efecto automático, ni esta teoría 
sirve para resolver el problema de la fianza. ¿Por qué?, porque si en verdad la 
compensación operara automáticamente desde el momento en que se dan todos 
los requisitos legales, los contracréditos de acreedor y deudor principal se ha­
brían extinguido ya en la cantidad concurrente y el fiador no tendría excepción 
de compensación alguna que oponer, puesto que su propia obligación habría 
quedado extmguida con la principal. Los defensores de la tesis de la automati­
cidad pueden argumentar -y es lo que hace CuTURJ-, que precisamente lo 
que el acreedor le está exigiendo al fiador es una deuda extinguida por una 

( 11) Vid. Trarraro del/e compemaz10n1 nel Dirztto priva/o italwno, o p. cit., 
pág. 232 
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compensación ya operada y que lo que el fiador le está oponiendo no es la 
operatividad de la compensación, sino la extinción de la obligactón. En este 
caso estaríamos ante una excepción denvada de la propia naturaleza de la obli­
gación de fianza, de la obligación de garantía (art.l.853 CC). 

Sin embargo, parece que el sentido del artículo 1.197 no es ése. El fiador 
no está repeliendo la pretensión del acreedor porque enttenda que se trata de 
una obligación ya extinguida, sino lo que está ejercitando es la excepción de 
compensación para lograr que se extmga su obligación viva. Como dicen 
MARTY-RAYNAUD-JESTAD (12), si al fiador se le está permitiendo oponer la 
compensación del crédito del deudor principal es porque la compensación no 
opera automáticamente. Los interrogantes que surgen cuando se pretende 
averiguar el fundamento de esta excepción que se hace en los Códigos y que 
desde sus más remotos orígenes se vtene conservando son muchos: 

l.º) ¿Por qué permitirle utilizar un derecho de crédito ajeno? El artículo 
1.853, permite al fiador oponer las excepciones del deudor que sean inheren­
tes a la deuda, pero no las personales del mismo y, sin embargo, el artículo 
1.197 le permite utilizar el derecho de crédito del deudor principal para ex­
tingutr su obligación, ¿por qué? 

2.º) ¿En qué situactón queda la relaciÓn entre fiador y deudor principal 
si aquél uttliza el contracrédito del deudor pnncipal que éste no ha opuesto? 

3.º) ¿Para qué otorgarle al fiador la facultad de oponer la compensación 
de un crédito aJeno si posee el beneficio de excusión? 

A pnmera vista, y sólo en una primera aproximación, parece que la norma 
contenida en este precepto es consecuencia lógica de la mala interpretación 
heredada del efecto automático de la compensación y en este punto hay que 
compartir la tesis de VALPUESTA FERNÁNDEZ. El Código Civil francés en su 
artículo 1.294 posee exactamente la misma regla que la nuestra pero con la 
amplitud de redacción que tenía el Proyecto del 51 (13). 

Para LóPEZ VILAS «el contenido y sigmftcación de este artículo resulta de 
una lógica evidente: st el fiador es la persona a qwen se le exige la presta­
ción dehtda por el deudor principal en caso de incumplimiento de éste, es 
lógico permitir que ese mismo fiador pueda alegar, frente al acreedor, la 
compensactón de aquellas deudas que éste tenga con respecto a aquél Al 

(12) Y1d. Drol[ c1vil Les oh!Jgatwns, tomo 2, París. 1989, pág 231. 
( 13) Art.l.294 del Cód1go Civil francés· <<La caution peut opposer la compensa/ion 

de ce que le créanc1er doit au déhl[eur pnnc1pal· 
Mais le déhl[eur prinCipal ne pew opposer la compensatwn de ce que le créancier 

dol[ á la caution 
Le déhl[eur solid(llre ne peut parelilement opposer la compensa/ion de ce que le 

créanc1er dol[ d son codéditeun>. 
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reconocérsele expresameme al fiador la postbtlidad de oponer la compensa­
ctón respecto de lo que el acreedor debiere a su deudor principal. el legts­
lador está valorando y reconociendo algo tan elemental como es que el 
fiador sólo puede ser condenado a lo mismo que podría serlo el deudor 
pnncipal, no pudiendo extenderse su responsabilidad más allá de la del 
deudor y manteniendo en sus manos las mismas ventajas que éste. De forma 
que si el deudor principal no es condenado por ap!tcación de la compensa­
ción, tampoco puede serlo el fiador, el cual podrá oponer al acreedor lo que 
éste debiere a la persona porta que se comprometió a responder (14) (. . .)La 
posibilidad que contempla el artículo 1.197 se traduce en el reconocimtento 
de la facultad del fiador para oponer la excepción de compensación frente al 
acreedor, de acuerdo con la postbilidad que lógicamente tiene el fiador de 
oponer a aquél todas aquellas excepciones que competan al deudor y no sean 
estrictamente personales (15)>.>. La nota crítica que, a mi juicio y siguiendo 
el de GuiLARTE ZAPATERO, debe hacerse a la explicación de LóPEZ VILAS, 
radica en su concepción de la fianza. El fiador no es deudor de la obligación 
garantizada, sino de la suya propia. Cuando paga, cumple su propia obliga­
ción y no la del deudor principal, aunque mediante tal cumplimiento satisfaga 
el interés del acreedor. El fiador, así entendido, es un verdadero obligado, no 
un mero responsable por deuda aJena, lo que elimina la posibilidad de con­
siderar la existencia de una sola relación obligatoria con dos deudores, como 
si el garante asumiera la misma deuda que el deudor pnncipal ( 16). 

DiEz-PICAZO relacionando este precepto con el anículo 1.853 ce (El fia­
dor puede oponer al acreedor todas las excepciones que competan al deudor 
principal y sean inherentes a la deuda, mas no las que sean puramente 
personales del deudor) ve en la facultad que se le otorga al fiador de oponer 
en compensación los créditos del deudor principal una consecuencia indiscu­
tible de la regla de la subsidiariedad de la fianza ( 17). Pero, me pregunto, si 
la nota de la subsisianedad, como él mismo dice, significa un detemlinado 
orden de responsabilidad, puesto que la obligación ha de ser cumplida una 
sola vez, ¿por qué otorgarle además del beneficio de excusión, inherente a los 
derechos del fiador, el derecho de oponer compensación?, ¿no basta con el 
primero?, ¿es un recurso subsidiario del beneficio de excusión, para el caso 
de que lo hubiera renunciado? 

(14) V1d. «Comentano al artículo 1.197 del Cód1go Civil», en Comen/arios al Có­
digo Cil"ll y compilacwnes forales. dmg1dos por M. AlbaladeJO, vol. XVI- 1, Madrid, 
1991, pág. 441. 

(15) <<Comentano a los arts. 1822 a 1853 CC>>, en Comentanos al Código Civil y 
compilaciOnes forales. tomo XXIII, Madrid, 1979, pág. 444. 

(16) Vid. <<Comentano al art. 1 822>>, en Comentano del Código Civil, Ministeno de 
JusticJa, vol. JI, Madnd, 1991, pág. 1782. 

(17) V1d Fundamenlos del Derecho civil patrimonial, vol 11, op. cit., pág. 543. 
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Nosotros creemos que si la compensación actúa mediante declaración de 
voluntad del sujeto titular del crédito compensable, aunque sus efectos se 
retrotraigan al momento en que concurrieron legalmente los créditos, cuando 
el fiador es requerido para el pago, y el deudor principal no ha opuesto su 
contracrédito, no ha habido una extmción de ambas obligaciones, la de garan­
tía y la garantizada, y por consiguiente, tampoco el fiador está haciendo uso 
de una de las causas de extinción de las obligaciones, no está excepciOnando 
la extinción ya producida de su deuda. Cuando se le requiere, ambas obliga­
ciones, la del fiador y la del deudor principal son válidas y existentes. Tam­
poco creemos que deba interpretarse el artículo 1.197 como desarrollo del 
1.853, sino más b1en como una excepción al m1smo. La excepción de com­
pensación posee un carácter personal y no real. No es mherente a la deuda, 
sino propia del SUJeto titular del crédito compensable (18). Sólo si esto es así, 
el legislador ha hecho una excepción a las reglas generales pe1mitiendo que 
el fiador se sirva de un derecho de crédito ajeno para liberarse de su obliga­
ción, pero ¿cuál es el fundamento? Tres son las posibles contestaciones: 

1.º) Por las consecuencias finales que tiene la utilización de un crédito 
ajeno para compensar en el caso concreto de la fianza. Con la utilización del 
crédito compensable del deudor pnncipal, no sólo se está liberando de su 
propia obligación, sino que también libera al deudor principal de la suya, sin 
consecuencias negativas o perjudiciales para éste. En el caso propuesto, si el 
fiador opone en compensación el crédito que el deudor principal tenga contra 
el acreedor, las consecuencias son la satisfacción del acreedor, y la liberación 
del fiador y del deudor principal de sus respectivas obligaciones, pero ¿se ha 
extmguido también la relación entre fiador y deudor principal? Creemos que 
éste es el único caso en el que el f1ador ni se subroga, ni tiene derecho de 
reembolso y que, precisamente por esta razón, se le permite el uso de un 
derecho de crédito del deudor prmcipal. Ahora bien, se podría pensar que 
nada se pierde SI no existiera esta norma, puesto que el fiador pagaría y 
después repetiría del deudor principal lo pagado. Sin embargo, éste podría 
reprocharle que poseía un crédito compensable frente al acreedor (art. 1840) 
y que, por consiguiente, su pago no le ha sido de utilidad alguna. 

2.º) Por la función de garantía que cumple la fmnza. Esto sigmfica que 
sería del todo punto contrano a esta función que el acreedor sabedor de que 
su crédito puede ser compensado con uno que tiene el deudor principal contra 

( 18) Y1d. DfEZ-PJCAZO, Fundamentos del Derecho c1vil patrimonial, vol. JI, o p. cit .. 
pág. 434. «el concepto de excepCión purameflle personal es probablemente más amplio 
Excepc1ón personal debe emenderse como una facultad de enen·a¡ el eJercicio del dere­
cho de aédito, cuya atnbución al deudor tenga carácter personali.Hmo o mhereflle a su 
persona, como d1ce el ar1ículo 1.111. y en cuyo ejei"CiCIO, por conslglllenle, no podrá ser 
suslllllldo por un /ercero>>. 
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él, se dinja directamente al fiador, sin que éste tenga medio de defensa algu­
no. Si hubiera requerido al pago al deudor principal, éste podría haber com­
pensado, si se dmge contra el fiador, verá satisfecho su crédito sin ningún 
género de dudas. La excepción de compensación es personal del titular del 
crédito compensable y la regla es que, en principio, el fiador no puede uti­
lizarla. El Código Civil, necesariamente debe evitar, con la norma del 1.197, 
que el fiador se vea gravado de manera más onerosa que el deudor principal, 
porque de lo contrario quedaría en manos del deudor (que podría renunciar 
a la compensación) y del acreedor (que podría dirigirse directamente contra 
él). Se trataría de una norma tendente a la protección del garante frente a los 
abusos a los que puede verse expuesto por parte del acreedor y del deudor 
principal. 

3.º) Desde el punto de vista de la función de pago que cumple la com­
pensación, hay que decir que esta norma se funda en la exigencia de que los 
garantes no pueden ser requeridos si tan siquiera el cumplimiento de la obli­
gación garantizada se le puede exigir al deudor principal, por la propia natu­
raleza de la obligación fideiusoria. SI es contrano a la buena fe que un sujeto 
reclame lo mismo que él debe, también debe serlo que se lo reclame al fiador. 
Este parece que es el fundamento que ha movido a los ordenamientos germa­
nos a configurar el supuesto del fiador, más que como la posibilidad de que 
él mismo oponga la compensación del deudor principal, como un derecho de 
rehusar el pago, mientras el deudor principal tenga derecho a compensar. 

Llegado este punto, hay que preguntarse qué ocurre con las otras moda­
lidades de fianza o más adecuadamente, de otras garantías personales como 
son las garantías autónomas o avales a primer requenmiento, las pólizas de 
afianzamiento y los seguros de caución. 

En las garantías a primer requenmiento el fiador o avalista se obliga 
frente al acreedor a satisfacerle la obligación garantizada al primer requeri­
miento o primera demanda que le haga. Para la STS de 27 de octubre de 1992 
«entre las nuevas modalidades de garantías personales nacidas para satisfa­
cer las necesidades del tráfico mercannl al resultar msufiC/ente e inadecuada 
la regulaCIÓn legal de la fianza, se encuentra el ami a primera solicitud o 
a primer requenmiento, en el cual el fiador v1ene obligado a realizar el pago 
al beneficiario cuando éste se lo reclame. ya que la obligación de pago 
asumida por el garante se constituye como una obligación distinta. allfónoma 
e mdependiente. de las que nacen del contrato cuyo cumplimiento se garan­
tiza. Es nota característica de esta forma de garantía personal, que la dife­
rencia de la fianza regulada en el Código Civil, su no accesonedad, (. . .) de 
ahí que el garante no pueda oponer al beneficiano que reclama el pago otras 
excepciOnes que las que deriven de la garantía misma. s1endo suficiente la 
reclamaciÓn del beneficwno frente al garante para entender que el obligado 
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principal no ha cumplido, si bten en aras al princtpio de buena fe contractual 
(art. 1258) se permita al garante, caso de contienda judicial, probar que el 
deudor principal Ita pagado o cumpltdo su obltgactón con la consiguiente 
liberactón de aquél, produciéndose así una inversión de la carga de la prue­
ba, ya que no puede exigirse al benefictario que acredtte el incumpltnuento 
del deudor principal, siendo sufictente, como se dice, la rec/amactón de aquel 
beneficiario para que nazca la obligación de pago del ava/tsta». 

Pues b1en, la pregunta que necesariamente hay que formularse es la de SI 
en este caso el garante goza también de la posibilidad de oponer frente al 
requerimiento del acreedor la compensación del crédito del deudor principal, 
o lo que es lo mismo, si también en este supuesto rige el artículo 1.197 del 
Código Civil. 

Parece que, en línea de principio, la respuesta ha de ser negativa, porque, 
la finalidad que cumplen estas garantías autónomas o independientes es la de 
reforzar la seguridad del acreedor de que verá con prontitud satisfecho su 
derecho de crédito. Con la práctica generalizada de estas figuras de garantía 
personal, lo que se pretende no es solamente hacer inmediatamente efectiva 
la obligación del fiador evitando la excusión, sino también eludir los trámites 
que para la efectividad de una f1anza simple imponen las reglas del Cód1go. 
¿Qué diferencias existen con la fianza sin beneficiO de excusión y con la 
fianza solidaria? Creemos que la nota que caracteriza este tipo de garantías 
es su ruptura con el principio de accesoriedad y de subsidiariedad presentes 
en la fianza regulada en el Código Civil. A la obligación de garantía no le 
afectan las visicitudes de la obligación garantizada, m el acreedor está obli­
gado a perseguir en primer orden los bienes del deudor principal. En este 
sentido, el propio Tribunal Supremo ha sido claro a la hora de afirmar que 
no es necesario que haya habido incumplimiento por parte del deudor prin­
cipal, basta con que se cumplan las condiciones legales para que el crédito sea 
exigible. 

Si estos tipos de garantías personales se llevan a cabo para reforzar la 
seguridad del acreedor de que verá satisfecho su derecho de crédito sin dila­
Ciones, parece claro que para que cumpla esta finalidad, la regla general debe 
ser la de no permitir al fiador a primer requerimiento hacer uso de la excep­
ción de compensación perteneciente al deudor principal. Ahora b1en, siguien­
do la opinión de DiEz-PICAZO, al excluir la oposición de excepciOnes, debe 
considerarse que las excepciones inoponibles son todas aquellas que permi­
tiría el régimen ordinario de fianza. Sin embargo, hay que admitir que el 
garante pueda oponer con éxito al acreedor la exceptio doli cuando la ejecu­
ción de la garantía por parte de aquél revele una clara finalidad de emulación, 
como puede ser el obligar al deudor a reembolsar al garante y a repetir 
después del acreedor cuando se han visto constreñidos injustamente a pagar. 
Aquí, podría pensarse si igualmente en el caso de que el acreedor requiriese 



ESTUDIOS 407 

al garante el pago, a sabiendas de que el deudor posee un contracrédito que 
compensarle, el garante podría oponerle con éxito la exceptio doli Personal­
mente. creemos que al tratarse de garantías independientes el garante no 
puede hacer uso del derecho de crédito ajeno, puesto que restaría eficac1a a 
la propia garantía. 

En este punto también hay que plantearse si en el caso de que el garante 
a pnmer requerimiento sea efectivamente requerido puede o no oponer su 
propia compensación. Pero antes de entrar en este punto habrá que resolverlo 
de modo general para la fianza regulada en el Código Civil. 

¿Puede el fiador oponer en compensación un crédito del que es titular 
contra el acreedor frente a la reclamación de la efectividad de la fianza por 
parte de éste último? No existe ningúna norma que lo prohíba expresamente, 
pero tampoco que lo permita. La mayor parte de la doctrina se ha decantado 
por la respuesta afirmativa, basándose en lo dispuesto en el artículo 1.847 del 
Código Civil: «La obligac1ón del fiador se extingue al mismo ttempo y por 
las mismas causas que las demás ob!tgaciones». Así, por ejemplo, se ha 
dicho que la solución permis1va «se fundamenta, de una parte. en la lógica 
;urídica, pues si el fiador tiene que pagar no se entiende cómo no puede 
beneficiarse con lo que su acreedor le debe y, de otra, en los pnncipios que 
informan la fianza y la compensación, porque cuando el fwdor subsidiario es 
reclamado de pago por incumplimiento del deudor, hecho el beneficto de 
excusión, debe cumplir su propia obligactón, y ésta se puede extinguir por las 
mtsmas causas que las demás ob!tgaciones, entre ellas la compensación. Por 
lo que --para esta parte de la doctrina- se puede afirmar que el fiador que 
ostenta un crédito contra el acreedor cumple los requislfos exigidos legal­
mente de reciprocidad. derecho propio y carácrer principal, pudiéndose ope­
rar en consecuencia la compensactón que extingue la obligación de fianza, 
no la principal en la que se subroga el mencionado fiador» (19). 

Por el contrario, DíEz-PICAZO se aleja de esta afirmación absoluta expli­
cando que «en rigor, apl1cando los artículos 1.195 y 1.196. no debería haber 
compensación, pues no se trara de deudor y acreedor pnncipales. La aplica­
CIÓn del artículo 1.84 7 conduce a la conclusión de que debe admirirse la 
compensación si opera en favor del acreedor que compensa su crédito Por 
consiguiente, cumple extinguiendo su propio crédito>>. Y pone un ilustrativo 
ejemplo: «Primus es acreedor de Secundus por mil pesetas y la deuda de 
Secundus está afianzada por Terrius. Tert1us es al propio tiempo acreedor 
por derecho propw de Primus. La aplicación del esquema propuesto nos 
llevaría a la conclusión de que si Primus reclama a Tertius la deuda de 
Secundus, el demandado Tertius puede oponer la compensanón de lo que se 

(19) Vid. por todos. VALPUESTA FERNÁNDEZ, <<Comentano al artículo 1.197>>, op. cit., 
pág. 285. 
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le debe a él. En cambio. si fuera Tertius quien demandara a Pnmus el crédito 
de que él es titular, Primus no podrá oponer la compensación de la deuda 
que le es reclamada con el crédito que él ttene frente a Secundus» (20). 
Comparto con DíEZ-PlCAZO la duda que late en su explicación acerca de la 
pos1bilidad de que el fiador pueda oponer su prop1o crédito frente al acreedor 
que le reclama el pago de la fianza. El problema, a mi juiciO, debe resolverse, 
una vez más, teniendo en cuenta la función de garantía personal que cumple 
la fianza y el papel que se le debe atnbuir a la compensación. 

Ante todo, debe ponerse en duda que el mecanismo de la compensación 
previsto en los artículos 1.195 y siguientes contemple supuestos tan comple­
JOS como el que ahora se plantea. Los requisitos establecidos para su ejercicio 
son bien claros, y quizá su intención mucho más sencilla, y el legislador 
msiste en ellos: reciprocidad, derecho propio y carácter principal de las obli­
gaciones, sin que quepa hacer más excepciones a estas reglas que las que el 
propio Código introduce. En este sentido, si el legislador sólo ha contempla­
do la posibilidad de que el fiador use el derecho de crédito del deudor prin­
Cipal para compensar, se puede pensar que excluye cualquier otra posibilidad. 

En segundo término hay que pensar que si la fianza se constituye como 
garantía o refuerzo de la posición del acreedor, ¿dónde queda ésta si se le 
permite al fiador en vez de pagar, oponer la compensación de su crédito? Se 
puede argumentar que SI se le permite en el artículo 1.197 utilizar el crédito 
del deudor principal por qué no dejarle hacer lo mismo con el suyo propio. 
La contrargumentación viene dada por la propia configuración de la fianza: 
no se le puede exigir al fiador más de lo que se le puede ex1gir al deudor, por 
encontrarse éste último en una situación de subsidiariedad. Entonces, si se le 
permite al fiador extinguir su deuda mediante compensación ¿para qué la 
constitución de la fianza? Con la compensación se extinguen las obligaciones, 
pero no se realiza el «pago» o sat1sfacción del acreedor. Si el fiador compen­
sa, el acreedor no habrá visto satisfecho el crédito afianzado y el fiador habrá 
extinguido su obligación de garantía (21 ). Si, como se ha dicho al pnncipio 
de este epígrafe, se considera la fianza como un refuerzo de la seguridad del 
acreedor de ver satisfecho su interés, ¿cómo es posible obligarle a aceptar la 
compensación de una deuda que trae su causa de una obligación diversa a la 
de la fianza? (se me contestará, con razón, que no existe en nuestro ordena­
miento el requisito de que las obligaciones a compensar lo sean ex eadem 
causa). Pero es que además, habrá que preguntarles a los defensores de la 
admisión de esta situación SI puede o no el acreedor, cuando el fiador le 
reclame su deuda personal, oponer en compensación la de la fianza. DIEZ-

(20) V1d. Fundamentos del Derecho civil palrlmoma/, vol. 11, op. cit., pág 544. 
(21) Vid. en este sentido. GRúA, voz «Compensation», en Recuetl Dalloz, 31 aout 

1990, pág. 9, n.0 1 18. 
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PtCAZO niega esta postbilidad, porque sólo admite que el fiador pueda oponer 
su propio contracrédito si esto beneficia al acreedor. V ALPUESTA FERNÁNDEZ 

cnticando la postura de este autor dice que «Se debe tener en cuenta que la 
compensaciÓn produce sus efectos extintivos en beneficio de ambas partes 
implicadas, por lo que SI concurren los reqwsitos legales la puede también 
oponer el fiador (22)». Parece más exacto pensar que st cuando el fiador 
reclame la deuda al acreedor, ya ha surgido su obligación de pagar la fianza, 
podrá el acreedor compensar. 

GutLARTE ZAPATERO a la hora de estudiar la norma contenida en el artículo 
1.847 tiene en cuenta todos los aspectos problemáticos del juego de la com­
pensación en la fianza y distingue claramente la utilización del derecho pro­
pio del fiador para extinguir la relación de fianza, del uso del derecho de 
crédito del deudor por el fiador que extmguiría la obligación principal e 
tndtrectamente la de garantía. Para este autor, el fiador, por aplicación general 
del artículo 1.84 7, está en condiciones de oponer al acreedor el crédito que 
tenga contra él, siempre que reúna los caracteres ftjados, al efecto, por el 
artículo 1.196. Advierte que «Sin embargo, pud1era entenderse lo contrario 
ya que el apartado 1.º de este precepto establece como primer requisllo para 
que proceda la compensación que cada uno de los obligados lo esté pnncl­
palmente, y sea a la vez, acreedor principal del otro. Y parece obvio que en 
la situación planteada el fiador. si bien es acreedor pnncipal de quien osten­
ta este mismo carácter respecto de la obligación afianzada, resulta simple­
mente deudor accesono y subsidiano de éste. Esto no quiere decir, sin em­
bargo, que el fiador carezca de la facultad de oponer la compensación cuya 
procedencw encuentra apoyo en ranas razones. Debe estimarse lógico, en 
primer lugar, que SI el fiador puede oponer la compensación de aquello que 
el acreedor debe a su deudor prinCipal. con mayor motivo estará facultado 
para oponer lo que a él mismo se le adeuda. Debe notarse, en otro sentido, 
que, en realidad, cuando el fiador se ve en trance de pagar, su obligaCIÓn 
adquiere frente al acreedor naturaleza principal: es decir, el acreedor no 
podrá impedir el funcionamiento de la compensación alegando la condición 
del deudor accesorio que concurre en el fiador, mientras que, por el contra­
no, en determinados supuestos, éste podrá oponerse a la compensación que 
aquél pretenda en virtud de la naturaleza distinta de la obligación en que 
aparece como deudor (por ejemplo, para ev/lar la excusión no podrá el 
acreedor oponer otro crédito que tenga contra el fiador). Por último, el 
propio art. 1.847, al no excluir ninguna causa de extinción de las obligacio­
nes para operar el de la fianza, debe imponerse a la solución contraria, 
apoyada sólo en una ¡nterpretae~ón excesivamente apegada a la letra del 

(22) Vrd «Comentano al anículo 1.197 del Códrgo Civrl>>, op. cit., pág. 285. 
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art. 1.196». Hasta aquí todas las razones, todas ellas de peso, para admitir la 
compensaciÓn del fiador con su propio derecho de crédito. 

A mi juicio, ver en la compensación una forma abrevmda de pago en 
virtud de la cual ambas partes satisfacen sus propios intereses, es restarle 
importancia a esta figura. La compensación, ya se ha dicho al pnnc1pio, es 
sobre todo un medio de autotutela de los mtereses del sujeto obligado, porque 
trata de impedir que un sujeto que debe reclame su crédito, exponiendo a la 
otra parte de la obligación al riesgo de no ver satisfecho su derecho de 
créditO, cuando él ha cumplido su prestación. En este sentido, creemos que no 
se deben entremezclar las diversas relaciones jurídicas que se pueden plantear 
cuando existe intermediación de terceros y que en el caso ahora examinado 
el fiador sólo podrá oponer su propio contracrédito para extinguir su obliga­
ción. S1 en la regla anterior del artículo 1.197 se observaba una finalidad 
protectora del legislador hacia la posición «subsidiaria y accesoria» del fia­
dor, ahora no se ve el motivo de otorgarle esta protección, en contra de los 
intereses del acreedor garantizado, sino que le otorga la misma protección que 
a cualquier otro sujeto de una relación obligatoria. S1 en la fianza existen dos 
obligaciones diversas con dos obligados diversos (deudores distintos) enlaza­
das por una función de garantía, se puede decir que la obligación de garantía 
está sometida a las mismas reglas que las demás obligaciones (art. 1847 CC) 
en lo que a su extinción se refiere, pero el hecho de que se extinga la obli­
gación del fiador no lleva aparejada la extinción de la obligación garantizada. 
Y creemos que debe ser éste el sentido del artículo 1.847: El fiador podrá 
oponer la compensación de lo que el acreedor le deba y extinguir su obliga­
ción de garantía, sin embargo, con esta compensación el deudor no queda 
liberado, sino que el fiador se subroga en la posición del acreedor. En el caso 
de la fianza se puede pred1car su accesoriedad en el sentido de que las visi­
citudes que afectan a la obligación principal, afectan igualmente a la de ga­
rantía, pero no al contrario. La obligación del fiador, como obligación acce­
soria, se extmgue con la extinción de la obligación principal (primera 
proposición del artículo 1.847), pero también puede extinguirse por sí sola 
por las mismas causas de extinción de las obligaciones (art. 1.847 en relación 
con el art. 1.156 CC). 

Son muchas las dudas que este supuesto plantea en realidad y no es fácil 
ofrecer una respuesta plenamente satisfactona al tema propuesto. Desde el 
punto de vista técnico se puede pensar que si el artículo 1.197 del Código 
Civil no incluye el supuesto de que el fiador utilice su propio derecho de 
crédito para compensar su obligación de garantía es porque cumple todos los 
presupuestos legales de reciprocidad, derecho propio y carácter principal de 
las deudas compensables, una vez que el acreedor se ha dirigido contra él. 
Esta postura vendría reforzada por el artículo 1.847 que establece que la 
obligación del fiador se extmgue al mismo tiempo y por las mismas causas 
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que las demás obligaciones. Sin duda, los que para resolver este caso ponen 
su punto de mira en la compensación y no en la fianza, y ven en la compen­
sación una manera de facilitar y abreviar el cumplimiento de las obligaciones 
estarán más conformes con la admisión de esta facultad por parte del fiador. 

Por el contrano, se puede pensar que se trata de una inJerencia del fiador 
en relaciones en las que sólo toma parte de fom1a accesoria y subsidiaria y 
que el artículo 1.197 en relación con el 1.195 y 1.196 no da pie al juego de 
la compensación en este caso. Se puede pensar que no se puede obligar a un 
acreedor garantizado mediante fianza a aceptar como medio solutorio, que no 
satisfactono, la compensación de un crédito que tiene con el fiador por otra 
causa. No es como sucedía en el supuesto anterior en el que el fiador podía 
rechazar o rehusar el pago, porque el acreedor tenía otras vías de ver satis­
fecho su derecho de crédito y, por consiguiente, no podía ser compelido a 
realizar algo que el propio deudor principal podía rehusar. En este caso, y 
partiendo de la función de garantía que cumple la fianza, la compensación 
que puede ejercer el fiador con un derecho del que es titular servirá para 
extinguir su obligación como garante, pero no para liberar al deudor pnncipal 
que seguirá Siéndolo hasta que cumpla su obligación y pague, en vía de 
regreso, al fiador subrogado (siempre y cuando no pueda utilizar las excep­
ciones a que hace referencia el artículo 1.840 ce y las que personalmente 
tenga frente al fiador). 

Todavía hay que añadir una reflexión más referente a los efectos de la 
compensación. Los partidarios del efecto automático de la compensación 
aceptarán sin dudas la posibilidad de la compensación de su crédito con la 
deuda garantizada, puesto que se extmgue en el momento en que se dan los 
requisitos legales para ello. Podrán pensar que es precisamente por este motivo 
por el que no aparece recogido en el artículo 1.197 relativo a la compensación 
por el fiador. Sin, embargo, en este caso concreto, no parece que exista 
ninguna diferencia práctica entre defender el efecto automático o el efecto 
retroactivo de la compensación, salvo que el propio deudor principal tenga a 
su vez un crédito compensable frente al acreedor, en cuyo caso deberán decir 
los primeros que el fiador realizó un pago de lo mdebido SI el contracrédito 
del deudor principal era anterior al suyo. 

El momento en el que puede operar la compensación en el supuesto ahora 
contemplado es importante, puesto que si cuando el acreedor le reclame al 
fiador el pago de la obligación de garantía sólo existe una situación de co­
existencia de créditos recíprocos entre ambos, el fiador no podrá oponerlos en 
compensación y deberá cumplir (y utilizar el beneficio de excusión) su obli­
gación derivada de la fianza. 

En cuanto a las garantías personales independientes o autónomas hay que 
preguntarse si el garante puede oponer al acreedor la compensación de un 
crédito que tiene frente a él para extinguu la obligación de garantía a primer 
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requerimiento. Hay que recordar que estos contratos se caracterizan no sólo 
por la ausencia de las notas de accesoriedad y subsidiariedad y lo que ello 
conlleva, sino que como afirma la STS de 27 de octubre de 1992 «que el 
garante no puede oponer al beneficiario que reclama el pago otras excepcio­
nes que las que se deriven de la garantía mtsma». Parece que la moponibi­
lidad de las excepciones hace referencia a aquéllas que podría utilizar el 
fiador en el régimen ordinario de fianza, y más concretamente las personales 
del deudor y las que se deriven de la naturaleza de la obligación garantizada, 
pero no las suyas propias. En este sentido, se excluiría el juego del artículo 
1.197 y 1.853, pero no las puramente personales y las derivadas de la obli­
gación de garantía. 

b) EL EJERCICIO DE LA COMPENSACIÓN POR EL DEUDOR SOLIDARIO (23) 

Si el ejercicio de la compensación por el fiador planteaba complejos pro­
blemas, no acarrea menos su utilización por parte del deudor solidario. Tam­
bién este supuesto hay que desdoblarlo en dos situaciones: la oposición por 
parte del codeudor solidario del derecho de crédito pertenenciente al otro 
codeudor y, en segundo lugar, el ejercicio de la compensación con su propio 
contracrédito. 

El segundo de ellos no plantea dificultad, porque cumple todos los requi­
sitos establecidos en los arts. 1.195 y 1.196 ce con la única peculiaridad que 
la extinción de la obligación que tenga lugar por la compensación de la deuda 
con un contracrédito del deudor solidario liberará a todos los demás codeu­
dores frente al acreedor. El deudor en vez de pagar, compensa y, podrá 
reclamar a cada uno de los coobligados en vía de regreso su porción en el 
total de la deuda solidaria. Las discusiones y vivas polémicas las ha originado 
desde antiguo el primero de los supuestos. El eJercicio de la compensación 
por uno de los deudores solidanos con el contracrédito del que es titular otro 
de ellos. 

No se encuentra entre los preceptos que el Código dedica a la compensa­
ción de créditos ninguna norma que expresamente contemple su ejercicio por 
los deudores solidarios, a diferencia de sus precedentes históricos (art. 1.127 
del Proyecto de 1851) (24) y de lo que ocurre en los ordenamientos de su 

(23) En este epígrafe se hablará de la compensación realizada por el deudor solida­
rio. pero no cabe duda que todo lo que se diga vale igualmente para la solidandad activa. 

(24) Reza este artículo: «Tampoco el deudor mancomunado puede reclamar com­
pensación de lo que el acreedor debe a su ca-deudor». GARCfA GoYENA comenta que «el 
deudor mancomunado, segtín el articulo 1 .067, no puede oponer las excepciones que sean 
personales de los demás ca-deudores:· y ptdiéndose/e el lodo, no se le pide sitw lo que 
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entorno y, por ello, hay que acudir a los artículos que regulan la solidaridad 
pasiva (especialmente los arts. 1.143, 1.148 y 1.252 CC). 

En el Derecho romano se prohtbe la utilización del crédito de uno de los 
deudores solidarios por otro para compensar la deuda con el acreedor común 
«Si los promitentes solidarios no son socios entre sí» (Digesto 45. 2, 10) (25), 
solución que fue aceptada unánimemente por los autores del Derecho inter­
medio (26). Esta prohibición pasa al Derecho codificado de diferentes mane­
ras. En el Code Napoleón este supuesto viene regulado junto al del fiador 
(art.l294.3) (27) y no permite al deudor solidario oponer en compensación el 
crédito de su codeudor. DOMAT, alejándose del criterio general de prohibición, 
admite que si un codeudor tiene una excepción personal de compensación que 
extingue la deuda por su porción, ésta excepción servirá a los otros por esta 
misma porción. Así por ejemplo, si uno de los deudores es acreedor del 
acreedor común. sus coobltgados podrían pedir la compensación hasta la 
concurrencia de esta porción. Y por el resto de lo que sería debido por su 
acreedor a este coobhgado, ellos no podrían pedir la compensación, a no ser 
además que tuviesen el derecho de este coobligado (28). CAFFARENA estudian­
do el pensamiento de DoMAT observa la imprecisión de sus palabras, de las 
que parece desprenderse la idea de que la compensación extingurría, en todo 

él m1smo debe, en suma, es deudor pnncipal Pero sl uno de los ca-deudores, demandado 
por el acreedor, le ha opues10 la compensación de lo que debe al nusmo y ha venctdo 
en el JUICio, bien podrá otro ca-deudor aprovecharse de la semencia, pues que en este 
caso se repllta que opone la exnnción de la deuda mas bien que una compensación>> 

En cuanto al artículo 1.067 d1ce: <<Se ha dudado acerca de la compensaCIÓn. Pedro 
y Juan son deudores mancomunados á Pablo por la cantidad de mll duros; y luego resulta 
ser Pablo deudor de igual camtdad compensable á Pedro. Este podrá oponer la compen· 
sación á Pablo por toda la canttdad. pues que de toda era deudor, y después podrá 
repetir de Juan la muad, ó séanse qwmentos. ¿Pero podrá Juan oponer esta mtsma 
compensaCIÓn por el Clédito de Pedro? Según nuestro artículo, conforme con la citada 
ley JO. título 2, libro 45, no la escepctón es personal de Pedro Otros han quendo que 
pudtew oponer/a parcwlmeme hasw los qwmentos, muad de la deuda mancomunada. En 
la prácnca esro parecw mas sencillo, porque evitaba el rodeo de que Juan reclamara 
luego de Pedro los quinientos, y los hic1era embargar en poder de Pablo, que no podna 
menos de desembolsar/os, vtniendo á quedar como Sl 110 los hubiera recihtdo. la senCillez 
y equ1dad son prefenbles á los áptces de derecho>> Vid. Concordancws, motlvos y co­
men/anos del Códtgo Ctvll esp(lliol, Zaragoza, 1974. págs. 602 y 574, respectivamente. 

(25) <<El deudor correal puede oponer al acreedor común el contracréduo de su 
codeudor. st los deudores están ilgados por un vínculo de soctedad, Sl no lo están, de 
mngún modo podrá sernrse 1111 deudor del crédito que tenga un codeudor contra el 
acreedor común>> 

(26) VId. CAFFARENA LAPORTA, La soltdandad de deudores, Madrid, 1980, pág 183, 
a cuya obra nos remitiremos asiduamente, puesto que explica con gran clandad este 
supuesto, aunque algunas de sus conclusiOnes no se compartan. 

(27) <<El deudor solidano no puede paralelamente oponer la compensactón de aque­
llo que el acreedor debe a su codeudon>. 

(28) VId. Les lolS civlies dans lew ordre naturel. op. cit., pág. 184 
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caso, frente a todos los codeudores, la porción de la deuda en que el titular 
del crédito responde, y porque no se entiende lo que ha quendo decir con 
«por el resto de lo que sería debido no pueden compensar salvo que tengan 
el mismo derecho que el coohligado» (29). Sin embargo, parece que la opi­
nión de DoMAT es correcta en cuanto caracteriza, a mi JUicio acertadamente, 
la excepctón de compensación como una excepción de naturaleza personal y 
no real o derivada de la misma naturaleza de la obligación. Sin embargo, de 
sus palabras parece desprenderse que la compensación no actúa automática­
mente, a pesar de ser un férreo defensor de la tests de la automaticidad, 
puesto que de lo contrario no se entendería que DüMAT configurara esta ex­
cepción como personal del titular del contracrédtto y no real, denvada de una 
compensación ya operada (30). 

La regulación del Código Civil francés, tal y como ponen de maniftesto 
PLANIOL y RIPERT es mcoherente con las reglas de la solidaridad y sobre todo 
con las de la compensación, que para la ley francesa produce su efecto au­
tomáticamente, lo que significa que desde el instante en que concurre la 
obltgación solidana con un crédito personal de uno de los coobligados frente 
al acreedor común, una parte de esa obligación solidaria (o toda) ha quedado 
extmguida por compensación. Sin embargo, PoTHIER, que reconoce la utilidad 
de la solución de DoMAT, se muestra riguroso a la hora de negarle al codeudor 
la facultad de compensar un crédtto perteneciente a otro. Si es el titular del 
derecho de crédito quien lo compensa, esta compensación aprovecha a todos 
los demás codeudores, pero si el demandado no ostenta ningún crédito frente 
al acreedor común no podrá servirse del de otro de sus coobligados. La razón 
estriba en que el deudor solidario frente al acreedor es deudor del total de la 
deuda, por lo tanto, él paga lo debido y no puede oponer smo lo que a él le 
es debtdo y no lo que se debe a sus codeudores (31 ). A pesar de ello, ya se 
ha dtcho, PoTHIER aconsepba la soluCión de DoMAT porque, entre otras razo-

(29) Como dtce CAFFARENA, se podría pensar que para DoMAT, la compensactón 
tmplica la destrucctón de la obltgactón soltdana que deviene parctaria Sin embargo, 
leyendo a POTHIER parece que no quería llegar a tanto y que lo úmco que pretendía era 
destacar la po~ibiltdad de que lo> coobligados opuesteran la compen;actón que afectaba 
a 1111 wdeudor por la parte en que éste parTICipaba en la deuda Vid La so/u/andad de 
deudores. op. cit., pág. 187. 

(30) Como acertadamente critica CAFFARENA, «al ser un rotundo partidario de la 
compensación automática. DOMAT admaía que un deudor solidario opusiera freme al 
acreedor la compensación que correspondía a otro Sin embw go. es extrlllío el papel que 
la compensación JUega en la solidandad pasiva para DOMAT En efecto, en el campo de 
las excepciones DoMAT di.l"llngue entre las comime.\, que ayudan a todos los deudores. y 
la.\ persona/e.\, que sólo ayudan al codeudor afectado por el hecho que las onguw Pues 
bien. la compensación es englobada dent10 de las excepciOnes perwnale.' Sm embargo, 
su.\ efectos son distintos de los de éstas. Tampoco sus efectos coinCiden con los de las 
excepciOne.\ comunes>>. Vtd. La solidandad de deudores, op. cl!., pág 186. 

(31) Vid. Tratado de las oh/ig(JCiones. op. ctt . n.º 274 
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nes, simplifica la acción en vía de regreso y se evita el peligro de la insol­
vencia de aquel codeudor que se encuentra en la posición de oponer la com­
pensación. Otros autores franceses fundamentan la prohibición en la necesi­
dad de impedir la intromis1ón de los deudores solidanos en los negocws de 
los demás. En los trabaJOS preparatorios del Cód1go Civil parece que final­
mente se mtrodujo esta regla, que no aparecía en el Proyecto, porque según 
BIGOT-PRÉMENEU «si se pudiera oponer la compensación de lo debido a otro 
dtst111to de uno nusmo. aunque este otro fuese un deudor solidario. se daría 
lugar a numerosas dificultades. ese tercero se encontraría enfrascado contra 
su voluntad en procesos desagradables: sería necesario e.1anunar contradic­
toriamente con él si la deuda e.\lste, en qué medtda extste, si es susceptthle 
de compensación, etc Es natural que la compensactón sólo tenga lugar emre 
dos personas que se deban direcrameme. la ww a la otra» (32). Para la 
mayor parte de la doctrina francesa se trata de una excepción a las reglas 
generales de la compensación (sobre todo a su automatic1dad) y a las de la 
solidaridad, y además, de una excepción lógica si de lo que se trata es de 
impedir intromiswnes en los negocios ajenos. 

Sin embargo, no toda la doctrina de este tiempo era unánime en aceptar 
los motivos que guiaron al legislador francés a prohibir la compensación en 
este supuesto. 

En este punto hay que destacar la postura solitaria de DEMOLOMBE para el 
que la previsión del Código Civil francés es plenamente coherente con la 
regulación que lleva a cabo del mecamsmo de la compensación y también con 
la esencia de la solidandad. DEMOLOMBE haciendo una lectura global del ar­
tículo 1.294 y sirv1éndose del adverbio «paralelamente» utilizado en su re­
dacción, explica que frente al acreedor todos los deudores son principales, 
aunque sean f1adores y, por ello, frente a él al ¡gua! que el deudor principal 
no puede oponer la compensación de lo que aquél debe al fiador, tampoco un 
deudor solidario puede oponer lo que el acreedor común debe a otro codeu­
dor. En cuanto a la coherencia con las reglas de la solidaridad explica que de 
la misma naturaleza de la obligación solidaria se desprende que la posibilidad 
para cualquiera de los deudores solidarios de ser constreñidO a pagar el total 
de la deuda pesa del m1smo modo sobre cada uno de ellos (33). 

Sea como fuere, y no ex1stiendo tampoco en este punto unanimidad de 
opimones, lo cierto es que existen grandes contradicciones en el sistema 
adoptado por el Código Civil francés para el supuesto que se está estudiando. 

Me explico: si <;e establece el efecto automático de la compensac1ón, 
como sin duda hace el francés (aún debiéndose a una mterpretación incorrecta 

(32) Vid FENET. Recucll complct des travaux p1épmatoircs du Code Cll·rl. XIII, 
pág. 162. 

(33) VId Cours de Codc Napoleón. 26, pág 336 
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de las fuentes romanas), lo más lógico es que la compensación llevada a cabo 
por la concurrencia de dos deudas que cumplen los requisitos legales, apro­
veche a todos los coobligados, puesto que la obligación solidaria se habrá 
extinguido en todo o en parte. Lo que, en realidad, no se acaba de entender 
es el porqué el legislador regula expresamente este supuesto, ya que siendo 
automática la compensación y habiendo establecido los requisitos necesarios 
de reciprocidad y derecho propio para que opere holgaba decir que el codeu­
dor solidario no puede oponer el derecho de crédito de otro codeudor. En esta 
matena hay que distinguir entre una compensación ya operada por la simple 
fuerza de la ley, una compensación automática, y la situación objetiva de 
compensabilidad. Si para el legislador francés la compensación tiene lugar 
cuando se dan los requiSitos exigidos, la norma del artículo 1.294.3.º carece 
de sentido, salvo que, en realidad, no se esté refiriendo a la excepc1ón 
de compensación, sino a la excepción de extinción de la obligación por una 
compensación ya efectuada, cosa que dudamos. El precepto c1tado al vetar 
la compensación del deudor solidario utilizando el contracréd1to de su codeu­
dor está equiparando la compensación a las excepciones puramente persona­
les del artículo 1.208.2.º del Code que úmcamente son opombles por el deu­
dor en cuya persona se dan, sin que puedan los demás servirse de ella en 
mnguna medida. Pero si es así, ¿cómo cuadra con el princip1o de automati­
cidad de la compensación? 

La incoherencia intrínseca en la regulación de la compensación en la 
solidaridad pasiva pudo ser debida a las discusiones doctrinales amenores a 
la promulgación del Cód1go Civil francés. Para algunos se trata de una norma 
excepcional que deroga el princ1pio automático de la compensación (34), en 
cuanto que para que el codeudor no titular del crédito se sirviese de él para 
compensar, en un sistema como el francés, es necesario que ex1sta una norma 
que expresamente lo prohiba, ya que la ratio legts de la compensaciÓn es 
precisamente la contraria. Otros autores, por el contrano, conf1guran la com­
pensación como una excepción de naturaleza común en la medida de la con­
currencia de la deuda del acreedor con la porción de deuda solidaria de la que 
responde el codeudor titular del contracrédito, y como excepción puramente 
personal por el resto (35). 

En los sistemas de corte germánico (parágrafo 422 BGB) se rechaza la 
posibllidad de que el deudor solidario utilice el crédito de otro codeudor para 
compensar, pero se admite que si el titular del contracrédito lo opone en 
compensación al acreedor común, esta compensación ya operada favorezca a 

(34) Vid LAURENT. Pnnctpes de Droit ciVIl, XVII, Bruselas, 1878, pág. 340. 
(35) Vid. ToULLIER, Le Droll cinl fram;ais .llltvant /' ordre du Code, VI. París, 1830. 

pág. 759 y MARCA DÉ, Expltcation théonque et prartque du Code ctvtl, IV, París, 1873. 
pág. 503. 
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todos los demás deudores obligados solidariamente. Esta solución que no 
aparece expresamente contemplada en el B.G.B. se toma del texto del primer 
Proyecto alemán y es coherente con el sistema de declaración de la compen­
sación que este ordenamiento ha adoptado. Como razonadamente explica 
CAFFARENA, para que los codeudores solidarios pud1eran servirse de una com­
pensación no producida, utilizando el crédito de uno de los codeudores soli­
darios, debería existir en este ordenamiento una norma que los legitimara 
para llevar a cabo esta declaración de compensación (36). 

Como se puede observar, la regulación de la compensac1ón en la solida­
ridad pastva es distinta en ambos tipos de ordenamientos. Si para el francés, 
con su principio de automattcidad, sería perfectamente posible que el codeu­
dor solidano compensara, mtroduce una nom1a de excepc1ón que lo prohíbe 
de manera expresa En el alemán, por el contrano, con su princ1pio de decla­
ración de la compensación, no necesita introductr regla expresa alguna, pues­
to que de las propias normas que mforman esta institución, se deduce que no 
es posible que el codeudor solidano compense con un crédito del que no es 
titular (si quisiera hacerlo debería fomlUiarse una regla que lo permitiera). 
Hasta aquí, dos ordenamientos de pnncip1os distmtos y que, sin embargo, 
niegan la pos1bilidad de que el deudor solidario compense usando el contra­
crédito de otro de los codeudores. 

Pero todavía existe un tercer tipo de ordenamiento, representado esencial­
mente por el Código Civil italiano de 1942 que, a pesar de proclamar en su 
artículo 1.242 el efecto automático de la compensación (y, sin embargo, pro­
hibir que el juez la declare de oficio), permite al deudor solidario oponer en 
compensación el crédito del codeudor sólo hasta la concurrencia de la parte 
de la que este último responde (art. 1.302). Se conf1gura la compensación 
como una excepción personal en cuanto es oponible por el deudor titular del 
contracrédito sin límite alguno y por los demás codeudores por la parte de la 
deuda sol idana de que aquél fuere responsable. Para algunos autores esta 
norma es un reflejo obvio del artículo 1.298 que sanciona la división de la 
obligación en las relaciones mtemas entre los codeudores. Desde el mismo 
momento --dicen- en que cada uno de los deudores solidarios está obligado 
a pagar el todo de la deuda, salvo la acción posterior de regreso y pro parte 
contra los demás, se exphca la razón por la que puede valerse del crédito que 
el deudor solidario podría oponer al acreedor común, oponiéndoselo él mismo 
por la parte de la que el deudor titular del crédito responde (37). Otros ven 
en esta soluc1ón el intento de ev1tar un inútil devenir de acciOnes, de tal 
manera que se ha procurado ev1tar el obligar a uno de los codeudores a pagar 

(36) Vid. La solida! 1dad de deudores, o p. cil., pág. 204. 
(37) V1d en este sent1do, NATOLI, «In lema d1 compensazwne legale secondo d 

nuovo codice cn•de», en Foro ltalwno. 1947, IV, pág. 64. 
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el total de la deuda al acreedor, para que después se valga de la acción de 
regreso contra el otro codeudor, que podría haber compensado, y obtener por 
una vía mucho más compleja el mismo resultado. Legitimando al codeudor a 
compensar la parte de la que responde el codeudor titular del crédito se 
consigue una notable simplificación en estas relaciones y también una equi­
tativa distnbución del nesgo de la insolvencia del acreedor (38). 

A mi juicio, sin embargo, una justificación basada únicamente en la simpli­
ficación de las operaciones no es suficiente para pem1itir la intromisión y el 
otorgamiento de una facultad de disposición sobre un patrimomo ajeno. Si se 
piensa precisamente en los principios que inspiran la solidaridad, en su rela­
ción externa, es decu frente al acreedor, en la que cada deudor lo es por el 
entero de la deuda y éste es el nesgo que se asume cuando existe un acuerdo de 
solidandad, no se encuentra un fundamento lo suficientemente sólido para per­
mitir que los deudores soiidanos intervengan en relaciones patrimoniales que 
no les son propias. Por otro lado, hay que tener en cuenta que aceptar la com­
pensación legal (subrayo, porque en este trabajo se estudia aquella compensa­
ción que opera de forma forzosa, sin convención de las partes Implicadas) con 
dinero ajeno como mediO de pago produce una ruptura del principio de la au­
tonomía de la voluntad. Además, significa además, hacer de los modos de ex­
tinción de las obligaciones (o mejor, subrogados del pago), que son formas 
especiales de pago, puesto que sustituyen la exacta y puntual ejecución de la 
prestación proyectada, formas generales de cumphmiento, repito sin necesidad 
de acuerdo tnter partes. Pero todavía hay que apreciar una tercera cuestión, la 
relativa a los efectos que se producirían de admitir la posibilidad de compensar 
de la manera en la que lo hacen los italianos (y nuestro Código Civil, como se 
verá más adelante). SI el deudor solidario utiliza el crédito pertenenciente a su 
codeudor y compensa legalmente por la parte en la que aquél es responsable, 
está convirtiendo a éste último en demandante en vía de regreso, lo que, choca 
con la equidad y el principio distnbutivo que alegan los italianos, además de 
no simplificar en absoluto las operaciones de pago. 

CAFFARENA, sm embargo, frente a la tesis expuesta por PutG FERRIOL (39) 
defiende con un ejemplo de cálculo la simplicidad de pagos a la que da lugar 
la admisión de este supuesto de compensación: «Supongamos que A es acree­
dor de 90 de 01. 02 y 03. deudores solidanos que parttcipan en la deuda 
por partes iguales (30 cada uno), y que 01 es. a su vez. acreedor también 
de 90 de A, cumpliéndose todos los requisitos para que la compensactón se 
venfique. Vamos a suponer que A reclama a 02 el crédtto y veamos cuántos 

(38) Vid ScHLESII\'GER, voz «Compensazione (Diritlo civile)>>. en N01·i.l.\llllO D1gesto 
ualumo, vol. 111, pág. 724 

(39) Vid Rég1men JUrídico de la solidandad de deudores, en Libro homenaJe a 
Roca Sasire. vol 11. Madrid. 1976, págs. 460 y ss 
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pagos (más bien, desplazamientos) se realizan teniendo en cuenta tres hipó­
tesis distintas: 1.º) que D2 no puede oponer la compensación que tan sólo 
puede servir a D 1; 2 .º) que D2 puede oponer la compensación de D 1, tan 
solo por la parte de la deuda en que éste responde; 3.º) Que D2 puede 
oponer la compensación sm límite alguno. 

En el pnmer caso (sm compensación), D2 pagará a A los 90 ; D 1 y D2 
pagarán de regreso a D2 30 cada uno y A pagará a DI 90. Se han realizado 
4 pagos. 

En el segundo caso (compensactón por la parte), D2 pagará a A 60 y 
compensará 30; D3 pagará en regreso a D2 30 y A pagará a DI 60. Se han 
realizado 3 pagos, porque DI se evita pagar en regreso a D2 los 30 de que 
1 esponde en la deuda so!tdaria. 

En el tercer supuesto (compensación por el total). D2 opondrá la compen­
sación operada a A. D2 pagará en regreso a D 1 JO; 03 pagará en regreso 
a D! 30. Tan sólo se han producido 2 pagos>> (40). 

Ahora bten, a pesar de ser impecable la tlustración de CAFFARENA, a mt 
JUtcio, sólo tiene en cuenta una parte del problema, la simplificaCión de las 
operaciones de desplazanllentos patrimomales, que quizá en estos casos espe­
ciales (dado que derogan los requtsitos generales de la compensación del 
artículo 1.195) es la que menos base llene para JUstificar que un deudor pague 
con dinero ajeno y que se entrometa en los negocios ajenos. Pensemos ahora 
en la compensación no como «modo abreviado de pago», sino como medto 
de defensa ante reclamaciOnes extemporáneas o como modo de autotutela del 
deudor demandado. Hay que tener presente también el plano jurídtco en el 
que se inserta la compensación como excepción a una reclamación entablada 
por el acreedor. Veamos por lo tanto cuántas reclamaciones, acciones y ex­
cepciones, tendrían lugar en el ejemplo puesto por CAFFARENA: 

!.º) Si se le permite a D2 compensar en la porción que corresponde a DI 
en la deuda solidaria (30), resultará: que D2 paga (60), que D3 paga (en 
regreso 30) y que obliga a D 1 a reclamar el resto (60) a A. Lo que hacen 4 
reclamaciones seguras. 

2.º) St se le permile compensar el total del contracrédtto de DI (90), 
resultará: que D2 no pagará nada a A, pero obligará a demandar en vía de 
regreso a DI por 30 a 02 y a D3. Lo que hacen 3 reclamaciones seguras. 

3Y) Si no se le pem1ite compensar de modo alguno, resultará que D2 
pagará 90 y reclamará en vía de regreso a DI (30) y a D3 (30), Lo que hacen 
3 reclamaciones seguras, puesto que en este caso es indiferente la reclama­
ción posterior de DI frente a A, porque nada tiene que ver con la deuda 
solidana, ni con las relaciOnes entre los codeudores, al tratarse de negocios 

(40) Y1d. La soltdandad de deudores, op cit , nota n.º 56. pág. 222 
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ajenos a su relación JUrídica, pero si se quiere tener en cuenta, serán 4 recla­
maciones seguras. 

Llegados a este punto conviene preguntarse si efectivamente admitir la 
posibilidad de configurar la compensación como una excepción personal (no 
puramente personal) simplifica objetivamente el pago. Parece que el medio 
más simplificado, si es que de simplificación y brevedad se puede hablar en 
este caso, es el de permitir que el deudor solidario compense el total de 
contracréd1to del codeudor, o lo que es lo mismo, perm1tir pagar su deuda con 
dinero totalmente ajeno. 

Hasta aquí, se ha esbozado el planteamiento de los problemas que este 
supuesto ongma en cualquiera de las soluciones propuestas por los tres tipos 
de ordenamiento analizados: francés, alemán e italiano. Veamos ahora qué 
sucede en el Código Civil español. 

Dos son las normas del Código Civil que necesanamente se han de estu­
diar, el artículo 1.143 y el artículo 1.148, que se encuentran entre aquellas 
que regulan la solidaridad, puesto que, ya se ha dicho anteriormente, nada se 
dice en sede de compensación sobre este supuesto (aunque, hay que recordar 
que el Proyecto de 1851 prohibía la compensación). El primero de ellos 
establece que «la novación, compensaciÓn, confus1ón o remisión de la deuda, 
hechas por cualquiera de los acreedores solidarios o con cualquiera de los 
deudores de la misma clase, extinguen la obligación, sm perJuicio de lo 
dispuesto en el artículo 1.146» y el segundo que «El deudor solidano podrá 
utilizar, contra las reclamaciones del acreedor, todas las excepciones que se 
denven de la naturaleza de la obligación y las que le sean personales. De las 
que personalmente correspondan a los demás sólo podrá servirse en la parte 
de deuda que éstos fueren responsables». 

Pues bien, tal y como pone de relieve CAFFARENA, existen dos líneas de 
pensamiento acerca de la relación existente entre ambos preceptos. Una parte 
de la doctrina se limita a transcribir e interpretar literalmente lo dispuesto en el 
artículo 1.143, sm entrar en mayores complejidades. Otro sector considera que 
el artículo 1.148 es un límite a la aplicación del artículo 1.143, en el sentido 
que la compensación tiene un efecto extintivo, al igual que el pago, entre el 
acreedor y el deudor solidario titular del contracrédito. Respecto de los demás 
deudores la compensación opera como una excepción personal oponible, tan 
sólo, en la parte de la deuda de que aquél fuere responsable (41 ). 

Existe todavía una tercera línea de pensamiento, a la que CAFFARENA no 
puede referirse como ya ex1stente porque es la que propone en su trabajo, es 

(41) CAFFARENA reprocha a este sector doctrinal que no d1stmgan según que el acree­
dor se haya dingido a un deudor sohdano no titular del contracrédito antes o después de 
haberlo hecho frente al deudor compensante, Y1d. La solldaridad de deudores, op. cit., 
pág. 195. 
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su tesis. Según el autor, el artículo 1.148 SI no fuera por su segunda propo­
sición sería un precepto inútil. Decir que el deudor solidario podrá utilizar, 
contra las reclamaciones del acreedor, todas las excepciones que se denven 
de la naturaleza de la obligación y las que sean personales es no decir nada 
o algo ya sabido por todos. Que el deudor solidario puede oponer las excep­
ciones que se derivan de la naturaleza de la obligación es evidente. Lo" que 
ya no es tan evidente, lo que resulta difícil saber con exactitud, son los hechos 
que dan lugar a este tipo de excepciOnes, y esto es precisamente -a juiciO 
de CAFFARENA- lo que nos dice el artículo 1.148. De este argumento extrae 
la idea de que «el artículo 1.148 por sí solo 110 puede limitar en nzngún modo, 
el artículo 1.143 Sino que es este precepto umdo a los artículos que el 
Códtgo dedtca a la compensación los que deben determinar si este modo de 
exttnción de las oh!tgaciones da lugar a una excepción que se deriva de 
la naturaleza de la obligación o a una excepción personal. Seguramente 
--explica--, los autores que comprenden la compensación entre las excep­
ciones personales del 1 148 y que entienden limitado el artículo 1 143 por 
este precepto parten de la idea, que en el Código está peifectamente clara en 
el artículo 1.195. que la compensactón sólo puede darse entre dos personas 
que sean por derecho propto recíprocamente acreedores y deudores la una 
de la otra. Esto no puede ponerse en duda». 

Hasta aquí compartimos absolutamente la tests de CAFFARENA. A contmua­
CIÓn dice : «Está claro que ningún deudor, que no sea el fltular del contra­
crédito, puede ser una parte compensante. Sin embargo. ello no tmptde para 
que en una sene de casos excepcionales señalados por la ley, haya una serie 
de personas aJenas en princtpio al fenómeno de la compensaoón a los que 
ésta afecta de manera muy directa. Un ejemplo de esto lo tenemos en el 
artículo 1 197. que faculta al fiador para oponer la compensaCIÓn respecto 
de lo que el acreedor debtere a su deudor principal ( ... ) Aho1 a bten. ello no 
quiere decir que el fiador sea parte compensante, no, partes compensan/es 
son el acreedor y el deudor principal. titulares pasivo y activo en otra ohli­
gactón. El fiador lo único que hace es alegar la extinción de la ftanza. total 
o parcial. productda como consecuencia de la obligación principal. Y otro 
ejemplo lo encontramos en las obligaciones so!tdanas donde los deudores 
solidarios se aprovechan todos de fu extinción operada entre el acreedor y 
el deudor solidario wu/ar del contracrédito. Esto nos parece evidente. Lo 
que nos plantea dudas es el momento de operarse la compensación. pero una 
vez que ésta se haya operado no hay duda de que la obltgación solidana se 
habrá extmguido y que nos encontramos ante un hecho que da luga1 a una 
excepción que deriva de la naturaleza de la obltgación al igual que si se 
hubtese pagado, siendo oponible por todos el todo». Aquí es donde se ha de 
discrepar de CAFFARENA en cuanto que si se lleva a cabo una comparaCión con 
el régimen establecido para la fianza, habrá que pensar que si el legislador no 
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permite al deudor principal oponer lo que el acreedor debe al fiador, tampoco 
debe dejar al deudor solidario utilizar el crédito del otro codeudor para com­
pensar su obligación, que es pnncipal y no subsidiana y accesoria (de garan­
tía) como sucede en el caso del fiador. Pero es que además, no se puede 
estimar que de Jo que el artículo 1.197 habla, conforme a lo que se expuso 
en el epígrafe antenor, sea de una compensación ya operada, como dice 
CAFFARENA, porque en ese caso nada tendría que tratar la compensación, sino 
que se trataría de una excepción real de extinción de la obligación. Si se 
quiere asemejar la compensación a alguna figura quizá pueda hacerse a las 
garantías mdependientes y a los avales a primer requerimiento, en los que, 
como se ha visto, no se admite la excepción de compensación. No se entiende 
porqué motivo el civilista critica a los autores que confunden en sede de 
solidandad el modo de operarse la compensación con los efectos de la com­
pensación ya operada y él afim1a que la facultad que el 1.197 otorga al fiador 
es la de alegar la extmción de la fianza por compensación con el crédito que 
el deudor principal tenía con el acreedor. 

Pero la tesis de CAFFARENA ha de destacarse por diferenciar los distmtos 
supuestos a los que puede aplicarse el régimen de la compensación en la 
solidaridad de deudores. Así, si el acreedor reclama en primer lugar al deudor 
solidario titular del contracrédito, puede ocurnr que éste le oponga la com­
pensación o que no la excepcione. En el primer caso, se entiende que la 
obligación sohdana se ha extinguido, en la medida que sea, para todos los 
codeudores y que el acreedor común no podrá reclamar a ninguno de ellos, 
dándose paso a las relaciOnes internas: cada deudor deberá pagar al compen­
sante su respectiva cuota de la deuda (42). Si el deudor titular del crédito 
compensable no lo opone en compensación, hay que distinguir si paga o no 
paga. Si lo hace, no se plantean mayores problemas que los que planteba el 
supuesto anterior, pero si no lo hace, no parece que deba afectar a los demás 
deudores, que no pueden verse perjudicados sin su consentimiento (43). Sin 
embargo, a mi juiciO, la solución no está tan clara como parece extraerse de 
las palabras de CAFFARENA. Esta pasa por decidir la naturaleza de la excepción 
de compensación. Depende de cómo se caracterice la compensación: pura­
mente personal: en cuyo caso el deudor solidario a quien se le reclame pos­
teriormente el pago, en ningún caso podrá alegarla; o personal: en cuyo caso 
parece que la renuncia hecha por el deudor titular del crédito a compensar 

(42) V1d La solidandad de deudores, op cH., pág. 208. 
(43) Ibídem. pügs 209 y 21 o· «Mavores son IV.\ problemas si la conducra pastva del 

deudor sohdano no va acomp(///ada del cumphmiento de la obligación En este supuesto 
parece que lo conecto e~ pensar que esta reclamaczón Ita ~eguido un cauce Jlllhczal. 
habtendo demandado el acreedor a este deudor solidan o, éste no se Ita sc1 vtdo de la 
compensaczón lwbtda y se ha llegado a una sentencia condenatona ¿qwd wns? Debe 
aphcarse las reglas del efecto de cosa JUzgada. 
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debe afectar también a los demás. En este punto, hay que deJar apuntada una 
tdea: si bten es cierto que el códtgo admite algunos supuestos espectales la 
compensación por los terceros con créditos proptos, y de los que no lo son 
con créditos aJenos, derogando de este modo las reglas generales de la com­
pensactón, estas excepcwnes no deben llevarse más allá de las que el propto 
ordenamiento admite. Y si éste configura, como parece que lo hace, la com­
pensaCión como una excepctón de carácter personal. no se puede variar esta 
naturaleza dependiendo del supuesto del que se trate. El que el artículo 1.148 
permita a un deudor sohdano utilizar en cierta medtda las excepciones per­
sonales de otro codeudor. no significa que en este caso concreto esté variando 
la naturaleza de las excepcwnes. 

Para finalizar su tests C>.FFARENA trata el caso de que el acreedor común 
reclame a cualquiera de los deudores solidanos no titulares del derecho de 
crédito. Según el autor, en nue~tro Derecho, de acuerdo con el modo de 
operar la compensactón, automáttcamente, y de acuerdo con la eftcacia extin­
tiva que a ésta se le concede en el artículo 1.143 extiende, como lo hace 
también con los demás subrogados del pago, a toda obligación solidana, 
parece que hay que concluir que el deudor demandado no titular del contra­
crédito podrá oponer la compensación habida sin límite alguno, del mismo 
modo que podría hacerlo si la deuda hubtese stdo ya pagada. Pero este prin­
cipio vtene ILmitado por la extensión de cosa Juzgada, que tmpide que, ha­
biendo habido ya juicio entre el acreedor y uno de los deudores solidarios en 
el que no se opuso esta excepctón, otro deudor pueda oponerla con posterio­
ndad. 

Hasta aquí, las interpretaciones que nuestra doctrina ofrece de los artícu­
los J.l43 y 1.148 del Códtgo Ctvil. A mt juiciO, y aunque en materia de 
compensactón estamos ya habttuados, mnguna de ellas es plenamente correc­
ta y no satisface enteramente los mterrogantes que el tema plantea. Cabe 
todavía otra interpretactón de estos preceptos y es la sigUiente: 

En primer lugar. hay que recordar los antecedentes históricos inmediatos 
en los que, a imagen y semejanza del ordenamiento francés, se prohtbía la com­
pensación por el deudor solidario con un contracrédito del que era titular otro 
de los codeudores. El artículo 1.143 fué tomado del artículo 707 del Códtgo 
Ctvil argentino (44) en el que la norma vtene redactada de forma casi igual a la 
nuestra y que los autores argentinos conectan con el artículo 830 de su ordena-

(44) «La novación, compcnsac10n, confusión v remis1ó11 de la deuda hecha por 
cualqwera de los acreedores, y con cualq!llera de /0.1 deudores. exnngue la ohhgacióm> 
y el artículo 830: <<El deudo1 so/u/ano puede invocar la compensación del crédito del 
acreedor con el crédito de él. o de o1ro de los todeudores sohdanos>>. Vtd en cuanto a 
los antecedentes PEÑA y BERNALDO DE Qurnós, AnteproyecTo del Cód1go Civil ( 1882-/888), 
artículo 1.160, Madrid, 1965. pág 362 
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miento en el que parece que, optando por adoptar la tesis de MARCADÉ, acepta 
la compensación hecha por cualquiera de los deudores solidarios, alejándose 
así de la prohibtctón establecido en el resto de los ordenamientos. 

En segundo lugar, estas teorías acerca del artículo 1.143 parten de una 
lectura errónea del precepto (45). Este, hay que fijarse, dice: « ... compensa­
CIÓ/! hecha por cualquiera de los acreedores solidarios con cualquiera de los 
deudores de la misma clase, extingue la obligación», pero no dice: « ... com­
pensación hecha por cualquiera de los acreedores solidarios o por cualqwe­
ra de los deudores solidarios, extingue la obligación» y lo que a primera 
vista puede parecer un trabalenguas no lo es. Si se observa detenidamente la 
norma, parece que los actos de la novación, compensación, remisión o con­
fusión, hacen referencia a actos realizados por el acreedor y no por el deudor. 
Habla, así, de que el acreedor compense con cualquiera de los deudores 
solidarios, pero no de que cualquier deudor solidario compense con el acredor 
común. De este modo se está facultando al acreedor común (y al acreedor 
solidario) a operar la compensación; pero no a los deudores solidarios. Y esta 
interpretación tiene senttdo st se lee el precepto en su conJunto. El segundo 
párrafo establece que «el acreedor que haya ejecutado cualquiera de estos 
actos, así como el que cobre la deuda. responderá a los demás. de la parte 
que le corresponde en la obligaciÓn». Parece, por consiguiente, que se trata 
de una norma pensada para la solidaridad acttva, y no para la pasiva. ¿,Por qué 
permitirle sólo al acreedor compensar?, porque la compensación del acreedor 
cumple todos los requisitos del artículo 1.195, además de no afectar a los 
intereses de ninguno de los deudores solidanos, ni de los acreedores solida­
rios, puesto que prevé su responsabilidad frente a los demás. Esto qutere 
decir, que si el acreedor solidario compensa su deuda con el deudor común, 
responde por su parte frente a los demás acreedores, como si le hubiera stdo 
pagado el crédito común. Y también ha de entenderse que si compensan 
acreedor común y deudor solidario titular del contracrédito (cumpliéndose, 
por consiguiente los requisitos del artículo 1.195) se habrá extinguido la 
obligación solidaria en su totalidad, salvo siempre el derecho de regreso del 
deudor compensante frente a los demás codeudores, pero esto no por la regla 
del artículo 1.143, smo por la general de la compensación (art. 1.195). En 
todo caso, además hay que observar que se trata de un acto de compensación 
ya realizado (el precepto dice expresamente «compensación hecha»), que, 
como tal, aprovecha a todos los codeudores. En mi opmión, que será segu-

(45) Vid., por todos, CAFFARENA cuando d1ce: <<en fa parle que a nosotros mteresa 
el p1 eceptu dice que fa compensación hecha pur cuafqwe/(/ de los deudores whdarios 
e.\lingue fa ohfigaCIÓil>>, partiendo ya de la idea de que la norma se está refmendo a la 
compensación realizada por los deudores soiidanos, La .10fidaudad de deudores, op. c1t.. 
pág 194 
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ramente aJslada, de esta norma no parece que pueda extraerse una regla ati­
nente a la facultad de compensar de los deudores solidarios no titulares del 
contracrédito. El hecho de que los argentinos gocen de una norma expresa­
mente redactada en el ámbito de la compensación (art. 830 del Código Civil 
argentino) que lo permita, no debe decirnos todo sobre la regulación de este 
supuesto en el ordenamiento civil español, puesto que si bien es cierto que el 
1.143 fue tomado del 707 de aquél, también lo es que no se acogió expresa­
mente el 830. A pesar de que el Código Civil argentino adoptara el criterio 
de la perm1sibilidad de la compensación por los deudores solidanos con un 
contracrédito de otro de los codeudores, alguno de sus junstas más recono­
cidos expresaron su desagrado por la adopción de esta norma. Así, BrBILONI 

se muestra absolutamente contrario al precepto, porque «cuando el acreedor 
persigue al deudor y le 1 eclama el pago, debe éste hacerlo con lo que le 
pertenece. No puede romar el d111ero. los ganados y los tnmueb/es a;enos. De 
ellos 110 dispone y 110 convtene que disponga. porque sería insoportable la 
sttuación jurídtca de los obltgados con esta tntromisión de un tercero en la 
admimstración de sus bienes. Admitir compensación con lo ajeno es, exacta­
mente. como pagar con el bolsillo de otros» (46). 

En tercer lugar, se puede pensar que el artículo 1.148, sobre las excepcio­
nes oponibles por el deudor solidario, no limita ni desarrolla la aplicación del 
artículo 1.143. Puede pensarse que está tratando de supuestos distintos y que 
nada o poco tiene que ver con lo regulado antenormente. Si el 1.143 se 
refiere a los actos del acreedor solidario, el 1.148 se refiere a las defensas del 
deudor solidario. También, hay que admitir la posibilidad de que que si ya ha 
tratado la compensación, y los demás modos de extinción de las obligaciones 
en el primero de los preceptos aludidos (art. 1 .143), la regla del segundo (art. 
1.148) puede estar haciendo referencia a excepciones de otro orden. 

Por consiguiente, la interpretaciÓn propuesta es la de que el artículo 1 .143 
está regulando los actos Je extinción de la obligación realizados por el acree­
dor solidario y su relación con los demas acreedores y con los deudores solida­
rios. Que se trata de actos que ya han tenido lugar, por consigUiente, en lo que 
a la compensación importa, se podrá hablar de una excepción real de extmción 
de la obligación, oponible por cualquiera de ellos (bien cuando cualqu1er otro 
de los acreedores solidarios reclame el pago, bien cuando el mismo acreedor 
compensante ex1ja el cumplimiento a otro de los deudores solidarios). 

Si hasta aquí, la tesis es correcta, habría que comenzar de nuevo, y pre­
guntarse acerca de la meJor mterpretación del artículo 1.148, que es el que 
regula las excepciones oponibles por el deudor solidano frente a la reclama­
ción del acreedor común. 

(46) Y1d CAFFARENA. La so!tdandad de deudores, op. cit.. nota 73. pág. 224. 
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En este punto, el problema de aceptar o no la posibilidad de que un 
deudor solidario utilice un crédito pertenenciente a otro de los coobligados 
para compensar la deuda, o parte de ella, frente al acreedor común, va más 
alhí. de una mera interpretación de esta norma. Son dos los puntos que hay 
que abordar como pnus a una po~ible respuesta: el primero es averiguar si la 
compensación es de naturaleza real o personal y el segundo es decidir SI 

opera automáticamente o es necesaria una declaración a tal efecto. 
CAFFARENA configura la compensación, en lo que a los deudores solidarios 

se refiere, como una excepción común, derivada de la misma naturaleza de la 
obligación. Para llegar a esta solución parte de la siguiente premisa: El ar­
tículo 1.143 resalta la unidad de la obligación solidaria en el momento de su 
extinción. «El precepto nos está dtciendo que cada deudor softd{// 10 es deudor 
pnncipal por la totaltdad de la deuda, y como tal sólo hay una obltgación, una 
I'CZ ésta se extinga en relaCión a uno se haln·á exttnguido para todos. 

Si la compensación --continúa explicando- se produce sin necesidad 
de declaración por las partes compensantes, de manera automáttca . . 11 esta 
compensactón se exttende a la totalidad de la deuda solidaua, sin ntnguna 
consideraCión a la real partictpación de los deudores en la obltgactón 
solidana. parece lógico conc/111r que la compensación da lugar a una 
excepctón derivada de la naturaleza de la obligación. Ello no q111ere decir 
que todos los deudores so/td(// tos sean partes compensantes. sólo lo será 
el titular del contracrédito, los demás lo único que hacen es servirse de un 
hecho que habiendo producido la extinción de la obligactón soltdaria pnvó 
de su fundamento a la reclamación del deudot. Por ello. por no se1 partes 
compensan/es. deberán abonar al deudo1 titular del crédtto. las partes de 
la deuda que a cada uno le correspondía El fundamento de ello es el 
mismo que hace nacer la acctón de regreso en el deudor soltdano que pagó 
la totalidad de la deuda evitar enriquecimientos mjusllficados. Desde este 
prisma igual será que el acreedor se diriJa al deudor so/id mio titular del 
contracréduo que reclame a otro deudor. uno y otro podrán esgnmir que 
la ohltgación se extinguió por la compensactón y en uno y otro caso nacerá 
para el deudor titular las acciones de regreso necesarias. Esta es en nues­
tra opimón la mejor 1nte1pretación que cabe hacer del problema en nuestro 
Código Civtl» (47). 

Inevitablemente se ha de coincidir con la conclusión de CAFFARENA y con 
ello se defiende la compensación tpso iure o mediante declaración. ¿Por qué?, 
porque no está resolviendo el problema que se ha planteado acerca de la 
posibilidad de que el deudor solidano compense mediante la utilización del 
contracréd1to de su codeudor. SoluciOna el supuesto (ya regulado en el ar­
tículo 1.143) de una compensación ya realizada. En este sentido, no cabe por 

(47) Y1d. La solidaridad de deudores. op. c1t., pág 211. 
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menos que repetir lo que aquí se ha dicho. Si la compensac10n ya se ha 
operado, bien por la simple concurrencia de los créditos, bien porque el 
deudor titular del contracrédlto ha realizado la declaración a tal efecto, se ha 
extinguido la obligación solidaria, se ha pagado mediante compensación y, 
consiguientemente, los demás deudores solidarios gozan frente al acreedor 
común, que pretenda posteriormente otro pago, la excepción real, común o 
derivada de la m1sma obligación, de extinción de la obligación, pero no de 
compensación. Pero ello no qu1ere decir ni que la compensación tenga el 
carácter de excepción real, ni que la compensación opere automáticamente, n1 
que el deudor no titular pueda oponer en compensación el contracrédito de 
otro de los deudores sohdanos. 

Los antecedentes del artículo 1.148 demuestran que al deudor solidano 
sólo se le permite oponer las excepciones comunes y las personales suyas, 
pero en ningún caso las personales de los demás deudores (salvo, ya se ha 
visto, el nuevo Cód1go Civil italiano de 1942. el argentino y el español). 
GARCíA GoYENA, ya se ha dicho, aclara que en lo que a la excepción de 
compensación existían dudas acerca de su naturaleza, pero las incluye dentro 
de las personales. Postenormente, la doctrina ha matizado el concepto de 
excepciOnes en este caso, abriéndose la clasificación a tres tipos distmtos: las 
estrictamente personales, simplemente personales y comunes. Las primeras 
denvan de hechos concernientes a un sólo deudor y sólo a éste le pertenecen, 
no pudiendo los codeudores u ti !izarlas frente al acreedor de ninguna manera. 
Las segundas pertenecen al deudor en cuya persona se da el hecho del cual 
derivan, pero se permite a los codeudores servirse de ellas por la parte o cuota 
en que aquél participa en la deuda. Las terceras son «aquellas que se derivan 
de la propia naturaleza de la obligaciÓn» en el lenguaje del Cód1go, pertene­
cen a todos los deudores y afectan a la totalidad de la deuda. 

Parece claro que la redacción del artículo 1.148 lleva a af1m1ar que se han 
aceptado estos tres tipos de excepciones, aunque la doctrina mayoritaria ve en 
él únicamente excepciones comunes y personales, de las que de las primeras 
se pueden servir ilimitadamente todos los deudores y de las segundas, pueden 
ser utilizadas por ~u titular sin límite alguno y los codeudores en la medida 
en que aquél tomara parte en la deuda (48). Para PuiG FERRJOL, sin embargo, 
SI el legislador introduJO las excepciones simplemente personales junto a las 
comunes y las estrictamente personales fué para admitir la posibilidad de que 
la compensaciÓn pudiese ser alegada por un codeudor no titular del contra­
crédito. acabando así con la incongruencia del Proyecto del 51 que no lo 
permitía pero reconocía el efecto automátiCO de la compensación (49). 

(48) V1d CAFFARENA. La sol1dandad de deudores, op cll, pág. 44. 
(49) Vid. Pu1G FERRIOL. Rég1men JUrídico de la sohdandad de deudores. Libro ho­

menaJe a Roca-Sastre, vol II. Madnd, 1976, pág. 458 
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Otra tesis importante de destacar en lo que a nuestra cuestión se refiere 
es la de DELGADO EcHEVARRÍA, para quien hay que acercar la figura de la 
solidaridad a la de la mutua fianza. En este sentido, como explica CAFFARENA 
apoyando parcialmente esta postura, la solidaridad pasiva es una institución 
que cumple, en la relación acreedor-deudores, una función de garantía al 
Igual que la fianza. Haciéndose eco de esta Idea, el legislador ha establecido 
la facultad del deudor solidario de oponer las excepciones personales de sus 
coobligados con el límite de la cuota en que éstos toman parte de la deuda. 
Para el civilista es evidente que late la idea de la solidaridad pasiva como 
mutua fianza. Todos los deudores solidanos son fiadores en aquella parte de 
la deuda en que no son verdaderos deudores según la relación interna. Mien­
tras otra cosa no se pruebe y a los efectos de este artículo, habrá de enten­
derse que todos los deudores solidanos participan en la obligación en la 
misma medida, debiéndose reputar que la deuda está dividida en tantas partes 
iguales cuantos deudores haya. El que otra cosa alegue, sea el deudor deman­
dado, sea el acreedor demandante, habrá de probarlo (50). Se pone de mani­
fiesto la falta de coherencia del precepto en sí, puesto que si se pretende la 
igualdad de todos los deudores solidarios en la responsabilidad de la deuda, 
se tendría que limitar también el uso de las excepciones personales sólo en 
la medida en que el titular respondiese en la deuda solidaria y no en su 
totalidad o bien pemlitir que utilizasen las excepciones personales de los 
coobligados en toda su medida. 

Para CAFFARENA, sin embargo, es necesario matizar la función que cum­
ple la solidandad de deudores, puesto que no es simplemente de garantía: 
«Esta instituCión encuentra su s1tio en los códigos respondiendo a una 
situac1ón d1stmta a la de la mera fianza. Fundamentalmente hay en ella 
también. además de garantía. un interés común por parte de todos los 
deudores implicados. Esta idea última de la comunidad de interés insp1ra 
todo el aspecto interno de la relación solidaria, e mfluye de algún modo 
en el régimen en su aspecto externo. pnmordialmente estructurado en torno 
a la 1dea de garantía, reforzando ésta a favor del acreedor y en pe1juicio 
de los deudores. 

De otro lado, nos encontramos ante un precepto. el 1.148 que, entendido 
de forma literal, estrictamente IZO S lleva, en primer lugar. a un rela;am1ento 
de la garantía que la solidaridad pasiva Intenta cubrir, acercándola a la 
regulación de la ftanza. y en segundo lugar, nos conduce a una s1tuac1ón 
pnvi!egiada del deudor sol1dario respecto a la del fiador Lo pnmero parece 
inevllable. Lo segundo es inadm1s1ble. No hay ninguna razón que apoye este 
tratamiento privilegiado del deudor solidario. Y admitirlo supondría recono­
cer que nuestro legislador dicta las leyes por mero capricho. 

(50) Vid. La solidaridad de deudores, op. cit , pág. 50. 
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Así --<:oncluye CAFFARENA- es necesano interpretar el artículo 1.148 
teniendo muy presentes tanto el artículo 1.143, que de manera clara excluye 
la compensación de las excepciones personales. contra lo que piensa Putc 
FERR/OL, como los arts. 1.302, 1824 y 1.853, que nos obligan a distinguir 
entre las excepciones personales y las puramente personales. Además, esta 
interpretación del aniculo 1.148 tiene la ventaja, frente a la tesis mayorita­
ria, de encontrarse menos alejada de la tradición histórica y de las solucio­
nes del Derecho comparado, donde el deudor solidario tiene aún más recor­
tadas que el fiador las posibilidades para oponer excepciOnes concernientes 
a otro deudor. En verdad, no se explica el g1ro dado por nuestro legislador 
en este tema. Nos parece. por tanto. absurdo tener en cuenta estos datos 
como apoyo de la opinión aquí mantenida» (51). 

No parece razonable la solución de otorgarle a la excepción de compen­
sación una naturaleza común. ¿Cómo es posible calificar como común la 
titularidad de un crédito ajeno?, hacerlo es tanto como permitir que se paguen 
las deudas con dinero de otro. A mi JUicio, establecer cierta analogía entre la 
solidaridad pasiva y la fianza puede ser de alguna utilidad. Que la solidaridad 
cumple una función de garantía para el acreedor nadie lo duda. Sin embargo, 
a la hora de llevar a cabo el paralelismo no se puede equiparar a los deudores 
solidarios con los fiadores. Son todos ellos deudores principales frente al 
acreedor común (en la relación externa). En este sentido, los deudores soli­
darios, como deudores principales, deberán acatar la regla que prohíbe al 
deudor principal cuando ha sido demandado por el acreedor, compensar con 
los contracréditos de los fiadores (en este caso, deudores solidarios) y no 
aplicarles la norma que permite a los fiadores oponer en compensación lo que 
el acreedor debe al deudor principal. 

Todos los ordenamientos de nuestro entorno otorgan a la compensación, 
como no puede ser de otro modo, la naturaleza de excepción personal. No 
creemos que la compensación que se puede llevar a cabo en virtud de la 
titularidad de un derecho de crédito pueda tener otro tipo de naturaleza. 
Cosa distinta es que cada ordenamiento haya optado o no por permitir a los 
demás coobligados utilizar en parte este crédito ajeno para compensarlo. Se 
trata de una opción de política legislativa, que poco o nada tiene que ver 
con la naturaleza jurídica de la compensación como excepción. En este 
trabajo se ha defendido que la compensación es una forma especial de 
extinción de la obligación. Ha de entenderse por tal cualquier modo de 
extinción que no sea el cumplimiento, puesto que sólo éste produce tanto 
la satisfacción del acreedor como la liberación del deudor. Pues bien, si la 
compensación está prevista para algunos casos en Jos que debiéndose dos 
personas recíproca y principalmente, por derecho propio sendas deudas, es 

(51) Vid La soltdandad de deudores, op. cit., págs 52 y 53 
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úttl que las compensen para evitar múltiples pagos, un circular de acciones 
y fraudes entre uno y otro, puesto que qUien paga primero puede verse 
expuesto a la insolvencia del otro. Son pocas las excepciones a la regla 
general de compensación legal que hace el Código Civtl (entre otras cosas 
porque se trata de una compensación forzosa u obligatoria para quien la 
padece) y, en el caso de la solidaridad, no se encuentra, en rigor, norma 
alguna que haya previsto la facultad de compensación por titular distinto al 
del contracrédito compensable. Los precedentes nos demuestran que esta 
opción ha sido descartada insistentemente por los códigos napoleónicos, que 
prefieren no abreviar los pagos a que el deudor solidario se vea sometido 
a intromisiones en sus negocios y en su patrimonio por parte de sus codeu­
dores. Este motivo debería, a mi juicio, ser suficiente para no aceptar que 
el deudor solidano compense con crédito aJeno. Ya se ha visto que ni se 
abrevian pagos, ni se simplifican las reclamaciones desde el punto de vista 
procesal. Si a ello se le añade que se da carta libre para utilizar derechos 
de crédito ajenos, que se sitúa al deudor titular del contracrédito en la 
situación forzosa de reclamar en vía de regreso a los demás codeudores, a 
pesar de no haber sido demandado inicialmente, que el acreedor puede 
verse también constreñido a recibir un pago parcial y que al deudor no se 
le debe reconocer el derecho de liberarse de un pago en perJUicio de aquel 
otro deudor que puede mvocar la compensación (52), ¿qué virtud y para 
quién la tiene el aceptar esta compensación? A pesar de ello, hay que 
reconocer que ésta no ha sido la solución adoptada por nuestro legislador 
que parece que admite que el deudor solidario utilice el contracrédito del 
titular en la medida de la deuda en que éste último sea responsable. Lo que 
no se sabe a ciencia cierta es si lo ha hecho para dotar de coherencia al 
Sistema automático ele compensación (cosa que se duda no sólo por la 
sistemática y el tenor literal de artículo 1.148), y que sólo admite la com­
pensación hecha por el acreedor del artículo l. 143, excluyendo la compen­
sación, y demás modos de extinción contemplados en él, de las excepciones 
a que se refiere el artículo 1.143, o si, por el contrario, ha hecho una regla 
especial del principio general ele la compensación automática, permitiendo 
que los deudores solidarios declaren y produzcan la compensación, no sólo 
con sus propios derechos de crédito, sino también con los de sus codeudores 
por la parte o porción a la que hace referencia. 

Ya se ha visto como para los defensores de la tesis de la automaticidad 
de la compensación no debe tener sentido alguno la regla del artículo 1.294.3.º 
del Código Civil francés, puesto que sería una regla inútil, la compensación 
se habría operado desde el momento mismo de la concurrencia de los créditos 

(52) Vid en este sentido, VAZ SERRA. <<Compensar,;ao», Boletín Muusreno da Jusll­
cw, pág. 45. 
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compensables y los efectos de esta compensación al menos aprovecharía al 
deudor titular del contracrédito frente al acreedor común. Se trataría de una 
excepción de extinción de la obligación (por compensación operada) y no de 
una compensación propiamente dicha. En el sistema de compensación auto­
mática, como se puede ver, todo es contradictorio y confuso. Quizá, se pueda 
pensar que como opera por sí sola, sm necesidad de intervención alguna por 
las partes de la relación obligatona, cualquier tipo de compensación, bien sea 
la del fiador, bien la del deudor solidario, la del cedido, etc., son excepciones 
de este tipo, es decir, referentes a una extinción ya realizada y no por realizar. 
Los problemas y sinsent1dos de esta tes1s son de muchos órdenes, pero quizá 
los que más deben preocupar son aquellos que rompen los principios de la 
teoría general de las obligaciones, como el de la autonomía privada y la 
responsabilidad patnmonial, puesto que estamos ante una compensación na­
cida de la ley y no del contrato o del arb1tno judicial, ¿por qué obligar al 
deudor solldano a verse envuelto en una compensación que no desea?, ¿a ver 
compensado su derecho de crédito cuando ni siquiera le ha sido reclamada la 
deuda a él por el acreedor común? 

La solución adoptada por los Cód1gos que exigen la declaración de com­
pensación y le otorgan naturaleza de excepción personal es mucho más cohe­
rente. Negar al deudor solidario la compensación del crédito de su codeudor 
es congruente no sólo con sus sistema de compensación sino también con el 
fundamento de la misma, puesto que no es sólo una forma de pago abreviado 
(si es que la compensación legal cumple este papel, cosa que se duda), sino 
sobre todo y ante todo una garantía. Y si se miran despaCio las cosas, ¿qué 
garantía se le ofrece a los SUJetos compensantes SI se permite legalmente que 
un tercero utilice un derecho de crédito aJeno para extinguir la obligación?, 
¿por qué sacnficar el interés del deudor titular del contracrédito y del acree­
dor común que habrán ambos de soportar la compensación en pro de un 
deudor solidario? 

A m1 juicio, no se puede obviar la norma del artículo 1.148, que permite 
la compensación del deudor solidano con el contracréd!to del codeudor limi­
tadamente a la parte de la deuda en que éste último responde. Sm embargo, 
la opción tomada por el legislador parece altamente criticable, porque no 
vemos en ella fundamento suficiente para dejar a un lado todos los principios 
a los que hemos aludido anteriormente y permitir, legalmente, que un tercero, 
deudor solidario pero al fm y al cabo tercero, se entrometa en los negocios 
ajenos, fuerce al acreedor común a una compensación y, además, pague de 
este modo con dinero procedente de otros bolsillos que no son los suyos. Si 
a todo ello se le añade el problema a que da lugar la interpretación del 
artículo 1.252 sobre el efecto de cosa juzgada cuando exi~te pluralidad de 
sujetos en la relación obligatoria, se obtendrá sin duda un cierto rechazo a 
esta opción legislativa. 
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C) LA COMPENSACIÓN Y LA CESIÓN DE CRÉDITOS 

El artículo 1.198 del Código Civil establece que «El deudor que hubiere 
consentido la cesión de derechos hecha por wz acreedor a favor de un ter­
cero, no podrá oponer al cesionario la compensactón que le correspondería 
contra el cedente 

St el acreedor le !uzo saber la ce.lión y el deudor no la consintió, puede 
oponer la compensación de las deudas anteuores a ella, pero no la de las 
posteriores. 

Si la cesión se realiza sin conoctmiento del deudor, podrá éste oponer la 
compensación de los crédttos anteriores a ella y de los posteriores hasta que 
hubiese tenido conocimiento de la cesión». 

Siguiendo la línea de anáhsis que hasta ahora se ha mantenido, se deben 
plantear dos tipos de situaciones distintas en lo que se refiere a la relación 
entre cesión del crédito y compensaciÓn. En primer lugar, la posibilidad de 
compensación, una vez llevada a cabo eficazmente la cesión, de la deuda 
cedida con una deuda del cesionario. En segundo término, la oposición por 
el deudor cedido al cesionario de la compensación que le correspondería 
contra el cedente. El primero de los supuestos planteados no aparece recogido 
en el Código Civil, el segundo sí. 

La compensación llevada a cabo entre cesionario y deudor cedido, con sus 
respectivos contracréditos, una vez realizada de manera eficaz la cesión del 
crédito, no hace surgir mayores problemas. Se trata de una compensación 
normal, que sigue las reglas generales de los artículos 1.195 y siguientes del 
Código Civil. Se dan en ella los requisitos de reciprocidad, derecho propio y 
carácter principal de los sujetos en la relación obligatoria y, por consigUiente 
no se ha de dudar de la posibilidad de que opere la compensación. Por el 
contrario, es la segunda de las situaciones, regulada en el precepto antes 
citado, la que acarrea problemas en tomo a su exégesis y sobre todo, para 
explicar las razones que hayan podido influir en el legislador para permitir al 
deudor cedido, rompiendo los principios generales de la compensación, en 
ciertas Circunstancias y con ciertos requisitos, oponer frente al cesionario la 
compensación que hubiera podido efectuar frente al cedente. 

PANTALEÓN PRIETO y RoJo AIURIA han tratado este problema detalladamen­
te y, por ello, sus respectivos estudios son de obligada referencia (53). Pero 

(53) PANTALEÓN PRIETO, «Cesión de crédiiOS>>, en Anuano de Derecho Civil. 1988, 
págs. 1 033 y ss.; RoJo AJURIA, La compensación como garamía, Madrid, 1992, págs. 83 
y ss. VId. también DíEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho cinl pammomal, vol. 11, op. 
cit., págs. 544 y 545; LóPEZ VILAS, «Comentano al artículo 1.198>>, en Comentanos al 
Código Civil y compilaciOnes fowles, op. Cit., págs. 445 y SS; VALPUESTA fERNÁNDEZ, 
<<Comentano al artículo 1.198», en Comentario del Código Civil. vol. 11, op. cH., págs. 
286 y SS. 
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antes de pasar a analizar las posturas de ambos autores sobre el particular, es 
necesano ofrecer un panorama general del supuesto al que se está haciendo 
referencia. 

Con esta fmalidad, cabe traer aquí la exposición del problema que de 
forma global hace V ALPUESTA, puesto que pone de manifresto el mtento del 
legislador de conciliar todos los Intereses que están en juego en el caso de la 
compensación cuando se ha producrdo una cestón del crédito. Conflictos de 
intereses que pueden surgir entre el cedente, el deudor cedtdo y el tercero 
cesionario. Estos pueden consistir, «de una parte, en el interés del deudor 
cedido de compensar su crédito con lo que él le debía al cedente. de otra 
parte en el interés del que tiene el tercero cesionario de cobrar el crédito 
adquindo sin que se le pueda oponer la compensación por la deuda que 
tenga el cedente y. fmalmente. en el que pueda tener éste últ1mo en la trans­
misiÓn del derecho, que en algún caso puede utilizar para evitar. precisa­
mente, la compensación de su crédito con lo que él/e debe al deudor cedido, 
conducta que podría suponer un fraude al derecho de éste último. En la 
prácttca se puede plantear este supuesto porque la transmisión de un derecho 
de crédito 110 requiere para su efectividad el consentmuento del deudor, ni 
síqwera su conocimiento (54). La menCión que al mismo hace el artículo 
1.527 ce tiene únicamellle la finalidad de proteger al deudor que realiza la 
prestación sin conocimiento de la ces1ón, como una manifestación más de la 
protección que el ordenamiento juríd1co depara al que actúa de buena fe, por 
lo que puede darse el caso de que un deudor no se pueda beneficwr de la 
compensación porque ha vanado la persona del acreedor por la cesión del 
derecho de crédito. 

Para la resolución del conflicto planteado --observa V ALPUESTA- el ar­
tículo 1.198 cuema con dos piezas clave: el conocimiento de la cesión por el 
deudor y su aceptaCIÓn y opos1ción a tal cesión. Pudiéndose apreciar cierta 
preferencia por el deudor cedido. al que se le dispensa un tratanuento más 
favorable en la medida que los efectos de la cesión se supedlfan en gran 
parte al comportamiento de éste último frente a la transmisión del derecho. 
Ello parece que es consecuencia de la función de garantía que. a juicio del 
legislador, llene la compensación para el deudor que en última 1nstancw 
puede saflsfacer su crédito con lo que él debe al cedente, función que se 
frustraría con la cesión del crédito En esta línea, el dtfícil eqwlibrio entre 

(54) La doctnna mayontana tradicionalmente viene afirmando que el contrato de 
cesión es eficaz entre el cedente y el cesionario con el simple acuerdo de voluntades, pero 
para que surta efectos frente al deudor cedido es necesario que éste conozca, o que le sea 
notificado, el contrato de cesión. Vid , en este sentidO, DíEz-PtcAZo, Fundamentos del 
De/echo Cll'll patrimonial, vol. n, op Cit.. pág. 545, donde al explicar el párrafo 3 Q del 
artículo 1.198 CC atribuye el sentido de esta norma a que la cesión no notificada es 
meficaz en relación con el deudor cedido. 



434 ESTUDIOS 

los efectos de la compensación y los de la cestón del crédllo se resuelven en 
gran medida a favor del deudor cedido cuando desconoce tal ce~tón o ma­
nifiesta su oposición a la misma» (55). Los fundamentos de las tres reglas 
que regulan las relaciones entre la cesión y la compensación son diversos. 
Según la autora, en el caso de la cesión consentida por el deudor, la finalidad 
de la norma es la de enervar los efectos de la compensación legal ya produ­
Cida y se explica por la posibilidad de renuncia que nene los sujetos de la 
compensación con el límite del interés del tercero, renuncia que puede ser 
tácita o presunta (56). En el supuesto de una cesión no consentida, se trata 
-según entiende Y ALPUESTA- de una excepciÓn a las reglas de la compen­
sación en cuanto que pem1itiría su aplicación a un supuesto en el que los 
acreedores y los deudores no son recíprocos, soluciÓn que se explica por el 
comportamiento del deudor que ha mostrado su disconformidad a la cesión 
del crédito, y se justifica en la protección que merecen los intereses del 
deudor frente al cedente y al cesionario que, acaso, han querido burlar las 
expectativas que el deudor tenía en la compensación (57). El tercero de los 
supuestos regulados por el precepto, el de la cesión no conocida por el deudor 
cedido, cumple la función de evitar que éste se vea sorprendido por un acto 
del acreedor sobre el que no ha podido manifestar su parecer (58). Nosotros 
no creemos que la finalidad de las normas contenidas en el artículo 1.198 
revelen una especial preferencia del legislador hacia el deudor cedido. ni una 
mayor protección de sus intereses frente a los del cesionario. Tampoco que 
se trate en el primer supuesto de una compensación ya producida a la que el 
deudor renuncia, m en el segundo que la disconformidad con la cesión sea 
motivo suficiente para otorgarle una protección especial en contra de la libre 
circulación de los créditos, ni, por último que el desconocimiento de la cesión 
por el deudor cedido deba ser merecedor de favor alguno por parte del orde­
namiento. ¿Por qué? Porque en principio, los créditos son transmisibles sin 
necestdad de conocimiento y, mucho menos, de consentimiento, del deudor 
cedido. El problema que se plantea en este artículo, se reftere únicamente a 
la compensactón de créditos y a la posibilidad de oponerla cuando no existe 
uno de los requisitos legalmente establectdos para que opere legalmente: la 
reciprocidad. La pregunta que debemos formulamos es la de ¿por qué permite 
el legislador oponer la compensación de un contracrédito frente a aquél que 
no es recíprocamente acreedor/deudor de qUien se lo opone?, ¿por qué se 
establece una regla que rompe con el requisito de la reciproctdad?, ¿por qué 

(55) Vtd. <<Comentano al artículo 1.198». en Comcntanos del Cód1go Cm/. op. cu., 
pág. 286. 

(56) Ibídem, pág 287. 
(57) Ibídem. pág. 287. 
(58) Ibídem, pág. 288. 
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obligar a un acreedor a ver compensado su crédito con una deuda de la que 
no es titular? Creemos que no se puede entender este artículo sin acudir, 
como se hará más adelante, a sus fuentes y creemos también que hay que 
tener en cuenta tres datos importantes para interpretarlo: la norma procede del 
Derecho francés, se encuentra situada en sede de compensación de créditos y 
no de cesión de derechos y habrá que remitirse necesanamente al efecto 
automático de la compensación para colocarse en la mente del legislador. 
Recurrir a los precedentes históricos y legislativos, tener en cuenta su inter­
pretación sistemática o, en definitiva, utilizar los cnterios hermenéuticos que 
se nos ofrecen para interpretar la nom1a no significa que, al final del recorri­
do, nos contentemos con los resultados, sino únicamente que estaremos situa­
dos en una mejor posición para intentar darle a la norma una interpretación 
acorde con las necesidades actuales y con el régimen legal de la cesión de 
créditos. 

LóPEZ VLLAS (59) subrayando lo que parece ser una regulación que hace 
inconciliable la función de la cesión de crédttos con la fmalidad de la com­
pensación, resalta un dato que en esta materia es Importante: el factor tiempo. 
<<¿Cómo conciliar, pues la estructura y dinamismo de la ces1ón con el esque­
ma dual o bilateral de la compensación y la finalidad de garantía que sub­
yace en ésta. como causa o modo de extinción de las obligaciOnes, con la 

(59) Para este autor «en la medtda en que la cesión de un derecho o de un créduo 
stgmfica, por defimctón, elnegocto Jlmdico en vmud del cual el acreedor cedente trans­
mue al ceswnano fu ltttdandad del crédtto cedtdo, resulta evidente que al produetrse 
aquélla (la cestón) de algún modo quedarán altetadas o afectadas las posJhil1dades de 
oponerse la compensac1ón entre los crédaos mu:wlmente enfrentados, pues aunque la 
cesión de un créduo no alteta ni modtftca su naturaleza y carácter y, por consig111ente, 
el cesionano del mtsmo ~e subroga en el lugar del cedeme. stn que adqwera otros 
derechos, m quede sujeto a ouas obbgaciones que las propws de éste. es ev1dente que 
no permanece, m se manllene el requisito de la reciprocidad de crédttos y deudas entre 
los m1smos lllulares, e.ngencta tne.\cuwble para la compensación 

Pe10 es que además la tnnegable estructura tnlareral de la cestón, el sentido dutá­
nuco de la mtsma y el hecho de que el acreedor no necesue el consentimiemo de su 
deudot para ceder el créduo, parecen dtfícilmeme conetbables, en pnnclpto. con aque­
llos presupuestos de reetproctdad y tuulandades ngurosas proptas del fenómeno compen­
satorio, en cuamo extgencias necesanas para que ésw pueda productrse. 

E mcompanb/e parece ser tamb1én. al menos tmctalmente, la tdea de ces1ón y cambw 
en las personas con la fma!Jdad de garamia que late en la compensación. ya que ésta en 
cuanto eqwvalente económ1co del pago, s¡gmfica que el acreedor rellene pma sí de modo 
deflllillvo lo que a él a su rez se le debe. El acreedor que puede compensar, podrá 
realizar su créduo .1i11 necestdad de reclamaciones y stn temor a que en la ejeCUCIÓn de 
aquél se p10duzcan demoras. obstáculos o tercerías de meJor derecho que hagan pelig10r 
o Impidan la wnsfacción dcl111terés del acreedor. Y por su parte, el deudor que ttene la 
facultad de compensar exnngutrá su deuda stn ningtín tipo de desembolso. o lo que es lo 
mismo. sm efectuar matenalmenle la prestaCión correspond1eme, y desde que se den las 
condictones pata que se opere la compensac1óm> Vid «Comentano al artículo 1 198». 
en Comefllarios al Código Cn·i/ y complfauones forales, op. cit.. págs 446 y 447. 



436 ESTUDIOS 

posibi!tdad de que uno de los acreedores pierda fraudulentamente la seguri­
dad que en sí mismo y en su propia deuda flene cuando se encuentra «en 
situación» de compensación? La respuesta a esta pregunta -a juicio de 
LóPEZ YILAS- obliga a resaltar la Importancia que en el juego combmado 
de cesión y compensación tiene el tiempo en que ésta se produce. Es dec1r, 
hay que deJar sentada la Importancia de distingwr entre la compensación ya 
causada antes de que la ces1ón se verifique y aquella otra que, SI bien arran­
ca de obligaciones que se causaron antes de ésta, no se produce, sino des­
pués de que la misma tenga lugar. ya sea porque hasta entonces las deudas 
no estaban vencidas, o no eran líquidas, o no eran aún e.ngib/es o, en suma, 
faltara alguno de los requisitos necesarios para la compensación». Si bien se 
ha de compartir la preocupación del autor ante lo que parece ser una incon­
gruencia manifiesta entre las funciones que cumplen ambas figuras, cesión y 
compensación, y la regulación que de ellas se hace en el artículo 1.198, no 
se puede hacer lo mismo con los fundamentos que ofrece de esta norma. Para 
LóPEZ VILAS, el pnmer supuesto contemplado en ella, la cesión consentida por 
el deudor cedido, encuentra su razón de ser en una renuncia por parte de 
aquél a oponer la excepción de compensación y a la quiebra del requistto de 
la reciprocidad que falta en este caso (60). En el segundo, el del deudor que 
conoce la cesión y no la consiente, el fundamento está en consonancta con el 
efecto automático de la compensación, puesto que los créditos que el deudor 
tuvtera contra el cedente ya habrían quedado compensados, pudiendo alegar 
la compensactón en cualquier momento, tanto frente al cedente como frente 
al cesionano. Pero desde el momento -dice LóPEZ YILAS- en que al deudor 
le es notiftcada la cesión, el cedente se desvincula, deja de ser acreedor y pasa 
a ser tercero en la nueva relación creada entre deudor y cesionario. «SI el 
párrafo 2 g del artículo 1.198 enseña que sólo los crédlfos anteriores pueden 
haberse compensado, es porque sólo antes de la cesión el acreedor cedente 
es aún «acreedor prinCipal del otro», como dice el artículo 1.196.l.g En 
cambio, el deudor no podrá oponer las posteriores ya que, notificada o hecha 
saber la cesión, el cesionario es quien pasa a ser acreedor» (61 ). El tercero 
y último de los supuestos regulados por la nom1a, la cesión realizada sin el 
conocimiento del deudor cedido, tiene su razón de ser en la ineficacia de la 
cestón frente al deudor cedido. «Esta meficacia -según el autor- es la 
sanción adecuada a la negligencia o. en su caso, a la malicia del cedente y 
del cesionario que no hacen saber la cesión al deudor. En consecuencw, el 
deudor podrá oponer al cesionario la compensaciÓn de los créditos que tu­
viera frente al cedente, antes de efectuarse la cesión, y también la de aquellos 

(60) V1d. «Comentario al artículo 1.198», en Comentarios al C6d1go C1vli y compi­
laciones forales. op cit .. págs. 448 y 449. 

(61) Ibídem, págs 450 y 451. 
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que nacieran con postenondad a ella, ya que mientras el deudor no tiene 
conocuniento de la cesión, ésta no produce los efectos debidos» (62). 

Hasta aquí las tesis que mayoritaria y tradicionalmente vienen defendien­
do nuestra doctrina y jurisprudencia. En este trabajo, sin embargo, no se 
comparten plenamente porque no explican satisfactoriamente todos los inte­
rrogantes que surgen de esta regulación de las relaciones entre compensación 
y cesión de créditos. ¿Se trata de una excepción al principio de automaticidad 
de la compensación?, ¿por qué el legislador pone su punto de mira en el 
conocimiento y consentimiento por el deudor de la cesión de su deuda?, ¿es 
que el conocimiento y el consentimiento del deudor a la cesión es elemento 
constitutivo para la eficacia de la misma?, ¿a qué créditos y deudas se refiere 
la norma cuando se refiere a los anteriores y posteriores?, ¿se trata de una 
regla basada en el favor debitons?, ¿qué finalidad se persigue con facultar al 
deudor cedido a oponer en compensación un crédito que ostenta con quien ya 
no es su acreedor, sino sólo su deudor y sólo en lo que respecta a unas 
determinadas deudas? A nuestro JUicio, ya se ha dicho, para comprender la 
ratio de esta norma, que sin duda es de difícil inteligencia, es conveniente 
acudir a las propuestas hechas en sendos trabajos por PANTALEÓN PRIETO y 
RoJo AJURIA, porque para resolver los entresijos de esta complicada regla del 
artículo 1.198 del Código Civil se sitúan en un plano distinto al tradiciOnal. 

Comenzando por PANTELEÓN, porque su estudio cronológicamente es el 
primero que trata de este tema, hay que subrayar dos 1deas iniciales que 
ayudarán a entender meJor los problemas ahora planteados. 

La primera se refiere y critica la afirmación que hace la mayor parte de 
la doctrina española de que la cesión que no es conocida por el deudor cedido 
sólo es ef1caz entre cedente y cesionario, pero no frente a aquél. De ella 
extraen que el deudor ced1do puede compensar hasta el momento en que 
tenga conocimiento de la cesión y, por consiguiente, encuentran en esta idea, 
como se ha visto, el fundamento a las proposiciones del artículo 1.198 ce. 
Sin embargo, tiene razón PANTELEÓN cuando niega rotundamente que para que 
la cesión sea eficaz, sea necesana la notificación, y mucho menos, el consen­
timiento del deudor cedido, como ocurre en los ordenamientos c1viles francés 
e italiano. El artículo 1.526.1.º de nuestro Código procede del artículo 1.457 
del Proyecto de 1851 que, como informa GARCIA GoYENA, se separó en este 
punto de su modelo francés para resumir el artículo 1.193 del Código Civil 
de Vaud. El Código Civil español habla -como advierte PANTELEÓN- de 
«conocimiento de la cesiÓn» por parte del deudor cedido y no de «notifica­
CIÓn» al mismo de la cesión. Los preceptos españoles sobre la cesión de 
créditos, que en este trabaJO han de relacionarse con la compensación (arts. 
1527 y 1.198 CC), hablan de conocimiento de la cesión por el deudor cedido, 

(62) Ibídem, págs. 451 y 452. 
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nada más. Esto quiere decir que no existe en nuestro Cód1go dato normativo 
alguno que s1rva para apoyar la tesis de que la notificación de la cesión al 
deudor cedido sea elemento constitutivo del supuesto de hecho de la transmi­
sión del créd1t0 del cedente al cesionario, antes bien todo lo contrano. A 
juicio de PANTELEÓN, es una grave incongruencia (en la que incurren parte de 
nuestros autores más reconocidos) af1rmar, por un lado, la mmediata eficacia 
traslativa de la cesión entre el cedente y el cesionario (esto es, que desde el 
instante de la celebración del contrato de cesión el cesionano es el verdadero 
y único acreedor) y retrasar, por otro lado, la eficacia de la cesión respecto 
del deudor cedido al momento en que la misma le sea notificada o tenga 
conocimiento de ella (es decir, que hasta ese momento s1gue siendo deudor 
del cedente). Debe afirmarse de manera rotunda que la cesión de créditos es 
también mmediatamente eficaz frente al deudor cedido, sin neces1dad de que 
le haya sido notificada, ni de que haya tenido conocimiento de ella por cual­
quier otro medio. 

En este orden de cosas --dice PANTELEÓN- si el artículo 1.527 ce libera 
al deudor cedido si paga al cedente, una vez realizada eficazmente la cesión, no 
es porque pague a quien sigue s1endo para él el verdadero acreedor, sino que se 
libera porque, aunque paga a quien ya no lo es, lo está haciendo a un acreedor 
aparente. En la hipótesis del artículo 1.527 corresponde al cesionario probar 
que el deudor tuvo conocimiento de la cesión con anterioridad al pago al ce­
dente, pues la demostración prima facie de la buena fe del deudor cedido, la 
prueba de la situación objetiva de apariencia en la que legítimamente pudo 
confiar, viene ya dada por el hecho de que no ha pagado a un «extraño» a la 
relación obligatona, sino a la persona a quien, en principiO, tenía perfecto de­
recho a seguir considerando su acreedor, siendo absurdo imaginar la existencia 
de un deber o carga del deudor de investigar si el crédito contra él ha sido ce­
dido o no. El artículo 1.527 se explica como medida de protección del deudor 
cedido, que resulta necesaria precisamente por el hecho de que, como se dedu­
ce a contrario del artículo 1.526 ce, la cesión de créditos puede ser plenamen­
te eficaz ergo omnes sin la notificación de la misma al deudor, ni el conoci­
miento de ella por éste. La importancia práctica de esta interpretación de la 
finalidad del artículo 1.527 que lleva a cabo PANTELEÓN la explica él mismo: es 
la afirmación del carácter facultativo de dicho precepto, por lo que al deudor 
respecta. En el sentido de que, conocida la ces1ón, será libre de acogerse a la 
protección que la norma le brinda y quedar liberado frente al cesionano, o de 
renunciar a ella y continuar siendo deudor del cesionario (63). 

Otra idea que subraya este autor y que, a mi JUicio, hay que tener muy 
presente para entender la regulaCIÓn del artÍCUlO 1.198 CC es la de que en la 
cesión de créd1tos el cedente no puede transmitir al cesionario meJor derecho 

(63) Vid. PANTALEÓN PRIETO, Ce~1ón de créditos, op. cit.. págs. 1063 a 1068. 
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que el suyo y el deudor no puede resultar perjudicado por el contrato de 
cesión, que no requiere para su validez y eficacia -insiste en ello-- el 
consentimiento de aquél. De este principio se deduce necesariamente que el 
deudor ced1do podrá oponer al cesiOnario que, con anterioridad al contrato de 
cesión, el crédito había quedado extinguido por compensación ya opuesta o 
declarada entre deudor )' ac1eedor originano (64). Por otra parte, también 
podrá oponerle todas las excepciones que deriven de la aplicación, directa o 
analógica del artículo 1.527, es decir, que opuso la compensación al cedente 
en el momento que va desde la perfección del contrato de cesión, hasta que 
tuvo conocimiento de la misma (65). 

Pues bien, Siempre teniendo presente estas dos ideas, PAo'ITELEÓN analiza 
las reglas del artículo 1.198 ce del siguiente modo: 

En primer lugar, el deudor cedido no consentidor de la cesión podrá 
oponer al cesionano una situación de compensación que existiera entre aquél 
y el cedente antes de la cestón (art. l.l98.2.g y 3.º). La justificación de esta 
regla se encuentra en el último de los principios comentados: el cedente no 
puede transmitir al cesionano meJOr derecho que el suyo y el cedido no puede 
resultar perjudicado por el negocio de cesión en el que no ha participado. En 
este supuesto, PANTELEóN hace alusión a aquella situación objetiva de com­
pensabilidad de los créditos del cedente y del deudor cedido. A créditos que 
antes de realizarse el contrato de cesión eran perfectamente compensables, 
porque reunían todos los requisitos del artículo 1.196 CC. En este caso, pa­
rece que si el deudor podía compensar y el acreedor cedió su crédito, éste 
debe poder hacerlo con su nuevo acreedor, porque de lo contrario el negocio 
de cesión le ha perJudicado claramente. Se trata de una norma de protección 
de los legítimos mtereses del deudor cedido. 

En segundo lugar, el deudor cedido podrá oponer al cesionano una sttua­
ción putativa de compensación entre aquél y el cedente, esto es, una situaciÓn 
de compensación que habría existido efectivamente entre cedente y deudor 
cedido, de no haber Sido eficaz la cesiÓn hasta que éste último tuvo conoci­
miento de ella. Lo Importante es que el contracrédito del deudor haya llegado 
a ser objetivamente compensable con el crédito cedido antes de que aquél 
haya tenido conocimiento de la cesión. En este supuesto se trata de que los 
contracrédnos no eran objetivamente compensables en el momento en que se 
llevó a cabo el contrato de cesión, pero hubieran podido serlo de no haber 

(64) Para los defensores de la teSIS de la automaticidad de la compensación éste 
sería un buen fundamento para explicar la opombilidad de la compensación por el deudor 
ced1do al ceswnario, una vez que se ha producido la cesión. Sm embargo, lo que no 
explicaría sería las diferentes distinciOnes que hace la norma dependiendo del conoc1- · 
miento o no del contrato de cesión, puesto que SI la compensación opera por la misma 
fuerza de la ley, sería Indiferente el conoCimiento o no de la cesión por el deudor ced1do 

(65) Ibídem, págs 1116 y 1119. 
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exist1do éste. Para que el deudor cedido pueda compensar es necesario que la 
situación objettva de compensabilidad tenga lugar antes de que tenga cono­
Cimiento de la cesión de su deuda. Se está proteg1endo, para algunos de forma 
desmesurada, las expectativas de compensar del deudor cedido. Para PANTE­
LEÓN no es desmesurado en tanto en cuanto no hay que olvidar el perjuicio 
que podría sufrir el deudor cedido, imcialmente no cumplidor, que, una vez 
vencido su contracrédito deja de preocuparse de allegar med1os con que cum­
plir la deuda cedida, de buscar o conservar otras vías de defensa distintas a 
la compensación, o de intentar de mmed1ato el cobro de su crédito contra el 
acreedor originario, que a lo peor deviene incobrable. Ha de tenerse también 
presente el supuesto del deudor que, tras un período de tiempo sm cumplir y 
desconocedor de la cestón del crédito por parte de su origmario acreedor, 
adqUiere un crédito contra éste que acaba de vencer, con la exclusiva inten­
ción de extinguir su deuda por compensación. 

Llegados a este punto, PANTELEÓN va más allá de la nom1a y afirma que 
del principio de protecctón de la legítima confianza del deudor cedido en el 
mantemmiento de la posición acreedora, que inspira tanto el artículo 1.198.3.º 
como el 1.527 ce, ha de deducirse que el deudor cedido podrá además 
oponer la compensactón de un crédtto que sólo haya llegado a ser objetiva­
mente compensable con el crédito ced1do tras el conocimiento de la cesión 
por el deudor, Siempre que el hecho o negocio fuente del contracrédito se 
haya realizado con anterioridad a la obtención de d1cho conocimiento y que 
el vencimiento, liqutdez y ex1gibilidad del contracrédito no sean posteriores 
a los del crédito cedido. Se trata de proteger a quien consintió en devenir 
acreedor de su acreedor en atención a la cobertura que su deuda representaba, 
a su razonable expectativa de, en su caso, «cobrarse por compensaCIÓn». O 
a quien consintió en devenir deudor de su deudor precisamente en atención 
a la cobertura que su crédito representaba, a su razonable expectativa de 
«pagar por compensación>>. 

Por el contrario, PANTELEÓN no encuentra motivo alguno que justtfique 
que se le pem11ta al deudor cedido oponer al cesionario la compensación de 
un crédito contra el cedente, que derive de un hecho o negocto realizado con 
posteriondad al momento en que el cedtdo tuvo conocimtento de la cesión. 
Tampoco si se ha realizado antes, pero el crédito tiene un vencimiento pos­
terior a dicho conocimiento y al vencimiento del crédito cedido (66). 

Hasta aquí, la interpretación de PANTALEÓN del artículo 1.198 ce que, a 
mi JUicio, se destaca por exphcar satisfactoriamente alguna de las contradic­
ciones que a primera vista parecen desprenderse de la regulación de la com­
pensación en la cesión de créditos y por ser armónica con los principios que 
ambas instituciOnes jurídicas poseen. Como se puede observar, este autor no 

(66) Ibídem, págs. 1119 a 1123. 
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recurre a la diferencia entre la tesis de la automaticidad de la compensación 
y la de la necesaria declaración de compensar. Las claves para entender esta 
regulación se encuentran en el momen10 de la cesión y del conocimiento de 
la misma por el deudor cedido (derivada del principio de protección de la 
confianza legítima del deudor en el mantenimiento de la posición acreedora) 
y en el momento en el que los créditos han devemdo compensables. 

Estos dos tiempos diferentes, el de la cesión (en sus vanables momento de 
la pnfección del contrato y momemo de conocimiento de la cesión por el 
deudor cedido) y el de la compensación (en sus dos variables: momellfo de 
compensabilidad de los créditos y momento de oposición de la compensa­
ción) son también los puntos de partida de la interpretación de ROJo AIURIA 

a las reglas contenidas en el artículo 1.198 ce (67), aunque parte del prin­
cipio de la protecciÓn de la norma a la situación objetiva de compensabilrdad. 
Es decir, en las reglas prescritas por el legislador en el artículo 1.198 se 
denota una preferencia a la protección de aquella situación de compensación 
que tiene lugar cuando los contracréditos reúnen todos los requisitos legales 
de compensación contra los rntereses del cesionario. 

El primer supuesto analizado por este autor es el de que la siruaClón 
objetiva de compensabiltdad (lene lugar después de la cesión del contrato 
pero antes de que el deudor cedido tenga conocimiento del mismo (antes de 
la cesión del crédito simplemente existía una concurrencia de créditos que no 
cumplían los requisitos legales para la compensación). ¿Puede compensar el 
deudor cedido frente al cesionario? Estamos en presencia de la regla 3. • del 
artículo 1.198 y no ante el 1.527. En el caso planteado el deudor m ha 
pagado, ni ha opuesto la compensación, no ha hecho nada. Por ello hay que 
preguntarse ~ice RoJo- SI ha de premiarse la mera rnactividad del deudor. 
¿Por qué razón lo hace, por ejemplo, el artículo 1.198 CC? Tradicionalmente 
se ha alegado el funcionamiento automático de la compensación y que los 
contracréditos habrían quedado compensados antes de que el deudor ced1do 
tuviera conocimiento de la cesión del crédito. En realidad, este conflicto de 
intereses entre el cesionano y el deudor se resuelve en favor del deudor 
porque, dentro de las distmtas hipótesis posibles, se opta por dar relevancia 
al momento de compensabiiidad y al momento de conocimiento de la cesión 
por el deudor. No es relevante que el deudor no haya opuesto la compensa­
ción ya que ésta tiene efectos automáticos. Sin embargo, como RoJo hace 
notar, más allá del recurso al ipso iure compensatur, la solución descansa 
fundamentalmente en la tutela de la situación objetiva de compensación y en 
la asimilación de la compensación al pago (cuando se puede pagar se puede 
compensar) (68). 

(67) Y1d. La compensac1ón como garantía. op. cit., págs. 83 y ss. 
(68) Ibídem. págs. 84 y ss. 
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El segundo supuesto tratado por RoJO es el de que la slfuación objetiva 
de compensahdidad tiene lugar después del conocinuento por el deudor de la 
cesión del crédito, y antes sólo existía una mera coexistencw de crédlfos 
(porque no cumplían los requisitos legales para compensarse). ¿Podrá el 
deudor cedido oponer en compensación frente al cesionario el crédito que 
tenía contra el cedente, a pesar de que los requisitos de compensación se han 
dado después de conocer la cesión? Para RoJo la respuesta ha de ser negattva, 
aunque es consciente que la soluctón no será del gusto de todos. Para aquellos 
que tomen el problema desde la perspecttva de la compensación como garan­
tía estimarán que el deudor, desde el momento en que coexisten ambos cré­
ditos, tiene una segundad en sí mismo y en su propia deuda. En este sentido, 
esta insatisfacción aumenta si se considera que puede perder «fraudulenta­
mente» tal segundad mediante la cesión del crédito a un tercero. Ahora bien, 
si se prescinde de este punto de partida, la seguridad de la compensación es 
una mera esperanza, porque si un acreedor, en su legítimo derecho, transmite 
su crédito, la compensación no se producirá (69). 

ROJO, en su explicación del artículo 1.198 ce parte de un dato que a su 
JUicio es necesario recalcar: se trata de una norma que surge para resolver una 
cuestión planteada por la propia regulación de la compensación. La cestón de 
créditos es un acontecimiento externo cuya mcidencta sobre la compensación 
se ha de determinar y no a la mversa: no es una norma sobre la oponibilidad de 
excepciones en la cestón de créditos (70). En el caso de que la situación obje­
tiva de compensación fuese antenor a la cesión y a su posterior conocimtento 
por el deudor ¿se le dirá a éste que ya es demasiado tarde para oponer la com­
pensación, porque se ha roto la reciprocidad?, ¿o le contestamos al cesionario 
que el crédito ya se había extinguido antes de la cestón? El artículo 1.198, 
buscando un equilibrio entre las posiciones del deudor cedido y del cesionario, 
establece como cnterio para resolver el conflicto de intereses el consentimien­
to de la cesión por el deudor. St se da tal consentimiento, se tutela al cesiOnario 
y el deudor no puede oponer la compensación. St no hay consentimiento preva­
lece la tutela de la situación objetiva de compensabilidad. 

En el análisis del primer párrafo del artículo 1.198 CC (consentimiento 
a la cesión por el deudor cedido) que hace RoJO, pone de manifiesto como 
casi toda la doctrina encuentra su explicación en una renuncia del deudor a 
la compensación. Renuncia que se plantea como necesaria para salvar la 
incoherencia de esta norma presente en todos los ordenamientos en los que 
se establece el efecto automático de la compensación (porque de lo contrario 
la compensación se habría producido y se habría productdo la cestón de un 
crédito mexistente). Sin embargo, esta perspectiva -a juicio de RoJO- os-

(69) Ibídem, págs. 87 y ss. 
(70) Ibídem, págs. 90 y ss 
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curece el verdadero interés tutelado por la norma: la posición del cesionario. 
Para explicar el verdadero sentido de la norma es preciso invertir los témli­
nos. La renuncia ha de planterse como un medio para evitar el perjuicio del 
cesionario y no como un fin. El silencio del deudor cedido hace referencia a 
la compensación: el deudor que consiente pura y simplemente la cestón que 
su acreedor hace a otro, y no se reserva ni hace mención alguna de la excep­
CIÓn de compensación que le asistía, no puede después oponerla, porque con 
su conducta ha generado una confianza en el cesionario que es prectso pro­
teger. ¿En qué puede confiar el cesionario? En que el deudor no va a utilizar 
un crédito suyo contra el cedente para extmguir el crédito del cestonano. Se 
trata, según RoJo, de una regla excepcional y más dura con el deudor cedido, 
porque la confianza que ha suscitado la aceptación de la cesión por el deudor, 
resolviendo el conflicto de intereses entre el deudor y el cesionario en el caso 
concreto de la compensaCión, se 1 imita a establecer que quien ha aceptado la 
cestón no puede alegar la extinción de tal crédito utilizando otro crédito que 
el deudor tenía contra el cedente (obsérvese que en esta explicación el autor 
se deJa llevar por la tesis de la automaticidad de la compensación) (71 ). 

En los dos últimos párrafos del artículo 1.198 CC se regula el supuesto 
en que el deudor no consiente la cesión. En el párrafo 2.º la cesión y el 
conocimiento son simultáneos y en el 3.º el conocimiento de la cesión es 
posterior a su perfección. Para RoJO el tercer párrafo del precepto tutela las 
situaciones objetivas de compensabilidad producidas antes del conocimiento 
de la cesión por el deudor que se justifica desde el efecto automático (pero 
también desde el efecto retroactivo) y desde la lógica de la compensación 
como pago al acreedor aparente con efectos liberatorios. La reciprocidad 
como requisito de la compensación en los supuestos de artículo 1.198.2.º y 3.º 
se mantendría hasta el momento de !a cestón del crédito, pero hasta el mo­
mento de su conocimiento por el deudor cedido estaríamos ante una recipro­
cidad aparente para el deudor de buena fe, que confía en que el cedente es su 
acreedor. La situación objetiva de compensabilidad se basa entonces en una 
apariencta de reciprocidad para el deudor de buena fe o, SI se prefiere en una 
situación putativa de reciprocidad (72). «La lógica del pago y la eficacia ope 
legis de la compensación en nuestro ordenamiento -afirma RoJo-- explican 
sufi"cientemente el artículo 1.198. Basta con que en algún momento el deudor 
haya podtdo creer de buena fe que se ha productdo una situación de compen­
sación entre él y su origmano acreedor y que, consiguientemente. ya no 
tendrá que preocuparse del pago de su deuda o del cobro de su crédito. Sería 
absolutamente ilógico privarle postenormente de la posibilidad de oponer tal 
compensación. además de una fitente de fáciles fraudes. bastaría la cesión 

(71) 1 bídem, págs. 92 y ss. 
(72) Ibídem, págs. 97 y ss 



444 ESTUDIOS 

del crédito para pe1judicar ostensiblemente al ocioso deudor que dormía en 
los laureles del ipso iure compensatur (73). 

Hasta aquí, las tesis mantenidas hasta el momento por los autores que han 
tratado de dar una explicación satisfactoria a esta nueva excepción a las reglas 
generales de la compensación. 

Nosotros, sin embargo, creemos que la ratio de la norma es una sola 
para las tres reglas. El problema al que hay que dar solución, SI es que la 
hay, es al del motivo que ha guiado al legislador a facultar a un deudor a 
oponer en compensación a su acreedor (que es ya el cesionario) un contra­
crédito que ostenta frente a otra persona (el cedente). En realidad, las 
excepciones al principio de la reciprocidad como requisito de la compen­
sación sólo aparecen en el párrafo 3.2 del artículo 1.198, puesto que parece 
claro que cuando existe una cesión de créditos, existe un cambio de acree­
dor y, por consiguiente, a partu de ese momento no se podrá oponer una 
compensación que no cumpla los requisitos legales. Con la notificación de 
la cesión al deudor cedido se le está permitiendo optar entre oponer o no 
la compensación del contracrédito que hasta ese momento ostenta contra el 
cedente. Si acepta la cesión está claro que renuncia a la compensación, 
puesto que de lo contrario la opone y· extingue el crédito cedido. Ahora 
bien, tampoco el párrafo 2.2 del artículo 1.198 «st el acreedor le hizo saber 
la cesión y el deudor no la consintió, puede oponer la compensación de las 
deudas anteriores a ella pero no de las posteriores», parece que plantee un 
problema de gran envergadura, ya que regula la otra cara de la moneda del 
primer párrafo. Si al conocer la cesión no la consiente, no desea continuar 
el vínculo obligatorio con un nuevo acreedor, puede extinguirlo oponiendo 
en compensación la deuda que en ese momento tiene frente al cedente. En 
este caso, al igual que en el anterior en realidad el momento de la cesión 
coincide con el momento del conocimiento. En ese preciso momento es en 
el que el deudor puede, si no está de acuerdo con la cesión, con ser deudor 
de un nuevo acreedor, utilizar el mecanismo de la compensación para libe­
rarse de su obligación y no continuar vinculado a la nueva persona del 
acreedor ccsionano. SI no opone la compensación, posteriormente no podrá 
hacerlo ( 1.198 1.2 CC), porque se habrá entendido que la consintiÓ. En el 
último párrafo del precepto es también el momento del conocimiento de la 
cesión el criterio para permitir al deudor cedido oponer o no en compen­
sación el contracrédito que tuviese contra el cedente. En el tercer párrafo 
(no se pone en conocimiento del deudor la cesión hasta después de reali­
zada) el legislador vuelve a msistir en la misma Idea: con el conocimiento 
de la cesión el deudor podrá optar entre oponer la compensación del crédito 
que tenga frente al cedente o no oponerla. 

(73) Ibídem, pág. 100. 
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Lo dicho hasta ahora quiere servir, no para negar las posturas de los 
autores sobre la interpretación adecuada y la rat1o de esta nonna, sino sim­
plemente para hacer ver que en realidad el criterio establecido por el legis­
lador en sede de compensación es el del conocimiento de la cesión por parte 
del deudor ced1do. En los dos primeros párrafos éste conoce la cesión simul­
táneamente a su perfección y, se le pennite compensar con el contracrédito 
que ostenta frente al cedente. Aquí, es donde se discrepa de parte de la 
doctrina que estima que las deudas a que hace referencia el precepto son a las 
nacidas antes del conocimiento de la ces1ón, aunque no reúnan todavía los 
requisitos de compensabilidad. A m1 juiciO, para que el deudor cedido pueda 
compensar es necesano que en el momento en que conozca la cesión pueda 
legalmente hacerlo. La norma, como afinna RoJo AJURIA, es una nonna sobre 
compensación y, por consiguiente, protege las situaciones de compensación. 
El deudor puede compensar todo crédito que ostente contra el cedente y que 
esté en situación de compensarse en el momento en que tenga conocimiento 
de la cesión. La regla del último párrafo es clara a este respecto: Las ante­
riores a la cesión y las posteriores hasta que hubiese tenido conocimiento de 
la cesión (74). 

El problema al que ahora hay que enfrentarse es al de por qué razón el le­
gislador ha puesto su punto de mira, ha establecido como criterio límite del 
ejercicio de la compensación en el conocimiento del deudor de la cesión. Una 
razón puede ser, como afuma PANTELEÓN, la de que con la cesión del crédito no 
se puede transmitir mejor derecho que el que tenía el acreedor originario, m 
perJudicar al deudor cedido, por ello, en cuanto conozca o se le haga saber la 
cesrón (que son dos cosas drstintas) y ésta le perjudique, podrá liberarse de la 
obligación compensando. Otra razón, puede ser la que pone de manifiesto ROJo 
de que el legislador opta por hacer prevalecer la situación de compensabrhdad 
frente a otro tipo de intereses. En este punto, se coincide plenamente con el 
autor en que también se protegen los intereses del cesionario de no encontrarse 
posterionnente con una compensación desconocida (75). También hay que te­
ner en cuenta, la finalidad de estas reglas de ev1tar que el deudor cedido vea 
frustrada su facultad de compensar, con un crédito que reúne todos los requisi­
tos, por una cesión fraudulenta de su deuda. Incluso, hay que volver a subrayar 
que si bien en lo que se refiere a la cesión de créditos nuestro Código Civil se 
separó de la regulación francesa para adoptar la del Código de Vaud, la nonna 
en examen, es decir, el artículo 1.198 sobre la compensación en la cesión de 
créditos sigue el 1.295 francés. Por ello, se puede pensar que si el precepto 
habla de hacer saber la cesión, por un lado, y de tener conocimiento de la ce­
sión, por otro, es porque, tomada la nonna del Código Civil francés, en éste la 

(74) Ibídem, págs. 102 y ss. 
(75) Ibídem, págs. 92 y 93. 
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notificación de la cesión es un requisito constitutiVO para la eficacia de la mis­
ma. Sea como fuere, y temendo todas estas razones en cuenta, lo c1erto es que 
lo que no se puede compartir de la teorías anteriores es que exista una renuncia 
1mplícita a la compensación en el primero de los supuestos. S1 existe una re­
nuncia es explícita. El deudor ced1do a qmen se le hace saber la cesión y no 
compensa, pud1endo hacerlo, ha renunciado a la compensación. Es igual que 
sin existir cesión, puede compensar y no lo hace. S1 decide compensar, podrá 
compensar deudas compensables anteriores, porque posteriormente no se dan 
los requisitos legales para la compensación. Si el deudor desconoce que se ha 
produc1do la ces1ón, porque cedente y cesionario no han cumplido con la carga 
de notificárselo (notése que d1go carga y no obligación), es justo que se siga 
proteg1endo la situac1ón de compensabilidad hasta ese momento. Posteriormen­
te no podrá oponer la compensación, m siquiera de créditos que nac1dos con 
anterioridad a la ces1ón o a su conocimiento por el deudor, reúnan los requisi­
ws de compensabilidad después de conocerla. En nmguno de estos casos, a 
diferencia de lo que opina RoJo, creo que se esté en presencia de una compen­
sación como pago, sino más b1en ante una compensación como garantía. El 
deudor que confía en ejercitar en cualquier momento la compensación, no pue­
de verse privado de esta pos1bllidad por un hecho al que él es ajeno y en el que 
nada tiene que decir. Si efectivamente la cesión de créditos es eficaz desde la 
perfección del contrato, es justo o por lo menos equthbrado para los intereses 
en conflicto que no vea mermados los derechos que poseía con anterioridad, ni 
que se vea perjud1cado por un negocio en él que no toma parte. Estas reglas 
favorecen a las tres partes en conflicto: al deudor cedido porque se le otorga la 
posibilidad de liberarse de su obligac1ón mediante la compensac1ón; al cesio­
nario, porque, a partir del momenw en que el deudor conozca la ces1ón, no 
podrá oponer en compensación un contracrédito del que aquél (el cesionario) 
no es deudor; y al cedente, porque también desde ese instante se resuelven los 
problemas que tenía para transmitir su crédito. Quizá, por todos estos motivos 
el haber fijado el criterio delimitador en el conocimiento por el deudor de la 
cesión (que en las manos del cedente y del cesionario queda el poder adelantar­
lo med1ante una oportuna not1ficac1ón) sea el más justo para resolver los con­
flictos que la cesión plantea en orden a la pos1bll1dad de compensar. 

lll. LOS SUPUESTOS NO REGULADOS LEGALMENTE 

Hasta este momento se han analizado los tres supuestos en los que el 
Código Civil hace una excepción a los reqmsitos necesarios para la compen­
sación de créditos: la del fiador (art. 1.197), la situación creada por la cesión 
del crédito (art. 1.198) y la de la solidandad pasiva (art. l. 143). Ahora, de 
acuerdo con el planteamiento que se había propuesto al imcio de este trabajo, 
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se debe comprobar si estas tres slluaciones admll1das como excepción en el 
Código lo son en efecto o se puede todavía añadir alguna más. 

Siguiendo este orden de ideas, hay que estudiar el supuesto general del 
tercero legiwnado para pagar una deuda aJena y preguntarse si este tercero 
que puede pagar porque está legitimado en el artículo 1.158 ce. puede com­
pensar con un contracrédllo que ostente frente al acreedor; y, en segundo 
lugar, si ese mismo tercero (que no dispone de contracrédllo o no desea 
utilizarlo) puede ejercitar la excepción de compensación cuando ésta puede 
producirse entre el acreedor y el deudor por existir un contracrédlto del deu­
dor contra el acreedor (porque el deudor no lo haya hecho, haya renunciado 
o convencionalmente hayan pactado su exclusión). Este supuesto general de 
pago por tercero debe estudiarse necesariamente diferenciando los siguientes 
casos: A) el del tercero que puede pagar la deuda ajena, aunque no tenga 
ningún mterés en el cumplimiento, es decir, que libre y espontáneamente 
paga la deuda ajena; B) El del tercero que tiene la autonzación o encargo del 
deudor para pagar la deuda (mandato de pago, orden de pago y de delegación 
de pago); C) El tercero que está obligado al cumplimiento: 1.2 ) asunción de 
deuda por el tercero que, consentida por el acreedor, libera al deudor origi­
nario y la asunción de deuda cumulat1va; 2.º) La delegación promisoria o de 
deuda; D) Aquellos supuestos en los que el tercero tiene derecho a pagar y 
pagando se subroga en la posición crediticia, que se dividen a su vez en: 1.2 ) 

el supuesto del tercero, constituyente de prenda o hipoteca en garantía de 
deuda ajena (fiador real), que paga al acreedor pignoraticio o prend1ario; y 
2Y) el del acreedor que paga al acreedor preferente. E) Por último. se debe 
examinar el caso del contrato a famr de tercero. En este último cabe pregun­
tarse si el promitente puede oponer al beneficiario la compensación de lo que 
le debe el estipulante y también SI puede hacerlo con un crédito que ostente 
frente al beneficiario por otra causa. 

Antes de pasar a estudiar cada una de las sltuaciones propuestas hay que 
hacer una advertencia. Si hasta este momento el análisis de la compensación 
contaba con cierto respaldo legal (se podía acudir a las normas del Código 
Civil) y con el de los trabajos doctrinales y la elaboración jurisprudencia), 
ahora nos encontramos ante un terreno yermo del que nada se dice en los 
textos legales y poco se profundiza en los estudios de los autores que han 
tratado el tema. Sucede que aquellos que se dedican a profundizar la com­
pensaCión se ciñen a los supuestos previstos en el Código C1vil y demás 
leyes especiales y no amplían el campo de estudio a la posibilidad de que 
se pueda extender el ejercicio de la compensación legal a otros supuestos. 
Los que, por su parte, profundizan sobre las figuras que aquí se pretenden 
estudiar, es decir, pago por tercero, mandato de pago, asunción de deuda, 
delegación, etc., no analizan el ca~o concreto del eJercicio de la compen­
sación, smo todo lo más hablan en general de la oponibdidad o no de las 
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excepciones. Por todo ello, se hace conveniente advertir que en este trabajo 
sólo se pretende llamar la atención sobre la necesidad de extender a estos 
supuestos el planteamiento tradicional de la compensación, puesto que en 
estos casos parece que la práctica del tráfico JUrídico ha ganado la mano 
a la dogmática. 

Ya se expuso al inicio de este trabajo la necesidad general de revisar los 
postulados sobre los que se asienta la figura de la compensación, porque la 
realidad del tráfico jurídico y las bases económicas sobre las que se asienta 
no son las mismas que aquellas sobre las que se edificó su regulación. El 
funcionamiento del tráfico hoy en día es mucho más complejo e intervienen 
en él una pluralidad de sujetos que entretejen la más variada gama de rela­
ciones jurídicas. El crédito actualmente es un bien, como el derecho real, que 
tiende a circular y que exige su transmisión para hacerlo un Instrumento 
eficaz del comercio y de desarrollo de la economía. Sirva como ejemplo el 
que utiliza MICCIO para ilustrar esta exigencia en materia de exportación e 
importación internacional de mercancías puesto que se desarrolla general­
mente de manera triangular. El empresario A, residente en Roma ha vendido 
una determmada mercancía a B, empresario londmense, adquiriendo al mis­
mo tiempo una determinada mercancía de C, residente también en Londres, 
por una misma suma de dinero. Es evidente que una orden de A a B de pagar 
directamente a C el Importe de su deuda con A constituye la manera más 
simple, rápida y económica para extinguir las dos relaciones obligato­
rias (76). Sin embargo, como explica este mismo autor, si bien la utilidad 
económica de este tipo de operaciOnes es clara, no es igualmente fácil y 
simple justificar jurídicamente la sustitución de las partes de una relación de 
crédito nacido originariamente entre dos sujetos bien determmados. Existe en 
este sentido una clara diferencia entre el derecho real y el derecho de crédito. 
puesto que el objeto del primero es un bien que pertenece de modo absoluto 
a un determinado SUJeto, qUien puede disponer de él a su gusto, e incluso, 
enajenarlo, sin embargo el objeto del derecho de crédito es un bien que para 
realizarse defimtivamente necesita no solo del comportamiento de otro sujeto 
(el deudor), sino de un sujeto determinado. La relación de crédito es personal 
y con el cambio de los su jetos se altera sustancialmente, en cuanto que de­
viene diverso del originano. De esta inadaptabilidad de la relación de crédito 
a la circulación de su contenido se ha culpado desde siempre a la ciencia 
jurídica de los romanos y que los Códigos napoleónicos han heredado. Sin 
embargo responsabilizar por entero a estas concepciones antiguas del vínculo 
obligatorio no es del todo justo. Como afirma MICCIO, las razones de orden 
práctico también deben ser temdas en consideración, puesto que aceptar sin 
más un cambio de los sujetos o cualquier mutación de una relación que 

(76) VId. 1 dil i111 d1 creduo, vol. I, Turín, 1971, pág. 382. 
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originariamente estaba plenamente identificada en todos sus elementos, que 
era cierta, consensuada y bilateral, es aceptar una deformación de todo el 
negocio. Aceptar el pago de una suma de dinero de un tercero en vez de del 
deudor puede que no sea del todo indiferente para el acreedor o la suslitución 
del acreedor puede contravenir el interés del deudor (77). 

Pues b1en, son estas las premisas de las que se parte en el análisis de estas 
nuevas hipótesis que se han propuesto de compensación por terceros . No hay 
duda que, cuando un tercero hace su aparición en una relación obligatoria, 
bien obligándose a pagar, bien asumiendo una orden de pago, bien en virtud 
de un mandato o de una delegación, etc., son por regla general las partes 
implicadas las que pactan los límites a su actuación. Si el tercero puede 
compensar o no con su propio contracrédito o con el de la persona por la que 
paga es algo que, en pnncip1o, queda al arbitrio de la autonomía de la volun­
tad. a la libertad de pactos de las partes. Sin embargo, creemos que no está 
de más estudiar, si además de admitirse en estos casos una compensación 
convenciOnal, puede hablarse de una compensación legal. Nadie duda de que 
estos terceros a los que se hace referencia, bien ex lege, b1en ex pacto, pue­
den, deben o tienen derecho a pagar la deuda ajena, pero ¿pueden compensar? 

J.º) EL TERCERO QUE <<PUEDE» PAGAR UNA DEUDA AJENA 

El supuesto que ahora se contempla es aquel en el que paga la deuda el 
tercero, que no tiene relación alguna con la obligación contraída por el deu­
dor, ni grado alguno de participación en ella. Se trata de un solvens que no 
es codeudor, ni fiador, m delegado, m mandatario, ni acreedor del mismo 
deudor. Se trata de un solvens que no tiene interés en el cumplimiento, sean 
cuales sean los móviles que le lleven a querer pagar la deuda ajena. 

Pues bien, para resolver el problema que nosotros planteamos, es decir. si 
en vez de pagar puede compensar, hay que tener en cuenta --como acertada­
mente explica DfEz-PICAZo- que la justificación de la regla general de la 
admisibilidad del pago por un tercero y de su excepción radica en la idea del 
cumplimiento, entendido como satisfacción del interés del acreedor: SI el 
interés del acreedor encuentra satisfacción con una prestación objetiva, la 
deuda debe quedar pagada, quien quiera que sea el solvens. Pero esta consi­
deración no puede oscurecer el hecho de que el tercero que pretende llevar 
a cabo el cumplimiento se interfiere en una relación jurídica que rigurosa­
mente le es ajena (78). No se debe olvidar que la regla que permite el pago 
por cualquier persona, extraña o no a la relación obligatoria, constituye una 

(77) Vid 1 duun d1 creduo, vol l. op. cil., pág. 383. 
(78) V1d. Fundamefllos del Derecho cirll patrimonial. vol. ll, op. Cit .. pág. 481. 
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excepctón al carácter personal de las relaciOnes de crédito, cuyos efectos y 
relevancia está limitada a las partes. La circunstancia de que el tercero, al fin 
y al cabo, se inserta en el lado pastvo de la relación atenúa, pero no destruye, 
el hecho de que está disponiendo de una deuda que ha surgtdo entre otros y 
que debería pagar el deudor que la ha contraído. Se trata además, ya se ha 
dicho, de una intervenctón espontánea y autónoma, en el sentido de que el 
tercero actúa por su propia cuenta y en su propio interés y no se puede pensar 
que el pago del tercero sea un subrogado del cumplimiento porque se conctlia 
mal con la regla que excluye la necesidad del consentimiento del acreedor. Si 
en verdad se tratase de realizar el mterés del acreedor en un modo distinto al 
previsto en la obligactón (subrogado del cumplimiento). no se podría prescin­
dir de ese consentimtento (79). En este orden de cosas cabe preguntarse si el 
acreedor podría refugtarse en la norma del artículo 1.161 y negarse JUStifica­
damente a una compensación con el contracrédito del tercero. 

Si se consideran estas dos tdeas: que se penntte pagar en atención al 
interés del acreedor de ver sattsfecho su derecho de crédito, aunque ello 
signifique una intromistón en los asuntos aJenos, habrá que preguntarse si 
compensar satisface igualmente el mterés del acreedor, de tal manera que 
permita eludir el hecho de la intromisión por el solvens en relaciones JUrídtcas 
de las que no forma parte. La compensación, se dice generalmente que es un 
modo abreviado de pago o un pago sm desplazamiento, sm embargo, parece 
más bten que estos tópicos están pensados para los casos en que la campen­
saetón se lleva a cabo entre dos sujetos que son recíprocamente acreedores y 
deudores. En nuestro caso, el solvens es un tercero, ajeno a la relación obh­
gatoria, que pretende utilizar el contracrédito que ostenta frente al acreedor 
para liberar al deudor de su obligación. ¿Se debe permitir que el so/vei1S 
ejercite la compensación como pago? No está de más recordar que se habla 
de una compensación legal y no convencional, que se trata de que el tercero 
emita una declaración de voluntad de compensar para que, sm contar con el 
consentimiento de deudor y acreedor, se enttendan extinguidas las deudas (la 
del acreedor con el tercero y la del deudor con el acreedor). ¿Se puede 
afirmar que el tercero que puede pagar puede ohligar a compensar al acree­
dor y a liberarse al deudor? 

En este punto se debe hacer hincapié en un dato que, a mi JUICio es 
revelador: el artículo 1.158 CC Jegittma a «Cualquier persona>> a pagar una 
deuda ajena, y sin embargo, la regla general que se extrae del artículo 1.195 
del CC es que un tercero no puede compensar con un crédito propio una 
deuda ajena. St la compensación fuera equtvalente o tuvtera la misma fina­
lidad ¿no se legitimaría igualmente con carácter general a cualquier persona 
a compensar su crédito para liberar de su deuda al deudor? ¿Se puede afirmar 

(79) Vid MICCIO, 1 dmt11 d1 crediro. vol. l. Turín, 1971. pág 164. 
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que la compensación es igual al pago? ¿Se puede decir que si se puede pagar 
una deuda ajena, se puede compensar? 

Para contestar estos interrogantes no está de más recordar que es necesa­
rio distinguir la función compensatoria de la solutoria o lo que es lo mismo 
la compensación del cumplimiento. En este orden de cosas, se comparten 
plenamente las palabras de PERLINGIERI cuando crítica las tentativas de los 
autores de identificar la compensación con el pago y que agotan todo el 
concepto y la función de la compensación con la simple afirmación de que se 
trata de una forma especial de pago, de un pago ficticio, de un autopago, etc. 
Compensación y cumplm11ento no son eqUivalentes. Mientras que el cumpli­
miento ejecuta la obligación y, por lo tanto, la extmgue, la compensación la 
extingue evitando el cumplimiento. Es una extinción «satisfactiva» porque 
lleva a cabo, por decirlo de alguna manera, un cambio recíproco de extincio­
nes, en tanto en cuanto un sujeto evita cumphr y es liberado, pero pierde el 
derecho a exigir del otro el cumplimiento por la cantidad concurrente de la 
que es a su vez acreedor. Si se mira desde esta perspectiva, y creemos que así 
hay que hacerlo, se deben rechazar esas asimilaciones entre la compensación 
y el pago que es tan propensa a hacer la doctrina y la jurisprudencia. La 
función de la compensación es extmtiva. Se lleva a cabo mediante la extin­
ción recíproca de dos obligaciones en las que los sujetos detentan una situa­
ción de obligados principalmente entre ellos. Se trata de que con su ejercicio 
se satisfaga el interés de cada uno de los sujetos implicados. De este modo 
--dice PERLINGIERI- a la extinción de la deuda de uno le corresponde la 
extinción de la deuda del otro. No existe una extinción de la obligación. y 
basta, m extinción de una obligación con la constitución de otra nueva que 
pretende ocupar el puesto de la pnmera (que sería el caso del tercero que sm 
tener interés en el cumplimiento paga la deuda ajena), smo de la extinción de 
una obligación frente la extinción de la otra recíproca. Hay extinción de una 
porque, y en tanto en cuanto, hay extinción de la otra (80). Vistas así las 
cosas, ¿se puede decir que permitiendo al tercero compensar se da la satisfac­
ción recíproca de los dos sujetos obligados recíprocamente? No lo parece. 

Pues bien, aunque se defendiera que en algunos casos la compensación es 
asimilable al pago, aunque se pudiera afirmar como se viene haciendo (y 
seguramente más por su utilidad académica que por el fondo de verdad que 
pueda haber en esta aseveración) que la función de «pago» que cumple la 
compensación es innegable en algunos supuestos (a mi juicio, única y exclu­
sivamente en los que reúnen los requisitos del artículo 1.195), creemos que, 
ni es su finalidad más destacada, ni es igual al pago smo solamente asimilable 

(80) Y1d PERLINGIERJ, <<ModJ di esimzwne della obbhgazwne d1versi dall'adem­
plmento», en Commentario del Codice civile a cura di Scwloja e B10nca, Roma-Bolonia, 
1975, págs 269 y 273, y MJCCJO, 1 dinttt dt credito, vol. l. op. cit , pág 464. 
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a éste, y subrayo, única y exclusivamente en aquéllos supuestos (aunque 
también es defendible que hay extinc1ón sin pago, como ocurre en los demás 
modos de extinciÓn de las obhgac1ones a que se refiere el artículo 1.156 CC). 
El pago cumple esencialmente la función de satisfacción del interés del acree­
dor, que tiene lugar mediante la exacta y tempestiva ejecución de la presta­
ción. La compensación, por su parte, es un medio solutorio, un modo de 
extinguir las obligaciones diverso del pago o cumplimiento. Con la compen­
sación no se cumple, pero se extingue la obligación, ¿por qué?, porque se 
considera inútil obligar a un sujeto a pagar una suma que luego debe recib1r 
de la nusma persona a qUien se la ha dado. Se trata de evitar operaciones y 
desplazamientos inútiles, nada más. Es preferible para evitar rodeos y recla­
maciones que ambos sujetos como acreedores se dén por pagados y como 
deudores vean extmguidas sus respectivas obligaciones. Sólo desde esta pers­
pectiva recíproca, de «recíproco cumplimiento» se puede hablar de compen­
sación como pago, pero no se puede extender la analogía, o más bien, la 
ficción, más allá. 

Algún autor italiano que ha tratado este tema al estudiar el pago por 
tercero af1rma que en la hipótesis que aquí se ha planteado, suponiendo que 
el tercero estuviera facultado para compensar con su propio contracrédito la 
deuda ajena sólo se podría dar la compensación en un sentido meramente 
descriptivo con el fin de evidenciar que su mecamsmo es Similar al negocio 
compensatorio consistente en la extinción de dos obligaciones sm que exista 
ningún tipo de desplazamiento patrimonial. Sin embargo, desde un punto 
de vista constructivo esta figura se aproxima a la datio 111 sollllum del ter­
cero (81 ), entendida ésta en sentido ampho. El tercero no estaría cumpliendo 
la prestación pactada, sino que estaría satisfaciendo al acreedor con un aliud. 

Desde este punto de vista, desde la afirmación razonada de que en reali­
dad la compensación no es igual al pago o cumplimiento, no parece oportuno 
admitir que cualquier persona, que no tiene interés en la obligación, pueda 
interfenrse en una relación jurídica ajena y libere al deudor (que puede co­
nocer, desconocer, aprobar o desaprobar tal operación), obligando al acreedor 
(que es su deudor por otra causa) a compensar el crédito que tiene frente al 
deudor con lo que le debe al tercero. 

Pero si, además, se considera la función ele autotutela que tiene la com­
pensación se llega a la misma conclusión. No es sólo que puede estar quitán­
dole al deudor la posibilidad de compensar un crédito que él ostente frente a 
su deudor (y que, por ejemplo, deba esperar a que sea líquido o a que venza 
el término), sino que puede estar obligando al acreedor a renunciar a una 
situación crediticia que le puede convemr o, simplemente puede preferir 
continuar siendo deudor del tercero pero acreedor del deudor cuya obligación 

(81) Y1d. NICOLO, L"ademp1men10 de/l'obhilgo altrw, Camenno, 1936, pág. 254. 
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se pretende extinguir mediante compensación. La func1ón de seguridad o de 
garantía que cumple la compensación es clara: mientras un deudor ostente un 
crédito frente a su acreedor tendrá un medio de defensa frente a las reclama­
ciones extemporáneas de éste. Ahora bien, en el caso de que se admlliera la 
postbllidad de compensar de un tercero aJeno a la relación obligatoria, esta 
garantía desaparecería y además, el deudor no se vería en caso alguno hbe­
rado de su obhgación, smo obligado frente a una persona distinta a la origi­
nana con la que ni SiqUiera ha temdo relación alguna (caso de ignorancia o 
desaprobación del pago por tercero), bien por un derecho de reembolso, bien 
por una situación de subrogación en los derechos y acciones que el acreedor 
onginario ostentaba frente a el, bien por la acción de ennquecimiento que 
asiste al solvens para el caso de que hubiera pagado contra la voluntad expre­
sa del deudor. ¿Conviene entonces admitir que el tercero, dado que puede 
pagar según lo dispuesto en el artículo 1.158, puede compensar?, ¿los efectos 
son los mismos?, ¿se cumplen las previsiones acerca de la finalidad de la 
compensación?, ¿y las del pago por tercero? En nuestra opimón, al menos se 
debe negar la posibilidad de que «cualquier tercero>> que no tenga mterés en 
el cumphmiento de la obhgación aJena pueda compensar y liberar de este 
modo al deudor sin su consentimiento. 

Hasta ahora se ha hablado de un tercero que carece de interés en el 
cumplimiento de la obligación y que no goza de la autonzación del deudor 
para realizar el pago/compensación. Sm embargo, esta afirmación debe revi­
sarse tanto en el caso de que el tercero tenga interés en el cumplimiento 
(delegación de deuda, asunctón de deuda, fiador real o acreedor urdmario que 
paga a un acreedor preferente) como en el supuesto de que tenga el consen­
timiento, la autorización o una orden del deudor para pagar (mandato de 
pago, delegación de pago, orden de pago o Simplemente que conozca la 
mtención del tercero y lo apruebe tácita o expresamente). 

2.Q) EL TERCERO QUE TIENE LA AUTORIZACIÓN, ORDEN O ENCARGO DE PAGAR 

LA DEUDA 

Se plantean ahora los supuestos en que el tercero ha recibido el mandato 
de pago por parte del deudor, ha rectbido una orden de pago del deudor o ha 
existido una delegación de pago. Para resolver los problemas que en estas 
relaciones triangulares ongina el eJercicio de la compensaCIÓn es imprescin­
dible distinguir de antemano estas tres ftguras, porque en muchas ocasiones, 
tienden a confundirse. La característica esenctal que une a estas figuras, que 
por ello se tratan unitariamente en este epígrafe, es la de que la mtervención 
del tercero no modifica subjetivamente la relación obligatoria, no existe un 
cambio de deudor o una novación del sujeto pasivo, sino la aparición de un 
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solvens que en virtud de un mandato, una orden o un iussum del deudor 
asume el encargo de pagar o cumplir la obligación. En estos tres supuestos 
el tercero no se constituye en obligado frente al acreedor, sino que debe 
ejecutar una prestación a su favor. 

Tal como dice BIGIAVI, existe delegación cuando Cayo (delegado) por 
invitación de Ticio (delegante), que toma a su cargo las eventuales conse­
cuencias pasivas de la operación, asume en nombre propio una determinada 
obligación frente a Sempronio (delegatario) a quien se le da a conocer de un 
modo u otro la delegación hecha por Ticio, o bien efectúa una prestación en 
favor de Sempronio, quien la recibe como SI provm1ese de Ticio. En el pnmer 
caso, nos encontramos ante una delegación de deuda (delegatio promiftencb) 
y en el segundo, ante una delegaciÓn de pago (delegatto solvendi). De este 
modo, si, por ejemplo, Ticio (delegante) es acreedor de Cayo (delegado) y 
deudor de Sempronio (delegatano), con una sola prestación (la de Cayo a 
Sempron10) se extinguen dos relaciones obligatorias, llevándose a cabo la 
llamada «prestación mdirecra», o bien SI así lo han querido los interesados, 
la eventual obligación de Ticio con Sempronio se sustituirá (por efecto de la 
novación) o se unirá una obligación de Cayo con Sempronio (delegación 
liberatoria y delegación cumulativa) (82). Sin embargo, no es necesario que 
entre las partes de la delegación exista algún vínculo obligatorio preexistente, 
salvo naturalmente entre delegante y delegatario que serán entre ellos deudor 
y acreedor respectivamente (83). 

En este epígrafe lo que nos mteresa es la delegación de pago (delegatio 
solvendi) en la que el delegado no asume la posición de obligado frente al 
delegatario, smo que sólo se compromete con el delegante a ejecutar la pres­
tación o lo que es lo mismo a pagar por él la deuda. 

La diferencia entre mandara de pago y delegactón de pago viene tradicio­
nalmente explicada de la siguiente manera: existe mandato solo cuando una 
detem1inada persona se ha obligado a llevar a cabo un determinado negocio o 
prestación por cuenta de otra, de tal modo que si no cumple la obligación asu­
mida, el mandante puede ejercitar la actto mandati directa. En la delegación, 

(82) Como pone de manifiesto DiEZ-PICAZO, la delegación es un Importantí~Imo ms­
trumento de crédito que es susceptible de desempeñar funciones y cometidos muy diver­
sos. En la delegación encuentran su fundamento último figuras tan notonas como la letra 
de cambio y los títulos al portador. las tarJetas de crédito y otra sene de variantes que 
permllen un rápido funciOnamiento económico porque tienden a concentrar dos prestacio­
nes entre tres personas: si el delegante es acreedor del delegado y deudor del delegatano, 
con una sola prestación, la del delegado al delegatano. ~e extmguen dos relaciones obli­
gatorias; igualmente la obligación del delegante hacia el delegatano puede quedar susti­
tuída o umda (según que el efecto 'ea extmtivo o cumulativo) por una obligación del 
delegante frente al delegatano Vid Fundamemus del Derecho c1v1l patrimonial, vol. Il, 
op cll., págs 867 y 868. 

(83) VId. BIGIAVI, «La delegazione>>, Padua, 1940, págs. 3 y 4. 
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sin embargo, el delegado no está obligado (como tal) a efectuar (por cuenta del 
delegante) la prestación que éste último le ha invitado a realizar y, por ello, no 
está sujeto a la act1o manda11 directa. En el primer caso nos encontramos ante 
un contrato (de mandato) y en el segundo ante un negocio unilateral recepticio 
(1t1ssum) (84) También se ha dicho que quien recibe un mandato cuida el inte­
rés del mandante, actúa por y para el mandante, sm embargo, la delegación o la 
autorización que ésta implica se confiere en interés del delegado o autonzado, 
que actúa en nombre propiO y en su propio mterés (85). Para BIGIAVI, sin em­
bargo, el foso que separa ambas mstiiUciones es tan grande que no puede sal­
tarse únicamente con estas diferencias. La delegación es un poder de di~posi­
ción (o un permiso) mientras que el mandato es la confianza de un encargo 
para cuyo desarrollo podrá ser necesario un poder. En el primer caso, el man­
datario está ohligado a cumplir el encargo, mientras que en el segundo Simple­
mente está alllonzado y sólo se podrá hablar de asunc1ón del encargo cuando 
efectivamente lo haya realizado. 

Nosotros también creemos que las diferencias entre el mandato de pago y 
la delegación de pago son Importante~. En primer lugar es cierto que la delega­
ción es un negoc1o juríd1co que se crea en VIrtud de una declaración unilateral 
recepticia (realizada por el delegante, recib1da por el delegado y aceptada por 
el delegatario) por la que se mvita a un tercero a realizar una prestación en 
favor del acreedor del delegante. En el mandato de pago existe un contrato en 
virtud del cual el mandatario se obliga frente al mandante a efectuar en interés 
y por cuenta del mandante el pago al acreedor. En la delegación el delegatario 
puede exigir al delegado el cumplimiento o pago, siempre que haya aceptado la 
delegación. Es más parece ser doctrina dominante la idea de que, precisamente 
por el hecho de que ha aceptado la delegación debe requerir el pago pnmero al 
delegado y posterior y subsidiariamente al delegante. En el mandato de pago, 
el mandatario responde de su falta de cumplimiento ante el mandante, pero es 
éste quien está obligado frente al acreedor. En el mandato hay un contrato del 
que surge una única relación entre mandante y mandatano. En la delegación 
hay un negocio jurídico trilateral en su formación del que nacen tres relac1ones 
jurídicas diversas (la de I'G/llla entre delegante y delegatario, la de prm·¡s¡Ón 

entre delegante y delegado y la final entre delegado y delegatario). En la dele­
gacción de pago el delegado ha sido autonzado por el delegante a pagar su 
deuda y el delegatano ha aceptado serv1rse de esta delegación para ver satisfe­
cho su derecho de crédito. Se habla. por ello, de una autorización con dos ver­
tientes: la existente entre delegante-delegado y la posterior entre delegado-de­
legatario Sin embargo, en el mandato de pago el acreedor no forma parte (no 

(84) V1d. BIGIAVI, <<La delegazione>>, op cit, pág. 140. 
(85) Vid. BETTI, L' alllwzwne di d11e rapporti ca11sa/i a/lrm·erso 1111 111/iCO a /lo di 

rradiZione, Bullenino dell'lstJIUto d1 Dmtto romano. 1933, IJ, pág. 143. 
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emite declaración de voluntad alguna) del negocio contractual. El mandatario 
actúa por cuenta del mandante y el acreedor deberá recibir el pago como si de 
cualquier tercero se tratara. Como se puede apreciar las difererencias son mu­
chas, aunque también en la práctica hay que reconocer que tienden a dilUirse. 

Pues bien, empezando con la delegatio so/vendt, hay que advertir que a 
diferencia de lo que ocurre en algunos de los Códigos civiles de nuestro 
entorno, el español calla acerca de la posibilidad de que en la delegación, el 
delegado oponga la excepción de compensación al delegatario para ejecutar 
la delegación de pago. Así, por eJemplo, el artículo 1.271 del Código Civil 
italiano es claro al respecto: «El delegado puede oponer al delegatario las 
excepciones relativas a sus relacwnes con éste. Si las partes no han pactado 
otra cosa. el delegado no podrá oponer al de!egatano, aunque éste las hu­
biera conoctdo. las excepciones que habría podido oponer al de/egante. salvo 
que sea nula la relación entre delegante y delegatano. El delegado nu puede 
tampoco oponer las excepciones relativas a la relación entre el delegante y 
el delegatano, si las partes no han hecho especial referencia a ello». Según 
la doctrina Italiana, la ratio de que se le permita al delegado oponer al dele­
gatario la excepción de compensación derivada de sus propias relaciones con 
él (es decir, «no te pago las mil como delegado de Ticio porque tú me debes 
otro tanto») responde al carácter autónomo de la relación delegado-delegata­
rio, una vez que el delegatario ha aceptado la delegación. Desde ese momen­
to, el delegatario podrá exigirle el pago y el delegado, consiguientemente, 
podrá oponerte todas las excepciones que se deriven de sus relaciones con 
aquél. También, la prohibición, salvo pacto, de que el delegado pueda opo­
nerte la compensación derivada de la relación de provisión (delegante-dele­
gado), mcluso si el delegatario conocía esta posibilidad, es una consecuencia 
clara del carácter autónomo de las relaciones que surgen en la delegación. El 
único límite que se establece a la inoponibilidad de excepciones derivadas de 
la relación de provisión es el de la nulidad de la relación de valuta (delegante­
delegatano), siendo obvio que si la relación de valuta es nula, la deuda que 
ha surgido de ella, delegada o no delegada, también lo es, puesto que de 
afirmarse lo contrario el delegatario estaría consiguiendo un lucro mdebido. 
Los mismos motivos han de encontrarse en la prohibición, salvo pacto de las 
partes, de que el delegado oponga en compensación el crédito que el delegan­
te tiene frente al delegatario (86). 

Estos mismos principios están presentes en el ordenamiento y en la doc­
trina francesa, para los que, aunque con la delegación no se haya producido 
una novación subjetiva y la delegación sea simple, la obligación que nace del 
negocio es autónoma e independiente y, en consecuencia, salvo pacto en 

. (86) Vid. MICCIO. 1 dintti di credllo, op. cil., págs. 410 y ss, y BIGIAVI. <<La dele· 
gazione», op. cll., págs 278 y ss. 
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contrario, el delegado no podrá servirse de otras excepciones que no sean las 
atinentes a su propia relación con el delegatario (87). 

Pues bien, aunque nuestro ordenamiento calle respecto al supuesto de la 
delegación de pago, existen tres motivos por los que es conveniente aceptar los 
dictados de la experiencia extranjera: el pnmero es que las normas relativas a 
la compensación de créditos establecen como requisito imprescmdible para que 
se opere la compensación el carácter pnncipal de los sujetos obligados, la re­
ciprocidad de la relación entre acreedor y deudor y el derecho propio de los 
créditos que se pretenden compensar. Esto significa que en el caso de la 
delegatio solvendi sólo se puede aceptar la compensación por el delegado de su 
propio contracrédito, pero no que se sirva de las relaciOnes y créditos ajenos. 
El segundo motivo ha de encontrarse en la utilidad última del fenómeno dele­
gatorio que como explica DíEZ-PICA.ZO, y ya se ha mencionado anteriormente, 
es un instrumento importantísimo de créditO en el que encuentran su funda­
mento figuras tan notorias en la práctica como la letra de cambiO, las tarjetas de 
crédito y otra serie de vanantes que permiten un rápido funcionamiento econó­
mico (88). El tercer y último motivo es el de la eficacia de la delegación, ya sea 
perfecta o imperfecta (novatoria o no), como una eficacia descausalizada, en el 
sentido de que las visicitudes de las relaciones de valuta no afectan al mecanis­
mo delegatorio. El delegante queda vinculado frente al delegado y frente al 
delegatario merced a la estricta declaración de voluntad de autorización. A su 
vez el delegado queda vinculado por la estricta declaración de voluntad de 
aceptación o por la promesa dirigida frente al delegatario. Como consecuencia 
de todo ello, el delegante tendrá que permitir frente a él que la delegación pro­
duzca su efecto y el delegado soportar la acción del de legatario, aun cuando las 
relaciones subyacentes o de base hayan desaparecido en un momento posterior. 
En resumen, decir que la eficacia de la delegación está descausaiizada, o es 
independiente de la relación subyacente, significa admitir la inoponibilidad por 
el ddegado, frenre a la acción del delegatario, de las excepciones que derivan 
de las relacwnes anteriores o subyacentes, que existen entre delegante y dele­
gatario o delegante y delegado (89). 

En el mandato de pago, sm embargo, el mandatano asume el encargo de 
pagar por cuenta y en nombre del mandante. No es necesana, qué duda cabe, 
la aceptación del acreedor (puesto que estamos hablando de obligacwnes 
pecuniarias que posteriormente se intentarán compensar y no de obligaciones 
de hacer no fungibles o de dar cosa Cierta y determinada). El acreedor en este 

(87) Vid. GRúA. voz Compensation. op. cu., pág. 8; Dusoc, La compensation et les 
drolfs des flers. París. 1989. págs. 93 y ss. BILLIAU. La délegation de créance, París. 
1989, pág. 332. 

(88) Vid. Fundamentos del Derecho cm/ patrimonial, op. cit.. vol. II, pág. 867. 
(89) Vid. DíEZ-PiCAZO, Fundamentos del derecho ciwl patnmomal. vol II, op cit.. 

págs. 871 y 872. 
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caso, ya se ha dicho. deberá recibir el pago (lo que no signiftca aceptar que 
deberá admitir la compensaciÓn, puesto que, como ya se ha defendido en este 
trabajo, no se puede equ1parar de manera absoluta la compen~actón al pago). 
Se puede aftrrnar con LEóN ALONSO que el contrato de mandato se encuentra 
a caballo entre la mera cooperación y la sustitución. De estas dos sttuaciones 
surge el matiz de la autorizactón en cuanto manifestación de una voluntad 
recepticta, expresa o tác1ta, mediante la que una persona faculta a otra para 
realizar en nombre prop1o, en su propia esfera jurídica, actos sin cuya legi­
timación carecerían de eficacia. De esta forma debe predicarse que la natu­
raleza jurídica del contrato de mandato (a nuestros efectos, del mandato de 
pago) es aquella de un contrato de cooperación y gestión realizadas por cuen­
ta ajena y con plena eficacia en la esfera de quien lo encomendó (90). 

Para saber si el mandatario, que ha rectbido la instrucctón por parte del 
mandante de pagar su deuda, puede o no utilizar el mecanismo de la compen­
sación y con qué límites (es decir, si puede utilizar un contracrédito que él 
mismo ostente frente al acreedor del mandante y si, también puede oponerle 
el que tenga el mandante con el acreedor) habrá que investigar cuáles son los 
límites del mandato (art.l.714) en relac1ón con las instrucciones recibtdas por 
el mandante (art.l. 719). La cuesttón se simplifica st el mandante ha excluído 
la postbiiidad de que el mandatario cumpla el encargo uttlizando el mecanis­
mo compensatorio, bien expresamente, bten tácttamente med1ante actos con­
cluyentes (por ejemplo, le ha provisto de fondos para realizar la gestión). 
Pero si únicamente le dió la instrucción de pagar la deuda, ¿quid iuns? 
Nosotros creemos que podrá utilizar ~u propio contracrédtto frente al acree­
dor para extmguir la obligación del mandante, porque al fin y al cabo el 
mandato que ha recibido es el de extmguir la obligaciÓn y la ley le otorga la 
subrogación. Dice el número 2Y del artículo 1.21 O del Código Ctvil que se 
presumirá que hay subrogación cuando un tercero, no interesado en la obli­
gación, pague con aprobactón expresa o tácita del deudor. Por consiguiente. 
st el mandante no dió unas mstrucciones específicas al mandatano en orden 
al modo en que debía realizar el pago, no le dtó provistón de fondos para que 
llevara a cabo la gestión, pero al fin y al cabo le d1ó el encargo expreso de 
pagar, habrá de presumirse que el mandatario puede utilizar su prop1o con­
tracrédito para liberar al mandante de la obligactón que pesa sobre él. El 
artículo 1.719 dispone que a falta de instrucciones del mandante, el manda­
tario hará todo lo que, según la naturaleza del negocio, haría un buen padre 
de familia. En este punto hay que pensar naturalmente en el caso de que el 
mandatario no pueda consultar con el mandante esta pos1bil1dad. No parece, 
por consigUiente, que se estuviera extralimitando en el mandato, si para libe-

(90) VId. <<Comentano al an. 1 709 del Código Civil>>. en Comemario del Código 
Cm/. M misterio de JustiCia, Madnd. 1991, vol. 11. pág. 1524. 
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rarle utiliza un contracrédito prop10. Sin embargo, la cuestión no es tan fácil 
si se mtra desde la posición del acreedor. Dos son las razones que ex1sten 
para dudar de esta posibilidad. En primer lugar, porque compensar y pagar no 
es lo mismo, no son sinónimos, no cumplen la misma función (recuérdese la 
función de autotutela que posee la compensación y la diferencia entre la 
satisfacción del crédito y la liberación de la obligac1ón). Esto significa que SI 

efectivamente el acreedor no podría negarse a recib1r el pago que le ofrec1era 
el mandatario sm incurrir en mora credend1, sí podría hacerlo s1 lo que le está 
exigiendo es la compensac1ón. En segundo lugar, porque de la regulación que 
el Código hace de la compensaCión se extrae el pnncip1o de que nad1e puede 
ser obligado a compensar lo que le deba a otra persona distinta del deudor y 
esto significa que el acreedor no puede ser forzado a compensar su crédito 
con lo que a su vez debe a persona distinta de su deudor. Por consiguiente, 
como estamos hablando de una compensación legal, y de un mandatario que 
actúa por cuenta ajena, difícilmente se podrá afirmar que, aunque el manda­
tario no se extralimitara en el mandato si utilizase su propio contracrédito 
para compensar y cumplir así el encargo recibido, pero el acreedor, por el 
contrario, no estaría obligado a hacerlo. Si éste aceptase el mecanismo de la 
compensación como modo de pago y de extinción rápida de dos obligaciones 
(mandante-acreedor y mandatario-acreedor), seguramente se trataría de una 
compensación convencional y no de una legal, puesto que, a pesar de no 
reumrse los requisitos para hacer valer ésta, las partes han pactado o aceptado 
hacerla valer igualmente. 

Por últ1mo, cabe preguntarse si sucedería lo mismo SI el mandatario para 
cumplir el encargo de pago, opone en compensación al acreedor un contraeré­
dilO que el mandante ostente con éste último. No cabe duda de que si el man­
dantario está actuando como representante del mandante (se le ha otorgado un 
poder de representación) podrá oponer al acreedor el contracrédito del man­
dante en compensación de la deuda que aquél tiene frente a éste. Sin embargo, 
si el mandato es simple y en las instruccwnes de pago que el mandante ha he­
cho al mandatario no ha expresado nada acerca de esta posibilidad, estaríamos 
en presencia de una extralimitación del mandato, puesto que estaría disponien­
do de un bien, o mejor, de un derecho de crédito ajeno (art. l. 713 CC). 

La orden de pago, por su parte, es un acto jurídico (91) en virtud del cual 
el deudor legitima a un tercero a pagar a su acreedor una cierta cantidad de 
dinero. La relación que une al deudor con el tercero (solvens) suele ser, por 

(91) En reahdad los mercantilistas, que son lo~ que han estudiado a fondo la natu­
raleza JUrídica de los títulos que incorporan órdenes de pago, mantienen ya una larga 
d1~puta acerca de SI se trata de un acto juríd1co, un negocto jurídico o un simple hecho 
JUrídico. Vtd .. en este punto. PAZ-ARES. <<La naturaleza jurídtca de la letra de cambio», en 
Derecho camhiarw Esrudws sobre la Ley cambwna y del cheque, Madnd, 1986. págs. 
131 y S,. 
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regla general, una relación Jurídico mercantil, de naturaleza cambmria. Al ser 
en este ámb1to del Derecho mercantil donde cotidianamente se desarrollan las 
órdenes de pago, medtante la emisión de títulos-valores, nos remitiremos a su 
doctrina para resolver los problemas que plantea el ejercicio de la compen­
sación plantea en este supuesto (92). Tomemos como ejemplo la letra de 
cambio. El librador del título (deudor de la relación subyacente) con su libra­
miento da orden al hbrado (solvens-tercero en la relac1ón subyacente) de que 
pague una cantidad determmada al tenedor del mismo (acreedor en la relación 
subyacente). Mientras el librado no acepta la letra, no asume, bajo su firma, 
la obligación de pagarla a su vencimiento, puesto que es la aceptactón de la 
orden de pago dictada por el librador lo que convierte al librado en obligado 
pnncipal y en vía directa de la satisfacción del crédito mcorporado a la letra. 
Hasta ese momento la menc1ón del librado no es más que <<Un nombre» que 
no produce por sí mismo ninguna obligación cambiaría, pero a la aceptación 
de la orden pasa a ser obhgado directo y principal, en tanto que el librador 
y los endosantes se s1guen presentando como obligados en regreso, es decir, 
como personas que en cierto modo cumplen una func1ón de garantía, respon­
diendo frente al tenedor en caso de falta de pago por parte del aceptante (93). 

El artículo 1.2Y de la Ley Cambiaría y del Cheque es bastante claro en 
cuanto a la configuraCIÓn de la orden de pago, porque aunque habla de la 
necesidad de que la letra de cambio contenga «el mandato puro y simple de 
pagar una suma determtnada en pesetas o en moneda extranjera convertible 
admitida a cottzación ofictal>>, no se trata --como enseña la mejor doctnna 
mercantilista- de un mandato de pago en sentido riguroso, sino más bien 
una simple orden o iussum (expresada claramente con términos como >>pague 
Vd.>>, «sírvase pagar Vd.>>, «atienda Vd.>>, etc.), cuya naturaleza jurídica va­
nará en función de las relaciones subyacentes entre librador y librado (94). 

Pues b1en, las relaciones que surgen a raíz del libramiento de una letra de 
cambio son, como sucedía en los supuestos anteriores, también triangulares: 
portador-librado, librador-librado y librador-portador (95). Antes de examinar 

(92) Se sigue en este punto los estudtos realizados en esta matena por MENÉNDEZ 
MENÉNDEZ, «La aceptactón de la letra de cambiO>>, en Derecho cambiano. Estudios sobre 
la Ley cambwrw y del cheque. Madrid. 1986, págs 543 y ss., PAZ-ARES, «La naturaleza 
jurídica de la letra de cambio>>, ibídem, págs. 95 y ss., y «Las excepctones cambiarías», 
ibídem, págs 251 y ss.; VERGEZ SÁNCHEZ, <<La ctrculactón de la letra de cambtO>>, tbídem, 
págs. 449 y ss., CARLóN SÁNCIIEZ, «El cheque>>, ibídem, págs 773 y ss.; CoRTES DoMíN­
GUEZ, «El nuevo juiCIO ejeculiVO cambiariO>>, ibídem, págs. 873 y SS., IGLESIAS PRADA, «El 
libramiento de la letra de cambio>>, Ibídem, págs. 385 y ss 

(93) Vid. MENÉNDEZ MENÉNDEZ, «La aceptactón de la letra de cambio», op ctt., pág. 
513. 

(94) Vtd. IGLESIAS PRADA, El libramiento de la letra de cambw, op. cit , pág. 396. 
(95) Nosotros aquí hablaremos del tenedor, portador o acreedor de la letra, puesto 

que la letra puede haber sido endosada, en cuyo caso, se deberá pensar en el endosatario 
o tomador. 



ESTUDIOS 461 

si se puede o no se puede compensar en cada una de estas relaciones nacidas 
de la orden de pago que incluye la letra de cambio, es necesario hacer dos 
consideraciones previas. Ambas las expresa con extrema claridad PAZ-ARES y, 
por ello, lo meJor que se puede hacer es trasladar aquí sus palabras: 

En primer lugar, «para aproximarse de una manera correcta a la com­
pleja estructura hay que partir de unas premisas universalmente aceptadas 
La pnmera consiste en la necesidad de diferenciar analíticamente el plano 
de las relaciones canulares o estnctamente cambiarias y el plano de las 
relaciones fundamentales, subyacentes o extracambianas que se entremez­
clan en el fenómeno de la letra (96). La segunda consiste en la necesidad 
de tener en cuenta que entre los distintos planos --cambiario y causal­
que conforman la autonomía del fenómeno de la letra existe una relación 
de concurrencia y alternancia. Se mueven en la misma dirección y tienden 
a producir el mismo resultado económico o sustancwl que consiste en la 
satisfacción al acreedor de una suma de dinero (concurrencia). pero sólo 
se debe realizar una de las relaciones jurídicas concurrentes, puesto que 
la satisfacción del acreedor sólo debe realizarse una vez (alternancia) (97). 
La tercera y última premisa es la de la necesidad de tener presente siempre 
la muy diferente disciplina a la que se somete la relación cambiaria según 
ésta se deduzca mter partes o illfer tertlos. Y esta característica se revela 
congruente con la función del Derecho cambiario · facilitar y asegurar la 
circulación de créditos. Se trata de un Derecho construído sobre los prin­
CipiOs de la segundad del tráfico. que t1ende a tutelar el interés del tercer 
adqUirente a no ver Fustradas sus expectativas de realización del crédito 
por la concurrencia de circunstancws que le resultaron desconocidas en el 
momento de la adquisición. Así se explica el célebre principio de 111opo­
nibi/idad de excepciones personales sobre el que se articula la espeCif!dad 
del Derecho cambiario" (98). 

En segundo lugar, hay que tener presente el carácter causal de la obliga­
ción cambtaria mter partes y el carácter abstracto de la obligación cambiaria 

(96) Este profesor pone un eJemplo para Ilustrarlo: Cuando Pnmus y Secundus ce­
lebran un contrato de compraventa asistimos a la realización de un negociO primano (o 
negocio fundamental) que tiene plena autonomía en el plano económico o sustancial. Por 
el contrano, cuando Pnmus acepta la letra de cambio librada a su cargo por Secundus, 
nos encontramos ante un negocio jurídico secundano (o negocio de eJecución), que a 
diferencia del anterior carece de autonomía en el orden sustancial. Los negociOs cambia­
rios presuponen necesanamente un negociO inicial o fundamental (un n~gocio causal). 
Esto explica por qué en la letra de cambio se entremezclan dos tipos de relaciones que 
conviene mantener separadas. las cambiarias (relación de va/uta) y las extracambiarias 
(relaciÓn de provisión). Vid «La naturaleza JUrídica de la letra de cambiO>>, op cit., 
pág. 96 

(97) Ibídem, pág. 96. 
(98) Ibídem. págs 97 y 98 
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SI es inter tertios Y esta diferencia facilita el entendimiento en cuanto a la 
opombilidad de las excepciones por el deudor cambiario y, particularmente a 
lo que el ejercicio de la excepción de compensación se refiere. Esta idea la 
explica con claridad PAZ-ARES: El Derecho cambiario es un Derecho en cier­
to modo exorbitante respecto del Derecho común de las obligaciones. Su 
exorbitancw radica precisamente en la limitación de las excepcwnes de que 
se puede valer el deudor cambiario para defenderse frente a la pretensión 
que contra él dinge el tenedor. Se justiftca única y exc/ustvamente por la 
necesidad económtca de que el sistema jurídtco asegure la circulación secun­
dana o de los crédttos. Este es el punto crucwl: la limitación de excepciones 
sólo tiene senttdo en la medida en que el crédito efectivamente haya circu­
lado, es deCtr en la letra inter tertios. De suerte que si no hay circulactón 
--adquistctón del título por parte de un tercerr.r--, cae el presupuesto que 
JUSttfica la ap!tcación de la disctplma exorbitante y el Derecho común reco­
bra su imperio con toda la fuerza y en toda su extenstón. Esto es lo que 
sucede en la letra inter partes (99). 

Pues bien, teniendo siempre en cuenta estas pautas de entendimiento, a la 
hora de averiguar si el deudor cambiario puede hacer valer la excepción de 
compensación y con qué contracréd1tos puede hacerlo hay que recurrir a lo 
dispuesto en los artículos 20 y 67 de la Ley Cambiana y del Cheque. El 
pnmero de ellos (traído directamente de la Ley Umforme de Ginebra de 
1930) establece que «el demandado por una acción cambiana no podrá 
oponer al tenedor excepcwnes fundadadas en sus relaciones personales con 
el !tbrador o con los tenedores anteriores, a no ser que el tenedor, al adqwnr 
la letra, haya p10cedtdo a sabiendas en pe1juicio del deudor», y el segundo 
dispone: «El deudor cambian o podrá oponer al tenedor de la letra las excep­
ciones basadas en sus relactones personales con él Tambtén podrá oponer 
aquellas excepciones personales que él tenga frente a tus tenedores antena­
res si el adqwrente de la letra procedió a sabtendas en pe1jwcio del deudor 
El demandado cambiario podrá oponer, además, las excepciones stguientes 
( .. ) 3 º) La extinción del crédito cambiano cuyo cumplimiento se exige al 
demandado». 

Pues bien, en las relaciones existentes entre el portador de la letra y 
el aceptante (deudor y acreedor cambiarios), siendo la obligación del acep­
tante una obligación de carácter directo y principal, la doctrina mercanti­
lista, aplicando los artículos referidos, afirma que éste no podrá oponerte 
al portador las excepciones personales (entre las que debemos mcluir la de 
compensación) que eventualmente pudiera oponer al librador o a un endo­
sante, salvo que el portador al adquirir la letra, haya procedido a sabiendas 
en perjuicio del deudor (exceptio doli cambtana). Con ello se quiere sig-

(99) Ibídem, pág. 255 
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nificar que la validez y eficacia de la aceptación no está condicionada bajo 
ninguna forma por la relación causal que explica la emisión del título por 
el librador y su aceptación por el librado (100). Por consiguiente, acudiendo 
a los preceptos antes señalados se puede afirmar que el librado aceptante 
ante la reclamación de cumplimiento de la letra por el portador, podrá 
excepcionarle la compensación con un crédito que ostenta frente a este 
mismo portador, pero no podrá utilizar el contracrédito que tenga frente al 
librador o cualquier otro tenedor antenor, salvo que este adquirente haya 
adquirido la letra sabiendo que con ello perJUdicaba al deudor cambiano. 
¿Cómo?, conociendo que precisamente el tenedor antenor era deudor a 
su vez del librado y para evitar una segura compensación la haya hecho 
circular. 

En la relación librador-librado. en virtud de la aceptación se compromete 
a pagar y será responsable frente al librador de la cantidad íntegra. Ahora bien, 
como adviertela doctnna. el tema de mayor dificultad en esta relación es el de 
saber si el librado queda obligado cambiariamente y en qué términos cuando 
quien ejercita la acción directa es el propio librador, bien por haber creado la 
letra a su orden y presentarla al pago sin haberla hecho circular, bien por ha­
berse convertido en portador por virtud de un endoso antes del vencimiento, 
bien por haber recibido la letra en regreso y presentarla al pago. A estos inte­
rrogantes puede contestarse favorablemente. El principio de la inoponibilidad 
de excepciones consagrado en los arts. 20 y 67 de la Ley Cambiaría reconoce 
expresamente al deudor cambiario (librado-aceptante en este caso) la opombi­
hdad al tenedor de la letra (el librador-portador en este supuesto) de las excep­
ciones basadas en sus relaciones personales con él. Se introduce por lo tanto, la 
tesis dualista en el sentido de que, la abstracción de la deuda cambiaría sólo es 
exacta si va referida a a aquellas personas frente a las cuales el firmante de la 
letra está obligado por el solo hecho de haberla suscrito. Por el contrario, cuan­
do esa deuda ha surgido entre personas vinculadas por una relación contractual 
anterior (librador-librado, endosante-endosatario), la deuda cambiana queda 
condicionada por la relación preexistente que le sirve de causa. En todo caso, 
el carácter abstracto de la letra decae, pudiendo oponer el deudor las excepciO­
nes personales que tuviera frente a los tenedores anteriores de la letra, en los 
supuestos de exceptio doli, es deCir, cuando el portador al adquirir la letra haya 
procedido a sabiendas del perjuicio del deudor (1 O 1 ). 

En último lugar, hay que destacar la postura asumida por PAZ-ARES en lo 
que respecta al ejercicio de la compensación, porque distingue entre la com-

( 1 00) VId MENÉNDEZ MENÉNDEZ. <<La aceptación de la letra de cambiO», op. cll , 
pág. 542. 

( 101) VId MENÉNDEZ MENF.NDEZ, <<La aceptación de la letra de cambio», op. cll , 
págs. 543 y 544. 
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pensación ya ejecutada y la situación de compensabilidad. De este modo, 
observa el autor que si una vez ejecutada la compensación el tenedor (frente 
al que aquella se ejercitó) demanda el pago de la letra, el deudor puede 
oponerle la compensación cual hecho extmtivo de la pretensión. Pero como 
excepción de validez que es, no puede el deudor oponer la compensación 
ejecutada al tercero que haya adquirido la letra sm haber incurrido en culpa 
grave. Distmto -explica PAZ-ARES- es el caso de la que podemos llamar 
compensabilidad, es decir, la compensación no ejecutada, que a lo úmco que 
da lugar es a una excepción extracambiana, que se basa en las relaciones 
personales y que no extingue el crédito. Por consiguiente sólo puede oponerse 
al adquirente doloso, por la vía del art.20 o 61.1 LC ( 1 02). 

Tras esta mcursión por el Derecho cambiano, se me puede preguntar 
qué relación existe entre las excepciones cambiarias y el tema que en este 
trabajo se viene tratando. ¿Por qué irse tan lejos para resolver la cuestión de 
si el tercero que ha recibido una orden de pago puede oponer frente a la 
reclamación de pago la excepción de compensación? Porque si la Interven­
ción de los terceros en las relaciones obhgatonas suelen tener como causa 
el mterés de éstos en la obligación misma, ya sea porque asumiendo el pago 
de la deuda ajena se liberan de una obligación contraída anteriormente 
(solvendi causa), ya sea porque desean obtener un crédito frente al deudor 
que se lo encarga (credendi causa). En el tráfico jurídico actual no se debe 
olvidar que un pnncipio fundamental que lo nge es el de la circulación de 
los créditos, y la única manera que tienen de circular es mediante su ad­
quisiCIÓn por terceras personas ajenas a la relación obligatona onginal. La 
circulación de los créditos es un mstrumento imprescindible de la economía 
de hoy y si bien la compensación, como «modo abreviado de pagO>>, o 
como «modo de extinción de las obligaciones dtverso del cumplimiento», 
o como <<medio de defensa» ante un incumplimiento o msolvencia posterior 
del deudor recíproco, viene regulado en el Código Civil, no es menos 
Importante tener presente las necesidades actuales para configurar el modus 
operandt de esta figura. Son estas las razones que conducen necesariamente 

(102) En este punto PAZ-ARES hace una observaciÓn importante se pregunta ~i una 
vez depdo sin aphcac1ón (por el art. 68 m LC)a la letra de cambiO el artículo 1 464 3.º 
LEC, cabe compensar en el ju1c10 ejecutivo el crédito camb1ario con un crédito que no 
tenga fuerza eJecutiva. A su JUICio, invocando razones de orden constnucwnal (art. 24 
CE) la respuesta ha de ser pos111va. En efecto --explica-, desaparecida la limitaCIÓn 
legal contemda en el artículo 1.464 3.º LEC. recobra su v1genc1a el artículo 1.195 del 
Código C1vil, de suerte que SI el crédito reúne los requ1~11os legales para ser compensado, 
nada obsta para que la excepción pueda ser hecha valer y para que prospere en el JUICIO, 
aun cuando el crédito que se desea compensar no esté amparado por un título eJeCutivo. 
Ha de tenerse en cuenta -advierte PAz-ARES- que oponer la compensac1ón s1gnifica 
<<hacer valen> el derecho a compensar y no «eJercitar>> el derecho de créd1to con el que 
se desea compensar. Vid. <<Las excepc1one~ camb1arias». op. cit., págs. 349 y 350. 
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a tener en cuenta que si hay un campo de cultivo especial para la compen­
sación en los supuestos que aquí se han planteado, éste es el mercantil, y 
especialmente el cambiario. La doctrina civilista, ya se ha dicho, a la hora 
de explicar el funcionamiento de la compensación se fija únicamente en los 
supuestos regulados en el Código Civil, sin embargo, esas necesidades 
cambiantes del tráfico, hacen necesana también la revisión de los postula­
dos tradicionales y de las explicaciones dogmáticas al uso. Si en Derecho 
camb~ario no se le permite al deudor oponerle al tenedor las excepciones 
personales que tuviera frente al librador, no se justifica porque existe un 
precepto que así lo establece (art.20 y 67 de la Ley cambiaría), sino porque 
de lo contrario, se entorpecería gravemente la circulación de los créditos. 
Habiéndose configurado además la obligación cambiaría como una obliga­
ción abstracta, en el sentido de que el SUJeto que ostenta el crédito nada 
tuvo que ver en el negocio del que trae causa el título, es razonable que 
se protejan sus legítimos mtereses de ver satisfecho el derecho de crédito 
adquirido de buena fe. 

Pues bien. en este trabajo los estudios realizados por la doctrina mercantil 
sirven de base para interpretar más adecuadamente el requisito de la recipro­
cidad de las partes compensantes establecido por el legislador de 1889. Si no 
existe óbice legal alguno para que un tercero pueda entrar a formar parte de 
las relaciones Jurídicas ajenas, habrá que pensar que su fundamento radica en 
la necesidad de que los derechos de crédito se satisfagan o se realicen. Si se 
admite pago del tercero en general, o en particular la delegación de pago, el 
mandato de pago o una orden de pago es porque son instrumentos idóneos 
para cubrir esa finalidad. Ahora bien, como en cualqmer relación tnangular, 
no hay que confundir el negocio subyacente (de cobertura, de provisión, etc.) 
y los efectos que éste produce ínter partes con el negocio de mandato, orden 
o delegación y las consecuencias que de ellos se extraen. De este modo, 
diferenciando -como advierte PAz-AREs (103)- ambos planos, se obtiene la 
solución proyectada tanto en el Código Civil, como en la disciplina mercan­
tilista. El deudor podrá oponer las excepciOnes personales derivadas de su 
relación con el acreedor, pero no las que tuviera con otras personas. 

3.º) EL TERCERO QUE TIENE LA OBLIGACIÓN DE PAGAR LA DEUDA 

A los efectos de este trabajo, los obligados a pagar la deuda ajena son 
aquellos terceros que mediante una delegación promisoria o de una asunción 
de deuda han asumido la obligación frente al acreedor de cumplir una obli­
gación que en origen no le es propia, pero que en virtud de aquellos negocios 

( 1 03) Vid. «La naturaleza jurídica de la letra de cambiO», op. c11 .. pág 95 
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la han asumido como tal, liberando o no al deudor onginario (liberatorias o 
cumulativas). En nuestro ordenamiento civil, a diferencia de lo que ocurre en 
los de nuestro entomo, ex1ste un vacío legal en cuanto a la regulación de estos 
negocios tendentes a producir el cambio del deudor o la acumulación de otro 
deudor en la relación obligatoria. Corno explica DíEZ-PICAZO, la figura de la 
delegación de deuda es la más ligada a la tradición romanista y la que ha 
inspirado los artículos 1.203, 1.205 y 1.206 del Código Civil. El llamado 
contrato de asunc1ón de deuda, en cambio, carece de una regulac1ón norma­
tiva entre nosotros y su recepc1ón doctrinal y jurisprudenc1al procede de la 
doctrina alemana y del Código C1vil de aquel país. Se pregunta este autor si 
esto quiere decir que en el Derecho español, para producir un cambio pasivo 
de la relac1ón obligatoria, sólo puede ser utilizado el mecanismo de la dele­
gación de deuda. A su JUicio, no existe inconveniente, partiendo del principio 
general de autonomía de la voluntad, en que la miciativa de los deudores se 
articule en unos casos a través de un contrato de asunción de deuda y en otros 
por la vía de la delegación de deuda ( 1 04). 

En realidad, la diferencia que existe entre ambos negocios, delegac1ón de 
pago y asunción de deuda, es, por expresarlo de algún modo estructural, 
ambos llegan a los mismos efectos (el cambio de SUJeto pasivo en la relación 
obligatona si son liberatorios o a la suma de otro deudor más si son cumu­
lativos) siguiendo un camino d1stinto. En la delegación de deuda, el deudor 
originario dinge una orden (iussum) al nuevo deudor (que, por regla general, 
es a su vez deudor del deudor) para que prometa al acreedor que cumplirá la 
obligación. El mandato dado por el deudor a ese tercero es el de que emita 
frente al acreedor una declaración de voluntad prom1soria, obligándose a 
ejecutar la prestación que el deudor primitiVO debía. Si la declaración de 
voluntad promisona del delegado, en ejecución de la delegación, es aceptada 
por el acreedor, y expresamente éste libera al deudor originario se producirá 
una novación del sujeto pasivo, un camb1o del deudor originano por el nuevo. 
De lo contrario, la obligación del nuevo deudor quedará umda a la obligación 
del deudor originario y la delegación será cumulativa ( 1 05). 

En la asunción de deuda el mecanismo por el cual el tercero se obliga 
frente al acreedor es distinto. Se produce por el convenio entre el deudor 
antiguo y el nuevo, al que el acreedor presta su consentimiento, de manera 
simultánea o posterior (por ejemplo: un comerciante compra una empresa y 
en el contrato se hace cargo del pasivo que su vendedor tenga. El adquirente 
tiene la obligación de pagar en cuanto ha estipulado la asunción de deuda y 
no porque a su vez sea deudor del vendedor). 

(104) VId Fundame!llos del Derecho cm/ patrimomal, vol. JI, op cll., pág. 864. 
( 1 05) VId. DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho cll'll patrimomal, vol 11, o p. cll .. 

pág 864. 
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Pues bien, ambos forman parte o son especificaciones de una f¡gura más 
general que es la del contrato a favor de tercero (en ambos casos el acreedor 
obtiene un «nuevo» derecho de crédito frente al deudor nuevo) y, aunque 
deba admit1rse que no es necesaria una prev¡a regulación de la asunc1ón de 
deuda para que ésta se esté desenvolviendo en nuestro tráfico juríd1co, lo 
cierto es que nos encontramos con grandes dificultades a la hora de configu­
rar el régimen JUrídico de estos tipos negociales. Se debe por ello recumr, 
también aquí, a la experiencia que aporta la doctrina extranjera para tratar de 
delimitar los confines de estas figuras tan borrosas. 

En realidad, cuando en virtud de la asunción de deuda o de la delegación 
promisoria el deudor origmano se ve liberado de su obligación (delegación 
y asunc1ón liberatoria o novativa) no cabe plantearse, a ju1c10 de la doctrina 
más sobresaliente, la posibilidad de que el nuevo deudor oponga una situa­
ción de compensac1ón surgida entre el deudor originario y el acreedor, aun­
que el crédito del deudor onginario todavía subsista. La razón estnba en que 
con la delegación liberatoria o novatoria no ex1ste una suces1ón de deudores, 
el nuevo deudor no adquiere o no se subroga en los derechos del antiguo, y, 
por consiguiente no podrá oponer un créd1to ajeno para compensar su prop1a 
obligación. Tanto con la delegación como con la asunción de deuda liberato­
rias se produce una verdadera sustitución del sujeto pasivo, que se convierte 
en obligado principal y directo frente al acreedor. Tanto es así, que nuestro 
Cód1go Civrl señala en el artículo 1.206 que la insolvencia del nuevo deudor, 
que hub1ese s1do aceptado por el acreedor, no hará reviv1r la acción de éste 
contra el deudor primitivo, salvo que dicha insolvencia hubiese sido anterior 
y púbhca o conocida del deudor al delegar su deuda. La liberación del deudor 
originario (por delegación o por asunción) entraña, como es obvio, la extm­
C!Ón de la obligación del deudor con el acreedor y, por ello, la desaparición 
de todas las excepciones que afectaban a su relación. 

Aunque nuestro Cód1go calle acerca de las excepciones oponibles por el 
nuevo deudor, habrá que pensar que si éste asume su obligación frente al acree­
dor (que la acepta) con independencia de la relación existente entre el deudor 
originario y el acreedor, ésta misma independencia entre ambas relaciOnes obli­
gatorias habrá de predicarse a la hora de solucionar el problema de la compen­
sación. Srrvan de eJemplo las palabras de CARAVELLI al explicar la moponibih­
dad de la compensación derivada de las relaciones entre deudor originario y el 
acreedor: El adqUirente de una empresa tiene la obligación de pagar porque ha 
es!lpulado la asunción de deuda, y no porque es deudor del vendedor de la 
misma. Esta circunstancia (la de la relación contractual entre los dos deudores) 
es ajena y extraña al derecho del tercero (acreedor) y, por otra parte, el acree­
dor tiene el derecho de ex1gir el cumplimiento, y no la obligación de compen­
sar. Para admit1r la solución contraria habría que pensar necesariamente que la 
asunCión de las deudas en la venta de la empresa no constituye una espeCie del 
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contrato a favor de tercero, smo más bien un contrato que obliga a tercero. Si 
el tercero, que era un puro y simple acreedor del vendedor, estuviera efectiva­
mente obligado a sufrir la compensación, es evidente que la asunción, en vez 
de procurarle una ventaja, le vendría a obligar (106). 

El Código Civil italiano es claro a este respecto al establecer en el artículo 
1.273 (sobre la asunción de deuda) que «en cualquier caso el tercero está 
obligado frente al acreedor que se ha adherido a la estipulactón, en los 
límtes en los que ha asumido la deuda. y puede oponer al acreedor las 
excepciones fundadas en el contrato del que la asunción trae su causa». 
Como explica la doctrina de este país, el precepto se refiere a excepciones 
reales (como por ejemplo, la nulidad del negocio base)y no a las personales 
(como lo es la compensación) ( 1 07). Esta misma regla aparece contemplada 
en cuanto al contrato con estipulación a favor de tercero (art. 1.413: el pro­
mitente puede oponer al tercero las excepciones fundadas en el contrato del 
que denva el derecho del tercero. pero no aquellas otras fundadas en otras 
relaciones entre promitente y esttpulante). La regla es también, muy parecida, 
aunque más completa en el caso de la delegación (art. 1.271 ), donde al de­
legado se le permite oponer en compensación su propio contracrédito al de­
legatario, pero no la que hubiera podido hacer valer frente al delegante (salvo 
pacto en contrano), ni la nacida de la relac1ón entre delegante y delegatario 
(salvo expreso convenio). 

A pesar de diferenciarse en sus efectos la delegactón y la asunción libe­
ratoria de las cumulativas, esta misma solución ha de adoptarse para el caso 
de que el nuevo deudor pretenda ejercttar la compensación de su obligación 
con un crédito que ostenta con el deudor originano o éste último con el 
acreedor común, porque la autonomía del vínculo del nuevo deudor con el 
acreedor, prohíbe oponerte a éste út1mo las excepciones atinentes a relaciones 
en las que el tercero es un extraño ( 1 08). 

Para finalizar este epígrafe conviene poner en duda si estas reglas gene­
rales de moponibihdad de la excepción de compensación, que no sea entre 
créditos recíprocos existentes entre delegado y delegatano deberían sufrir 
alguna alteración en caso de que el delegatario hubiera actuado de mala fe, 
como lo hace la Ley cambtaria para las obligaciones de esta naturaleza. 

(106) Vid. CARAVELLI, Teona del/a compensazione, Pisa, 1930. pág. 75. 
( 107) Vid. RESCiGNO, Swd1 su/1' acco//o, Milán, 1958, págs. 161 y ss., y <<Delegazio­

ne (Dintto CiVJ!e)>>, en Enciclopedia del Dmuo, vol. Xl, pág. 929 y ss., y <<Accollo>>, en 
Novissmw Digesto lla/wno, vol 1-1, págs 140 y ss .. GRECO, «Delegazione (Diritto ctvi­
le)>>, en NoVlssimo D1gesto italiano, vol. V. págs. 327 y ss.; BiGiAVt, «La delegazwne>>, 
op. cit., pág. 342; NATOLI. <<in tema dt compensazwne legale secando 11 nuovo codtce 
civile>>, op. cit., pág 64. 

{108) Vid. en el mismo senttdo, en la doctnna francesa, GRúA, voz compensation, 
op. cit., pág. 8; Dusoc, La compensation et les drolls des tiers, op. cit, 92 y ss.; BtLLIAU. 
La délégal/on de créance, op. cit., pág. 332 
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4.º) EL TERCERO QUE TIENE DERECHO A PAGAR UNA DEUDA AJENA 

Y PAGANDO SE SUBROGA 
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Planteamos ahora el supuesto en que un tercero tiene derecho a pagar la 
deuda ajena y pagando se subroga. Pensamos en los casos del acreedor que 
paga al acreedor preferente (art. 1.21 0.1.º CC) y en el que el tercero consti­
tuyente de prenda o hipoteca en garantía de deuda aJena paga para evitar la 
ejecución de la cosa pignorada o hipotecada (art. 1.21 0.3.') (1 09). En ambas 
hipótesis, según lo dispuesto en el precepto citado, se presume tiene lugar la 
subrogación del tercero en la posición acreedora. 

a) El acreedor que paga al acreedor preferente 

A diferencia de lo que ocurre en otros códigos de nuestro entorno (francés 
e italiano), no parece que el artículo 1.210.1.º ce exija que la preferencia de un 
acreedor sobre los demás sea sobre una cosa concreta (v.gr., rango hipoteca­
no). Se trata de un acreedor ordinano y sin privilegio que paga al acreedor (del 
mismo deudor) que sí dispone de él o entre acreedores con privilegios de dis­
tinto rango (11 0). La razón de que el legislador otorgue la subrogación a este 
tercero que paga es para evitar que el juego del privilegio imposibilite la reali­
zación del crédito por qUien carece de preferencia, al pasar los bienes del deu­
dor tras su venta, a manos de otras personas, y destinarse el producto al acree­
dor preferente ( 111). Estos acuerdos entre acreedores hay que considerarlos 
-como parece que hizo el legislador- beneficiosos para el tráfico jurídico y 
ante el temor fundado de que se vean Imposibilitados por la negativa del acree­
dor preferente a ceder sus derechos -pues, como es el «primero>>, tiene la 
seguridad de cobrar y, por ello, no está Incentivado a consentir la transmisión 
de su crédito--, se dispone un mecanismo transmisivo que no dependa de la 
voluntad de ese acreedor preferente ( 112). 

( 1 09) En este trabaJO se apoya la tesis defendtda por parte de nuestros autores. y 
tambtén de la doctrina extranJera. de que el numero 3.º del artículo 1.210 del Código Ctvil 
no sólo contempla los supuestos del fiador y del codeudor soltdano, sino que se puede 
extender a otros supuestos como el del f1ador real, el tercero poseedor de finca htpotecada 
y el del heredero a benef1c10 de mventano que paga. con fondos propios. deudas que 
pesaban sobre el caudal hered!lano, Vtd. el profundo estudiO desarrollado por DEL ÜLMO 
GARcÍA. en su tes1s doctoral «Pago del tercero y subrogación», Umverstdad Carlos III, 
Madrid. 1996, médita, págs. 441 y ss. 

(110) Ytd. DíEZ-PICAZO, Fundamento.\ del Derecho c1vd patnmomal, vol. 11, op. cH., 
pág 830. 

(111) Vtd. DIEZ-PICAZO, Fundamemos del Derecho c1vd patrimomal. vol. II, op. c!l., 
pág. 830. 

(112) Vtd. DEL ÜLMO GARCÍA, Pago del tercero y subrogaciÓn, op. c1t, pág. 401. 
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Si la finalidad de que la ley le otorgue a este tercero no únicamente la 
facultad de pagar, sino además la subrogación en los derechos del acreedor, 
es la de que la satisfacción de su derecho de crédito no se vea tmpedtdo por 
la sola voluntad del acreedor preferente (que se puede negar legítimamente a 
realizar una cesión convencional de su crédito), se puede decir que el acree­
dor-solvens tiene derecho a pagar. Y st la ley le otorga el derecho a pagar, 
¿también tiene el derecho de compensar? Si la respuesta es afirmativa habrá 
que preguntarse si puede oponer su propio contracrédtto y el del deudor 
común (que no lo haya hecho). 

En el caso propuesto, el acreedor sin rango o con un rango menor es un 
tercero respecto de la relactón obligatoria acreedor preferente-deudor. El in­
terés que tiene en pagar la deuda no es el mismo «interés» al que hace 
referencia el número 3.2 del artículo 1.21 o ce (aunque, huelga decirlo, sólo 
sea por su colocactón sistemática separada de los otros supuestos de subro­
gación), no está de ningún modo vinculado con la obligación que pesa sobre 
el deudor, ni está sujeto a la acción del acreedor. Su interés radica en hacer 
salir al acreedor preferente del panorama obligatono para entrar él en su lugar 
y poder cobrarse su crédito. El Código, ya se ha vtsto, le otorga el derecho 
a pagar para que su situación no dependa de la exclusiva voluntad del acree­
dor que le precede en el derecho a cobrarse. Pero en lo que se reftere al 
ejercicio de la compensación hay que tratarlo como a cualquier otro tercero 
sin interés (salvo el suyo propio y exclusivo) en el cumplimiento. ¿Puede, 
persiguiendo este mterés, obligar al acreedor preferente a que compense la 
deuda con lo que le debe a él por otro título distmto? 

La regla general de nuestro Código es la de que sólo el deudor puede 
compensar y no un tercero. Un tercero puede, por lo tanto, pagar un crédtto 
ajeno, pero no extmguirlo por compensación. No puede obligar al acreedor 
preferente a subrogarle en sus derechos medtante el ejercicio de la compen­
sación. La razón es clara en este caso, puesto que si el principio que inspira 
el pago por tercero es el de que al acreedor, por regla general, le es mdife­
rente que el pago lo realice el deudor o un tercero, no lo es que lo haga 
mediante compensación. Pero el principio que insptra la regulación de la 
compensación es el de que no es indiferente para el acreedor que la compen­
sación se haga con un crédito del tercero, como no lo es para el deudor que 
se utilicen sus derechos de crédito (frente a los terceros o frente a su acree­
dor) para extingutr, por cualquier persona, su obligación (113). 

( 113) Y1d. en este m1smo sentido, VAz S ERRA, «Compensar;ao», op cit., pág 35; 
YoN TuHR. Tratado de las obligaciones, vol. ll, Madnd, 1934. n.77; ENNECERUS-LEHMANN, 
Derecho de obligaciones, trad Pérez González y Alguer, 11, 2.• ed , Barcelona. 1954, 
pág. 466. 
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b) El ejerCicio de la compensación por el fiador real 

El supuesto del tercero constituyente de prenda o hipoteca en garantía de 
deuda ajena (las figuras del fiador o garante real están expresamente contem­
pladas en el artículo 1.857) es la otra hipótes1s en las que el artículo 1.210. 3.2, 

otorga la subrogación en la posición del acreedor. A diferencia del caso ante­
rior, éste tercero sí tiene interés en el cumplimiento de la obhgacJón, puesto 
que responde con el bien garantizado. Aquí el que reahza el pago es un «inte­
resado» y no requ1ere el consentimiento del deudor, precisamente en función 
del interés que el que realiza el pago tiene. Este <<interés» significa participa­
CIÓn en la relación JUrídica obligatona, en concepto de fiador real o garante 
real (1 14). 

Algunos autores han querido ver en estas figuras un ejemplo claro de 
responsabilidad sin deuda. Se dice así que el fiador constituyente de la 
garantía real no es un deudor, smo simplemente responsable. Al prestar la 
garantía no se está convirtiendo en deudor, sino que está asumiendo una 
detemlinada responsabihdad (la de que se ejecute el bien) para el supuesto 
de falta de cumplimiento de la obligación por el deudor. De este tenor es 
una reciente Sentencia del Tribunal Supremo (de 6 de octubre de 1 995) en 
la que puede leerse: «Cuando el hipotecante es un tercero aJeno a la obli­
gación pnncipal, no se convierte en modo alguno en deudor, baste pensar 
que su responsabilidad se agota en el límite del dinero eventualmente 
obtenido al realizar la hipoteca, y si éste es insuficiente no tendrá otra vía 
el acreedor que perseguir otros bienes del deudor, aunque no haya pacto 
limitativo de responsabilidad, porque el artículo 140 no es aplicable más 
que a las hipotecas constituídas por los deudores en sus propios bienes, 
como se desprende del art.IOS. En conclusión. si el hipotecante aJeno a la 
deuda no es deudor, no puede ser considerado garante análogo al fiador. 
Todo fiador contrae una obligaciÓn y es, en consecuencia, deudor, b1en que 
sujeto a la «condlfio iuns» del impago. El dueño de la cosa hipotecada 
carece del beneficio de orden y excusión y no contrae obligación de afian­
zar, smo que enajena el poder de realización de la hipoteca, que tiene el 
rango de derecho real ejercitable erga omnes». 

Sin embargo, se ha cnt1cado que el constituyente de la prenda o hipoteca 
es en realidad un fiador y en tanto que fiador un obligado al pago, si bien su 
obligación queda limitada al valor de los bienes especialmente dados en 
garantía ( 115). 

(114) Vid. DfEZ-PJCAZO. Fundamentos del Derecho c1vzl pammonial, vol. 11, op cit, 
pág 830. 

( 115) Vtd. DiEz-PJCAZO. 1hídem, pág 80. En este mtsmo sentido CAMY, Comentarios 
a la leg1slac1ón h1porecana, vol VI, Pamplona, 1983, págs 414 y ss; Roc-~.-SASTRE, 
Derecho hipotecano, vol. IV -1 º, Barcelona, 1968. págs. 244 y ss. 
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La doctrina extranjera admite la po5Ibilidad de que tanto el fiador real 
como el tercer poseedor de fmca hipotecada, que puede pagar la deuda ajena 
para evitar la ejecución de la cosa dada en garantía, oponga a su acreedor 
hipotecario o pignoraticio la compensación de la deuda con un crédito que 
ostenta frente a él. La finalidad que persigue el acreedor hipotecario o pig­
noraticio es la de satisfacer su derecho de crédito (y para asegurarse de ello 
ha exigido o admitido una hipoteca o una prenda por un tercero ajeno a la 
relación obligatoria subyacente) y la finalidad del constituyente de la garantía 
es la de liberar la cosa dada en prenda o hipoteca, en consecuencia debe 
abonarse la tesis que defiende que en este caso, de interés del tercero en el 
cumplimiento, si se le permite pagar, se le debe pemütir Igualmente compen­
sar. El parágrafo 268 del BGB reconoce la facultad de extingun la deuda 
ajena por medio del pago, la compensación o la consignación al titular de un 
derecho real sobre la cosa perteneciente al deudor y ejecutada por el acreedor, 
SI aquél puede perder su derecho en virtud de la ejecución y al poseedor de 
una cosa si puede perder su posesión a consecuencia de la eJecución. También 
en el Derecho suizo, según el artículo 827, se admite que el propietario no 
obligado personalmente por la deuda hipotecaria puede hberar el precio 
mediante compensación, doctrina que se juzga aplicable a la prenda cuando 
el tercero libera una cosa dada en prenda en garantía de deuda ajena y posee 
sobre ella un derecho de propiedad u otro derecho real (art. l J 0.1.º del Có­
digo de las obligaciones). 

Como acertadamente afirma V AZ S ERRA parece que, por lo menos en la 
hipótesis del propietario de la cosa hipotecada o pignorada en garantía de 
deuda ajena, que pretende liberarla, debe reconocerse el derecho de hacerlo 
mediante la compensación. Éste sujetó su cosa a responsabilidad por una 
deuda de otro y de la misma manera que el fiador puede compensar su deuda 
con un crédito que tenga contra el acreedor, también el dueño de la cosa 
hipotecada o dada en prenda debe poder compensar con un crédito que le 
pertenezca contra el deudor ( 116). 

En cuanto a la posibilidad que pueda tener el fiador real de oponerle al 
acreedor la compensación de la deuda garantizada con un contracrédito del 
deudor que él mismo ha garantizado, habrá que concluir que es admisible, 
tanto si se adopta la tesis de que el fiador real es un verdadero fiador y han 
de aplicársele las normas generales de la fianza (y de la compensación en este 
caso también, puesto que así viene expresamente reconocido en el artículo 
l. 197 CC), como si se tiene en cuenta que de lo contrario se estaría perjudi­
cando la posición del fiador ( 117). 

( 116) Vid. <<Compensar;ao», op. cit., pág. 36 
(117) Vid ut supra, págs. 87 y ss 
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5.Q) LA COMPENSACIÓN Y EL CONTRATO A FAVOR DE TERCERO 

Si hasta este momento se ha analizado el ejercicio de la compensación en 
aquellos negocios jurídicos que dan lugar a relaciones triangulares, ahora hay 
que estudJar lo que ocurre con la compensación en el supuesto general del 
contrato con estipulación a favor de tercero. Para analizar el ejercicio de la 
compensación por los sujetos implicados en un contrato a favor de tercero, 
partimos de aquella definición de contrato a favor de tercero que lo entiende 
como una operación triangular en sus efectos, aunque bilateral en su forma­
ción (118). Como aquel contrato que celebran las partes (estipulante y pro­
mitente) para atribuir de manera directa o indirecta un derecho a un tercero 
(beneficiario) que, sin embargo, no ha tenido participación ni directa m indi­
recta en la celebración del negocio y que, por consiguiente, no queda obliga­
do ni vinculado por él ( 119). 

En este orden de cosas, hay que analizar el sistema de relaciones deriva­
das del contrato a favor de tercero, (estipulante-promitente, estipulante-terce­
ro y promitente-tercero) y ver si en cada una de ellas las partes pueden 
ejercitar la excepción de compensación, bien con un contracrédito propio, 
bien con el de otros de los sujetos que forman parte del contrato. En la 
relación de cobertura el caso más normal sería el de que el promitente pre­
tendiera compensar la deuda contraída a raíz del contrato a favor de tercero 
con un crédito que ostenta frente al estipulante, de tal manera que frente a la 
reclamación del tercero o del estipulante opone la compensación de lo que el 
estipulante le debe por otro título. No se imagina el supuesto de que sea el 
est1pulante quien pretenda compensar una deuda que ostenta frente al promi­
tente con lo que éste debe en virtud del contrato a favor de tercero, puesto 
que, es de suponer que al estipularlo tenía cierto interés en su realización 
(causa solvendi, donandi o credendi). En la relación de va/uta se analizará el 
caso más normal que será el del promitente que, cuando el beneficiario le 
reclama el cumplimiento, le excepciOna la compensación de esta deuda con 
el contracrédito que tiene frente al beneficiario o que ostenta frente al esti­
pulante. 

Pues bien, comenzando con la relación entre estipulante y promitente, 
llamada relación de cobertura, hay que afirmar como hace la doctrina más 
autonzada, que es una normal relación obligatoria que está sometida a las 
mismas reglas generales del Derecho de obligaciones. Sin embargo, para 

(118) V1d. JosSERAND, Cours de droll c1vil posillj franc;ais, 3.ª ed., tomo 11, S1rey 
1939, n.º 297, DUBoc. La compensation et les drous des tiers, op. cll., pág. 80; MARTIN 

BERNAL, La estipulaCIÓn a favor de tercero, Madrid, 1985, pág. 303; DíEZ-PICAZO, Fun­
damentos del Derecho c1vil patrimonial, vol. 1, op. cll , pág 438. 

(119) V1d. DíEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho c1vtl pammomal, vol 1, op. c1t., 
pág. 429 



474 ESTUDIOS 

decidir si entre ellos cabe el ejercicio de la compensac1on parece que en 
principio conviene distingUir si en el momento en el que se pretende ejerci­
tarla ha recaído o no la aceptación por el tercero de la estipulación hecha a 
su favor. ¿Por qué?, porque la doctrina mayoritaria sostiene que desde el 
momento en que ha recaído la aceptación del beneficiario, las visicitudes 
modificativas o extintivas que sufra el contrato base son irrelevantes para el 
beneficiario, salvo el caso de que éste las consienta ( 120). Por consiguiente, 
si aceptáramos la tesis mayoritaria que afirma que la aceptación del tercero 
es una conclitio turis para la adquisición del derecho y no un límite a la 
facultad revocatoria de las partes, efectivamente el momento de la aceptación 
sería el que nos diera la pauta para admitir o no la compensaciÓn por el 
prom1tente. Antes de la aceptación el tercero no habría adquirido derecho 
alguno, pero ¿cabe hablar de compensación? Para resolver este problema es 
imprescindible analizar el interés que guía al estipulante y al prom1tente a 
celebrar el contrato. En ambos SUJetos las causas pueden ser las mismas. El 
estipulante puede guiarse por el interés de liberarse de una deuda que había 
contraído con anterioridad con el tercero y se Sirve del promitente para cum­
plir esa obligación preexistente (solvendi causa). Puede proponerse única­
mente beneficiar al tercero y se sirve del promitente para efectuar esa pres­
tación (donandt causa) o con el fin de recibir del tercero una contraprestación 
(credendi causa). Los mismos motivos pueden ser los del promitente que en 
vez de cumplir su obligación con el estipulante acuerde para liberarse realizar 
la prestación a favor del tercero indicado por aquél (solvendi causa), que lo 
haga por beneficiar al estipulante (donandi causa) o por poseer un crédito 
frente a éste (credendi causa). 

Pues bien, en mi opmión, si efectivamente existe una causa, cualquiera que 
ésta sea, que ha guiado a los sujetos contratantes a estipular la obligación del 
promitente frente al beneficiario, dotándola de autonomía puesto que lo que 
interesa a ambos es que ese tercero reciba la prestación, difícilmente se puede 
hablar de la posibilidad de compensar. Si se permite la compensación del pro­
mitente con un contracréd1to que posee frente al estipulante para liberarse de 
este modo de su obligación de cumplir la estipulación a favor del tercero pac­
tada, ¿para qué sirve dotar de autonomía la estipulación hecha a favor del ter­
cero? Como acertadamente afirma DíEZ-PICAZO, la causa por la cual se lleva a 
cabo la estipulación en favor o en beneficio del tercero sólo es posible encon­
trarla en la existencia de un interés del estipulante en que el pacto sea estable­
Cido y en que la promesa sea cumplida al beneficiario. Este interés debe existir, 
ser legítimo y digno y merecedor de la tutela jurídica (ya sea económico, ya sea 
moral). Ello obedece al juego del principiO general de acuerdo con el cual el 
interés del acreedor es un elemento fundamental de la obligación y a la idea de 

(120) Vtd. MARTíN BERNAL, La esllpu/aci6n a favor de tercero, op. ctl., pág. 306. 
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que todo desplazamiento o toda atnbución patrimonial debe reposar en una 
causa que lo justifique (1 21 ). SI se apoya la teoría de la aceptación del benefi­
ciario como condillo iuris para la adquisición del derecho que contiene la esti­
pulación, y el tercero todavía no ha aceptado, tanto el promitente como el esti­
pulante reunirían todos los reqUisitos que los artículos 1.195 y 1.196 ce exigen 
para la compensación. No estarían haciendo uso de un derecho de crédito aJe­
no, pues nada habría adquirido el beneficiario. Supongamos que estipulante y 
promitente celebran un contrato por el que este último se compromete a darle 
1.000 a un tercero. El tercero todavía no ha aceptado la estipulación. Posterior­
mente, en virtud de otra relación contractual en promitente resulta acreedor del 
estipulante por l .000. ¿Puede compensar? Los seguidores de la tesis de la con­
ditw 1uris admitirán sin reparos que el promitente pueda oponer la compensa­
CIÓn, porque --como dice VoN TUHR- el contrato a favor de tercero se celebra 
por el estipulante en nombre propio y, por consiguiente la relación contractual 
nace en cabeza suya. El es y sigue siendo, por ejemplo, el vendedor, aun cuan­
do pacte la entrega de la cosa a X, tercero beneficiario, como es y sigue siendo 
el arrendador, aun cuando a tenor del contrato haya de abonarse la renta a un 
tercero. Por eso nacen en cabeza suya no sólo los deberes del contrato, sino 
también todos los derechos que no haya asignado al tercero por la cláusula en 
que éste resulta favorecido (122). 

Para los seguidores de la tesis de la adquisición directa del derecho por 
el tercero beneficiario el supuesto es Implanteable. Según ésta el derecho del 
beneficiario nace desde el mismo momento de la celebración del contrato 
realizado entre el estipulante y el promitente. Lo ha adquirido antes de la 
aceptación de la estipulación por el tercero y, por lo tanto, desde ese mismo 
instante el tercero deviene acreedor del promitente. La norma del artículo 
1.257 cuando establece que el tercero podrá exig1r el cumpluniemo de la 
estlpulación s1empre que hubiese hecho saber su aceptación al obligado antes 
de que haya sido aquélla revocada, está trazando el límite al poder revoca­
tono del estipulante. La aceptación por el tercero hace irrevocable la estipu­
lación, pero el derecho ha entrado en el patrimonio del tercero desde la 
celebración del contrato. SI esto es así, no podría plantearse el supuesto de la 
compensación del promitente frente al estipulante, sino que aquél debe nece­
sariamente excepcionárselo al tercero cuando éste le exija el cumplimiento de 
la obligación. Se debe, por consiguiente pasar a examinar el eJercicio de la 
compensación en la relación entre promitente y beneficiario. 

Entre promitente y beneficiario existe una relación patrimomal en virtud 
de la cual este último es titular del derecho establecido en su favor y el 

( 121) V1d Fundamentos del Derecho civd pammonwl, vol. l. o p. cit., pág 435. 
( 122) Vid Tratado de las obligaciOnes, tomo n, Reus, 1934, pág. 198, MARTÍN 

BERNAL, La esllpulaclón a favor de tercero, op. cit., pág. 305. 
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pnmero soporta la Situación de sujeto pas1vo de aquél derecho ( 123). La 
doctrina es unánime a la hora de aceptar la facultad del promitente de oponer 
la compensación al beneficiario siempre que los contracréditos que se quieran 
compensar pertenezcan a la esfera de sus respectivos patnmonios. En este 
sentido, ante la reclamación de cumplimiento de la estipulación hecha por el 
beneficiario, el promitente podrá excepcionar la compensación de un crédito 
que ostenta frente a él, si se dan los demás requisitos legales para que opere 
la compensación. Imaginemos el supuesto típ1co del seguro de v1da. El toma­
dor (estipulante) ha convenido con el asegurador (prom1tente) que en caso de 
fallecimiento satisfará al benefic1ario una cantidad determinada. Una vez 
produc1do el óbito, el beneficiario reclama la cantidad y el asegurador le 
opone la compensación de la suma que le debe con un crédito por la misma 
cantidad que ostenta frente al beneficiario. Con la ley en la mano no se podrá 
negar el ejerciciO de la compensac1ón por el promitente. 

Sin embargo, a mi juiciO, la cuestión planteada no es tan sencilla como 
a primera vista parece, puesto que si el contracrédito que posee el promitente 
frente al tercero es anterior a la promesa que se deriva del contrato concluído 
con el estipulante, esto es si el prom1tente celebra el contrato a favor de 
tercero conociendo que ostenta un crédito frente al tercero y sabe que en caso 
de reclamación de la promesa puede serv1rse de la compensación, ¿podrá sm 
más oponérsela?, ¿se cumple la finalidad proyectada por el estipulante al 
celebrar el contrato en favor de tercero? Pero esta misma observación ha de 
hacerse en el caso de que el contracréd1to del promitente haya nacido con 
posterioridad a la celebración del contrato a favor de tercero, SI existió un 
interés declarado o deducible del estipulante en que el beneficiario obtuviese 
la prestación, un mterés claro en la ejecución de la prestación al tercero. En 
estas relaciones jurídicas triangulares no se puede aplicar sin más el concepto 
de finalidad del pago que se tiene para las relaciones bilaterales, puesto que 
no se trata tan sólo de satisfacer el interés que t1ene el acreedor (tercero 
beneficiario), sino también el de aquella persona que pactó la estipulación 
(estlpulante) y, por consiguiente, ha de pensarse que si el interés del estipu­
lante expresamente declarado o deducido de las circunstac1as que rodearon la 
celebración del contrato fué el que el beneficiario recibiera la prestac1ón y 
que, por consiguiente, ha excluído cualquier posibilidad de compensación, no 
se entenderá cumplida la obligación mediante el ejerciCio de la compensa­
ción. En este supuesto específico, la compensación no equivale a pago y tanto 
el beneficiano como el estipulante podrán reclamar del prom1tente la eJecu­
CIÓn (cumplimiento) de la estipulación. A pesar de la observación que se 
acaba de hacer ha de decirse que la doctnna se muestra unánime a la hora de 

( 123) Ytd. DfEz-PlcAZO, Fundamentos del Derecho civtl patnmolllal, vol. 1, op cit, 
pág. 440. 
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aceptar el ejercicio de la compensación por el promnente frente al beneficl­
cario con un contracrédito que tiene con éste. Se cumplen todos los requisitOs 
establec1dos en el Código C1vil y, por consigUiente, no se plantean el interés 
de las partes (especialmente el del estipulante) en la celebración de la estipu­
lación a favor de tercero. 

Pues bien, si para el caso apenas tratado hoy por hoy existe unanimidad 
entre los autores a la hora de aceptar el ejercicio de la compensación, no 
ocurre lo mismo en el supuesto de que el promitente pretenda oponer la 
excepción de compensación derivada de su relación con el estipulante. La 
pregunta que ahora se plantea es la de si puede o no el promitente eJercitar 
la excepción de compensación frente al beneficiario por un crédito que osten­
ta frente al estipulante (derivada de la relac1ón de cobertura). Pero antes de 
pasar a analtzar las tesis que se sostiene actualmente acerca de esta posibili­
dad conviene recordar, aun a nesgo de ser reiterativo, que lo que se busca es 
la razón de permitírsele a un sujeto extinguir su obligación utilizando un 
contracrédito que no ostenta frente al acreedor y no la razón de prohibírselo. 
El Código Civil es claro en cuanto a los requisitos subjetivos que exige para 
que se haga valer la compensación: derecho propio, acreedores y deudores 
recíprocos en una relac1ón principal. Por cons1guiente, en principio, la posi­
bilidad aquí propuesta está excluída de los dictados del ordenamiento. Habrá 
que encontrar una poderosa razón que nos permita afirmar que el promitente 
puede compensar con el contracrédito que tiene con el estipulante para libe­
rarse de su obligación frente al tercero beneficiano, que es su acreedor directo 
y principal. Además, hay que recordar que en este estudio se examina la 
compensación legal, y no la convencional o judicial, en las que las partes o 
el juez pueden hacer valer la compensación aunque no se reúnan todos y cada 
uno de los requisitos establecidos. En este tema existen en la doctnna dos 
posturas: la que apoya la pos1bilidad de que se hagan valer frente al benefi­
ciario las excepciones derivadas de la relación entre estipulante-promitente y 
la negadora de tal posibilidad. 

Según la primera corriente, sostenida entre nosotros por MARTÍN BERNAL, 

no conviene perder de VISta que el origen del derecho del tercero reside en 
las relaciones entre estipulante y promitente y, en este sentido, el derecho 
depende y deriva de aquéllas, y la causa de este derecho ha de buscarse, 
precisamente, en el contrato que entre aquéllos media, y en tal supuesto, el 
promitente podrá hacer valer frente al tercero todas las excepciones que ha­
bría pod1do hacer valer contra el estipulante. Las razones que ofrece este 
autor para permitir que el promitente ejercite frente al beneficiario las excep­
ciones derivadas de su relación con el estipulante son: 

l.º) Que mediante la except1o non adimpleti contractus el promitente 
puede rehusar la ejecución de un convenio cuyas contraprestaciones no se 
hayan reahzado por el estipulante en los términos previstos. Esta idea la ha 
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desarrollado tanto la doctnna como la jurisprudencia francesa para las que el 
incumplimiento de su obligación por el estipulante legitima al promitente a 
invocar frente al beneficiario tanto la exceptio non ad1mpleti contractus como 
la excepción de compensación. Se preguntará inmediatamente qué relación 
puede haber entre una y otra excepción. Los franceses ponen un ejemplo muy 
ilustrativo: Si el tomador del seguro no paga las primas, el asegurador si no 
ha resuelto el contrato al tiempo de producirse el riesgo, se encuentra siendo 
acreedor de las primas y deudor de la indemnización, lo que en términos de 
compensaciÓn, extingurría las obligaciones. Si se admite, como lo hace la 
doctnna de aquel país, que el promitente pueda excepcionar al beneficiano la 
excepción de incumplimiento contractual, se debe admitir que se haga valer 
la compensación, porque el derecho de crédito adquirido por el tercero depen­
de de la validez y existencia del contrato que lo creó. No siendo válido en 
contrato o existiendo una causa que haga extinguir las obligaciOnes que na­
cieron del mismo, el derecho del tercero debe sufrir las mismas visicitudes 
que el negocio del que trae su causa (124). 

2.º) Que de la estipulación y consiguiente aceptación del beneficiario se 
deriva la asunción por el promitente de la deuda que el estipulante contrajera 
en favor del primero. 

3.º) Que de la aceptación del beneficiario y tácito asentimiento del pro­
mitente, causado por los propios actos, se sigue la asunción por el tercero de 
la deuda del estipulante para con aquél nacida de la estipulación misma ( 125). 

Por el contrario, los autores que defienden la independencia de las rela­
ciOnes entre el pron11tente y el beneficiario de las que éstos pueden tener 
respectivamente con el estipulante, es decir, los que sostienen que el derecho 
del beneficiario es independiente del negocio en virtud del cual se ha adqui­
rido y que, por consiguiente, el hecho de que se trate de un derecho nacido 
del contrato entre estipulante y promitente, no empece para que en lo que a 
sus efectos se refiere se trate de una relación jurídica bilateral. Si la relación 
es bilateral en sus efectos se debe negar la posibilidad de que el promitente 
oponga al beneficiario excepciones (entre ellas, claro está, la de compensa­
ción) nacidas de sus relaciOnes con el estipulante. En efecto, SI se mira el 
contrato en favor de tercero desde la óptica en que se ha venido observando 
desde el principio, esto es, como un contrato triangular en su formación y 
bilateral en sus efectos, habrá que concluir que acreedor de la estipulación es 
el tercero beneficiario y deudor de la obligación lo es el promitente. Este 

(124) Vid. Dusoc, La compensal/011 el les drous des liers, op Clt, pág. 86. 
( 125) V1d. MART[N BERNAL, La eHipulauón a favor de 1e1 cero, o p. Cit., pág. 316: en 

Francia esta po>tura ha s1do defendida, enlre otros, por GRúA, voz Compcnsalion, op cit , 
pág. 8, y por Dusoc. La compensalion el le.1 droi1.1 des liers, op c1t., págs. 84 y s; 
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punto de vista lleva a sostener que difícilmente podrá pensarse que el promi­
tente pueda extmguir su obligación frente al benefic1ario alegando un derecho 
de crédito que tiene con el est1pulante. S1 la regla general deducida de los 
arts. l. l 95 y 1.196 del Cód1go Civil es la de que el deudor no puede utilizar 
para la compensación los créditos que tenga contra persona distinta a la de su 
acreedor, cuando existe un contrato en beneficio de tercero, el deudor no debe 
poder compensar su deuda con el beneficiario con un crédito que ostenta 
contra el estipulante. Como, por ejemplo, establece el Código Civil su1zo de 
las obligaciones el deudor se obliga sabiendo que se obliga con un tercero, 
con lo que pierde la posibilidad de oponer en compensación a esa deuda los 
créditos que tenga contra el estipulante ( 126). 

Para finalizar este epígrafe no se puede dejar sm comentar uno de los 
argumentos al que recurren los sostenedores de la oponibilidad de la compen­
sación por el promitente al tercero de su contracrédito con el estipulante: la 
equiparación de la exceptto non adtmpleti contractus con la excepción de 
compensación. La primera de ellas se funda en la regla de la ejecución simul­
tánea y en la idea de que cada parte puede rehusar el cumplimiento de la 
obligac1ón puesta a su cargo m1entras la otra no cumpla con la suya. Ninguna 
de las partes de una obligación sinalagmática puede demandar el cumplimien­
to de la obligación contrana sin cumplir u ofrecer el cumplimiento de la 
propia obligación. Constituye una medida de defensa del demandado cuyo 
efecto primord1al es el de la suspens1ón provisional de la prestación que a 
cargo del legitimado para oponerla incumbe realizar. Se trata de neutralizar 
temporalmente el derecho o la acción del actor, pero no lo exungue, ni des­
truye ( 127). La excepción de compensac1ón, por su parte, supone la extme~ón 
de las obligaciones. La raíz última de la compensación, ya se dijo más arriba, 
se encuentra en el carácter objetivamente m justo y desleal del comportamien­
to de quien reclama un crédito, s1endo al mismo tiempo deudor del deman­
dado, puesto que es contrano a la buena fe pedir aquello mismo que luego ha 
de ser restttuído (dolo facit qut petit quod rediturus est). Seguramente existe 
una conexión entre ambas excepciones, ambas están inspiradas en el principto 
de buena fe y en ambos casos, la excepc1ón sólo es oponible entre deudores 
y acreedores recíprocos, en el primero sólo se puede utilizar cuando existe 
una relación sinalagmática, en el segundo basta con que se trate de sujetos 
recíprocamente obligados. Stn embargo, la finalidad de la pnmera es dilatoria 
del cumplimtento, y el de la segunda es extinttva de las obligaciones. Quiere 
ello decir, que a pesar de que se le facultase al promitente para excepcionar 
el contrato no cumplido por parte del estipulante, no necesanamente se le 

( 126) V1d. en este sentido. VAz S ERRA, «Compensa~iio», op. cit., pág 48. 
( 127) VId. DiEz-PICAZO Y GuLLÓN, Ststema de Derecho ciVIl. vol. 11. Madrid. 1994, 

pág. 164. 
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estaría facultando para extinguir por compensación su obligación. Aún con 
todo, parece que la postura más acorde con la naturaleza del contrato con 
estipulación a a favor de tercero, es la de estimar cada una de las relaciones 
jurídicas existentes independientes entre sí y, por consiguiente, rechazar la 
Idea de que el mcumphmiento de su obligación por el estlpulante pueda 
afectar o respaldar el mcumplimiento a su vez del promitente frente al tercero 
beneficiario. En el supuesto que se contempla, el promitente debe cumplir su 
obligación, ejecutando la prestación prometida, independientemente del he­
cho de que le asista una acción de cumplimiento contra el estipulante incum­
plidor. En cuanto a la compensación, por los mismos motivos, no parece 
factible que pueda hacer valer esta excepción si el contracrédito compensable 
no lo ostenta frente al beneficiario (que es su acreedor), smo frente al esti­
pulante (que no lo es y, por consiguiente, no cumple el requisito legal de la 
reciprocidad). 

GEMA DíEZ-PICAZO G!MÉNEZ 

Profesora Titular de Derecho civtl 
Universidad Autónoma de Madrid 



DICTAMENES Y NOTAS 





Organización funcional de los 
Registros, informatización/ 

información (*) 

l. LA FUNCION REGlSTRAL 

Es una satisfacción para mí acceder a la invitac10n personal del ilustre 
superintendente nacional de los Registros Públicos (SUNARP) de Perú, doc­
tor CARLOS CÁRDENAS QurRós, para el XII Encuentro del Comité Latinoame­
ncano de Consulta Registra], en un momento muy singular -y querido para 
mí-, cual es encontrarme con un pie en el estnbo de mi vida profesional 
como Registrador. Puede valer, mi modesta aportación, más que otra cosa, no 
ya la experiencia, sino la perspectiva de futuro, con que el temario mismo se 
enfrenta. Como vendría a decir san Pablo, creo que he recorrido mi cammo 
y combatido el combate. Y he mantenido la fe (registra]) con la que Ilusio­
nadamente imciaba mi tesis doctoral, «Teoría del Registro de la Propiedad 
como serv1cio público», con una edición inicial en l 958, y dos posteriores 
facsímil (cosa smgular) -1958 y 1990-. Unas y otras en edición del Cole­
gio de Registradores de España. 

Hago esta indicación porque si en aquellos tiempos, dentro de una cierta 
corriente desinscribitona, al reafirmar al Registro como Institución de segu­
ndad, Instrumentada por un servicio público, hacíamos, a su vez, llamamien­
to emblemático de que aquélla habría de estar abierta a la sociedad. Porque 
la propia Idea de seguridad jurídica -indagada por nosotros en una lección 
de cátedra <<Introducción al Derecho>>. Madrid, IIl Edición, 1975, tenía, no 
el lado negativo de cubrir una <<inseguridad», sino el positivo y creador. de 
posibilitar ulteriores relaciones y negocios JUrídicos, o financiamientos hipo­
tecarios. 

(*) Comunicación al XII Encuentro del Comité La11noarnencano de Consulta Regis­
tra!. Ltma, octubre de 1997 
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2. GLOBALIZACION DEL HECHO INFORMA TICO-REGISTRAL 

La informatización, pues, no le puede pasar desapercibida a una Orga­
nización funcwnal Máxime cuando --como se apunta en el Tema 1 del 
«Encuentro»-, se trata de vislumbrar las conexiones nacwna!es y las inter­
nacionales. Es lo que he denominado la globalizac1ón del hecho informático­
registra/, que provoca, casi siempre, una doble actitud, la apologética o la 
apocalíptica. De ambas, quisiera estar ausente, o mejor, superarlas. Para ello 
llevaré mis reflexiones -precisamente por el ámbito nacional-internacional 
con que se puede presentar- a la reflexión /Usfilosófica, la dinámicamente 
1usnaturalista, la axiología registral. En tanto en cuanto, el Registro está para 
servir aquéllos y no a la inversa. Ya, en el capítulo de m1 obra <<Propiedad 
inmobiliaria y seguridad jurídica», Colegio de Registradores, Madnd, 1995, 
págs. 249 y siguientes, hacíamos unas consideraciones para enmarcar la cues­
tiÓn con prudencia, rigor, sin pragmatismo a ultranza. Las seguimos teniendo 
como vigentes. O al menos, las queremos repristinar aquí, como pautas, ante 
unas actHudes. incluso ante las realidades específicas en cada país --de las 
que hay que partir, sin espejismos- en la cuestión sustancial: la orgamza­
CIÓn funcional de los Registros. He aquí algunos puntos esenciales: 

2.1. TÉCNICA DE LA INFORMATIZACIÓN 

La informatización ha llegado a la sociedad moderna como fruto de ella 
misma. Y a su vez con su impacto. Es dec1r, como proceso y como resultado. 
Habría que analizar, por tanto, lo que en la informaciÓn hay de técnica 
-realmente sof1sticada, como dación de fe, a veces infantil en el «producto­
resultado»-. Después, lo que corresponde a una pregunta más profunda 
-lo que la constituye, lo que contiene, científicamente hablando-. Y, final­
mente, otro mterrogante, un poco más atrás: el por qué, la esencia de la 
informatización m1sma. No ya de mstrumento matenal -generalmente el 
ordenador que hoy conocemos, o el telefax, etc.-, sino de su rol en la 
sociedad moderna. De esta disección se escapan pocos sectores o ambientes, 
o áreas del pensar o del vivir (en Italia, en el libro del P. STANDERMAIER, S.J., 
titulado La cantastorie del/a Technología, Milán, 1988, específicamente se 
descnben las posibilidades y los nesgos de la mformatización aplicados al 
mundo de la Teología y de la acc1ón pastoral, llegándose en algún momento 
a hablar de c1erto <<determimsmo teológiCO>>) 

Habría otra cuestión prevm: el análisis de las actHudes ante la informa­
tización, bien para cuestionarla, bien para aplaudirla. No se olvide nunca el 
en qué consiste, para qué y por qué. Nosotros nos apuntamos -ya lo adver­
timos antes- a una informatización al serv1c1o del hombre, con las smgula-
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ndades que se den en el contexto socio-profesiOnal-científico-jurídico en que 
se aplique. Y ahí está. No sólo su fundamento, smo su destmación. Que la 
máquma no se trague al hombre que la maneja. Nt a la función a la que sirve 
(el fracaso --en buena parte de la expenencia, de la aplicación del ordenador 
como técnica educativa, con el consiguiente despilfarro y desilusión-, se ha 
debido a la preCiplfación deshumanizada de algunos «expertos»). 

Cabría tambtén hablar de la «patología» que se apunta ya, micialmente, 
con muy diversos síntomas, desde el virus de la informatización a la delin­
cuencia especializada, pasando por los efectos médico-pstcológicos, o am­
bientales, que van stendo descritos, o avisados, como posibles «cráteres», o 
escenas de ciencia-ficción (véase, entre otros trabajos, ANNE ARCA, Wordstar 
profesional. Vers1ón 4.0. Trucos y recursos, Madrid, 1989; y BoNNEY, Word­
star. Técnicas avanzadas de uso y personalización, Madnd, 1989). 

Al haberme referido ya, en El Derecho como forma d1námica de rida 
social. 1965, y en el capítulo X, incluso al fenómeno de la anticipación, me 
excusa de extenderme en la aceptación del «cambio social», en el grado y 
medida dado, no sólo por la «naturaleza de las cosas» -RADBRUCH- o de la 
Histona. smo por el hombre. sin deJar de ser-sí-nusmo. La informatización 
está ahí, como muestra. causa-efecto, y por tanto como fenómeno autocondi­
cionado por la propia realidad humano-jurídtca en la que ha de asentarse. A 
veces, se ha hablado de aquélla como panacea. o como situación-remedio, o 
como medida excluyente, o como solución-límite. Para algunas cosas --o en 
algunos momentos- como arrasando. Si se ha hablado de carreras am1amen­
tísttcas, en ocasiOnes se oyen voces sobre Informatización. Especialmente 
cuando concurren ctrcunstanctas <<patológicas» singulares, a veces pasajeras. 
El cambio social, si se qutere, todavía más acelerado. Estas llamadas de 
atenctón globales debieran tener más peso en el sector jurídico. tanto JUrispru­
dencia! como registra!, porque en ellos -a diferencia de un ordenador de 
factura~ o de citas-texto- lo humano, y lo humano-jurídico-socwl aparece 
más en primera fila (en la «anotación en cuenta» bursátil, sustitutona del 
«agente de cambio y bolsa», no dejaba de haber un factor humano, pero un 
poco más lejano). Tambtén lo hay en el «espionaje mformát¡co» 

Que constituye un «progreso», es algo que no cabe duda: facilita, hace 
cómoda una actividad, ordena, describe, estructura y economiza tiempo. Pero 
el progreso es también seguridad (no por mucho correr amanece más tempra­
no). El gran tema de los errores o los efectos de la paralización o avería 
-se trate de expedición de billetes de Renfe, o en minutas notariales- no 
es algo acctdental. Cabe, de alguna manera, la corrección, la rectificación. 
Sobre todo cuando se trata de datos o expresiones reales o materiales. Más 
dtfícil, si hacen referencia a conceptos. o a categorías, o que llevasen efectos 
humanos de segundad-inseguridad. Es decir: A, cuando la informatización 
desbordase su propio ambiente o desnaturalizase su propta función. En el 
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caso de la seguridad jurídica, como expresión de la otra cara de la idea de 
justicw, a que se reftere el derecho, la reflexión se hace más exigente. 

2.2. MECANIZACIÓN Y DETERMINISMO REGISTRAL 

Las pautas anteriores deben ser tenidas en cuenta ante lo que vamos a 
decir a contmuac1ón. En una depuración de térmmos habría que distinguir la 
mformattzación como instrumento, es decir, lo que tiene apoyatura de «ges­
ttón registra!», en razones de eficacia, de humanización, de rapidez; y lo que 
sería informatizaetón-función. con una descnpctón de «tareas» o «cometi­
dos», o «serviciOS>>, que la informatización ofrece al Registro de la Propie­
dad. Nosotros lo llamamos mecanizaClón-modernización-actua!tzación. Y 
esto, efectivamente, es algo que debe formar parte de una concepctón abierta 
y sincera, de una Institución que presta un servtcio públ1co a través de pro­
fesiOnales especializados. Y bajo su responsabilidad. También, por tanto, la 
del grado y medida de la propia mecamzación informatizada. 

La institución registra!, a lo largo de su historia --de su personal, y hasta 
sus oficinas y locales- se ha ido realizado en marcha Ya en un trabaJo 
nuestro, Propaganda y publ!cidad registra!. en 1956, abogaba ya por esa 
puesta al día. Esa mecanización --en máquinas o fichas- esa atención al 
personal, o a los locales, es positiva y necesaria. Quizá la ausencta o las 
limitactones en los medtos -sean corporativos o personales- de una política 
global en este sentido, no haya dado los frutos necesarios. Aquí cabe, también 
la reflexión del grado-med1da. Y las peculiaridades y singularidades de las 
propias oficmas y de su personal, en concreto. No es algo que pueda venir 
«al dictado>>. Porque la informattzactón no es fin en sí misma. Ni puede 
encubrir otros objetivos. Forma parte, pues, de ese contexto más amplio de 
eficacia, diligencia. rapidez y lwmanización. Sm «secuestrarias>>. Sin estimU­
lar el propio «fraude a la prioridad ante la organización funcional de los 
Registros>>. 

Tampoco puede venir como síntoma excluyente de una patología o sinto­
matología coyuntural: el tráftco JUrídtco mmobiliario en un momento smgu­
lar, desbordado o creciente, que puede tomarse en creciente o deslllscrihito­
no: o por una etapa peculiar, como la que se está viviendo de aproximación 
cercana a la Comunidad Económica Europea (cabría preguntarse si en el resto 
de los países europeos la Informatización está más allá de la mecanización 
o ha entrado en los Registros de la Propiedad, es decir, st sus sistemas regis­
trales se han visto compelidos a su aproximación, salvo en los Mercantiles). 
Por el contrario, a los cuarenta y cinco años de la CEE, las refom1as regis­
trales europeas han s1do escasas. Frente al sistema español, por naturaleza, 
progresivo (véase el texto de la Conferencia de BüiXARÉN, (<La evolución del 
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Derecho privado comunitano durante la presidencia española», 13 de sep­
tiembre de 1989, IDPC, Madrid. Aunque con arreglo a ciertas directivas en 
matena mercantil, por eJemplo, existe un Boletín Oficwl del Registro Mer­
cantil como publicidad infonnativa de datos reg1strales, con los riesgos de 
confrontación con la publicidad material). 

Este aspecto de la temporalidad o de urgencia, a trote, de una «huida 
hac1a adelante» en detennmados momentos de nuestro asentamiento jurídico­
registra] en la Constitución y en la sociedad española, es el que debe atem­
perarse. Incluso porque puede dejamos sin ver otras fórmulas, soluciones, 
caminos o alternativas. Sí, pues, a la mecamzación-mformatizaC/Ón. OJO a la 
infonnatización --como sistema o como fachada-. 

3. LA FUNCION REGISTRAL: 
EL MARCO DE LA INFORMA TIZACION DENTRO 
DE LA SEGURIDAD JURIDICA 

Ante el tema de la infonnatización no se puede caer en su propio dogma­
llsmo -un progresismo que lo haría conservatista- sino en la fijación de su 
sentido y límites. No voy a reiterar algunos de los que ya han Sido objeto de 
debate. Y con este ejemplo, ya tenemos enunciado el primer límite: los pnn­
Ctpios hipotecarios, los nonnales y los apócrifos 

3.1. RELACIÓN CON LOS PRINCIPIOS HIPOTECARIOS 

No voy a diseñar el 1mpacto, o no, de la infom1atización-sistema, con los 
principios clásicos (prioridad, inmediación, buena fe ... ), hipotecarios que han 
dado médula y esencia. Y hasta qué punto merecería o no la pena esa eros1ón. 
Aquí apuntamos el problema sin entrar en lo práctico de una mejora de 
«comumcación» o «mtercomunicación». Siempre que el medio no absorba la 
función como ocumó con la autogestión educativa (véase LosAÑO, P. LuÑo 
y GUERRERO, Libe! tad mformativa y leyes de protección de datos personales, 
Centro de Estudios Constitucionales, 1993 (también lo abordaría JosÉ MARÍA 
CHICO). 

Indudablemente, las posibilidades de la información son enom1es: conta­
bilidad, fichas, gestión, estadística, seguimiento. El problema está -sobre 
todo s1 es que funciona como sistema- cuando, puestas en mecanismo todas 
esas y otras posibilidades, se pueda llegar a desviar la propw funCIÓn regis­
tra/. Algunos ya han sostenido que sólo la función calificadora sería intoca­
ble. Craso error. Porque el mismo desarrollo tecnificado, creciente, devora­
dor, de la informática. puede llevar a que con unas monedas y con 
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determinadas máquinas -algo de esto quisimos entrever en México-- una 
«pantalla» diese al usuario la m formación de unas fincas, como parecidamen­
te ocurre en los Bancos con las cuentas corrientes. Pero esa información 
-presunto un «mterés conocido»- puede trascender a medios informativos. 
medios fiscales, o ... hasta recreativo-lúdicos (?). El tráfico y la dinámica 
jurídica se basa en un Interés conocido -y valorado-- y en una buena fe, 
dentro del propio tráfico (lo glosaremos al final). 

Otro tanto cabría decir de la certificación automatizada, etc. Ahora bien, 
si no funcionase, es decir, si no respondiese a las ilusiones puestas en esa 
informatización, la institución registra! se eros1onaría. Pero si todos esos 
mecanismos y «objetivos» se cumpliesen, entonces, la capacidad de mforma­
ción, y el poder que encerrase sería tan grande, que -pensamos- pudiera 
llegar un momento en que al Estado le pudiera interesar «absorber» -de 
muy diversas formas- ese aparato de información. O utilizar --el «jugue­
te»- para objetivos y fmes no previStos. Y aunque las inscripciones registra­
les son pequeñas declaraciOnes de derechos privados. el titular o el tercero 
pueden verse «utilizados» por los efectos mecánicos de un proceso de inscrip­
CIÓn que desbordase lo inicial y sustancialmente establecido. Con el riesgo de 
una corriente desinscnbitona subterránea que ahogaría por contradicción 
silenciosa la automoción (ANTONIO M. Y AGúE, «El gran negocio de los datos 
personales», en Ya. 5-4-1989). 

Con lo anterior queda menc1onado un límite connatural al sistema hipo­
tecario-civil-español: el carácter voluntario de la inscnpción, salvo en la hi­
poteca. Por lo que la informatización sofisticada autónoma puede perder su 
esencia y v1gor desde el momento en que el acceso al registro sea rogado. Al 
no existir, como en otros países, status singularizado de propiedad mscrita 
-y propiedad no inscrita- un determinismo registra!, por vía de automati­
zación (hoy, aparentemente vwble), desvirtuaría pronto las smgularidades de 
nuestro sistema registra! (véase MARIO FuRESI, en L' Osservatore Romano. 26-
9-1990, sobre «Evoluzione e limite delle "machine pensant1 "» ). 

A veces pienso que queremos alcanzar con l·a informatización-sistema lo 
más difícil: conocimiento de titularidades JurÍdicas, de suyo complejas o 
condiciOnadas, salvo que a un Registro Central de Datos le sigamos dando el 
papel de «Censo-provisiOnal-inconcluso». En camb1o, no se ha avanzado nada 
en la 1/Jformatización-catastrai-Registro. Los datos reales de las fincas, cuyo 
acceso al Registro es tan presuntivo y no siempre auténtico, carecen de unos 
datos previos que sí podría facilitar la informatización. Y cuyos errores, en 
su caso, no afectarían a la sustancia del acto o negocio jurídico. ¿Por qué no 
se Sitúa esta informatización-catastral como preferencial? ¿Y SI, después de 
dar el «índ1ce» o el dato de la persona, luego, la finca no existiese, o tuviese 
otros linderos o extens1ón? 
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3.2. RELACIÓN CON LA PERSONALIZACIÓN 

La mecanización-informatización que. desde el lado humano -del perso­
nal y del despacho más rápido del documento-- tiene una justificación evi­
dente, a medida que desbordase esos límites, o erosionase los principios hi­
potecarios, correríamos el nesgo de la despersonalización, de la aproximación 
o del «asesoramiento» que a lo largo del proceso de una inscripción --desde 
la presentación- se ofrece. Y esto forma parte también de las características 
de la función registra! en España (cito aquí, por analogía, los trabajos de 
JAVIER CuEVAS CASTAÑO, RDN. diciembre de 1987, «Aspectos éticos y jurídi­
cos del deber notarial del asesoramiento», que también se dan o concurren en 
el «informar-asesorar-aconsejar-asistir-registrar». LucAS MuRILLO, Informáti­
ca y protección de datos personales, Madrid, 1993, y NAVARRO-RAMOS GoN­
ZÁLEZ, Confidencialidad y segw idad en la información: La LORTAD y sus 
implicaciones socioeconómicas. También MEZQUITA DEL CACHO-LóPEZ MEDEL, 
El Notariado y los Registros, Madrid, 1986). 

El gran dilema de la mformatización-sistema está en la seguridad o inse­
guridad que pueda ofrecer. En el Registro de la Propiedad tiene sobre todo, 
e Implica un acto de confianza: del titular y del tercero Sobre ello opera el 
crédito. Habría que pensar SI su aplicación en exceso, añade, o quita seguri­
dad jurídica. Sería un alto precio. Una informatización endosada, embadurna 
--con su deslumbramiento-- el pnncipio o el fin de la seguridad, y esto es 
lo que -actualmente- conviene advertir sobre la experiencia serena de las 
normas de 1993 sobre la presentación de documentos, y especialmente los de 
expedición de notas infom1at1vas. Esto nos lleva a una acotación sociológica 
y registra] práctica: 

Los Registros de la Propiedad Siempre han estado abiertos --quizá más 
que otras instituciones u oficinas púbhcas- al aire de los tiempos y se han 
anticipado en fórmulas, esquemas, modelos de asientos, etc. El tema de la 
mecanización-informatización ha sido y es uno más. Naturalmente el consu­
mismo ha volcado su fuerza agresiva, acelerada, cambiante, sofisticada, fuer­
te. A veces como juguete en casa, personal. Y es válido trasplantar las expe­
riencias. Pero Siempre en grado y medida. En el contexto interior habrá una 
tarea de personal especializado, y su ritmo; o su dedicación adecuada --el 
excesivo uso puede afectar físicamente-. Nunca sacrificar la «aproxima­
ción»: al que acude al Registro se le asiste, se le ve, se le escucha. 

De otro lado, está el costo --de adqUisición y sostenimiento--. Con la 
consiguiente política adecuada, y dentro del contexto arancelario y fiscal, que 
ya marca un giro singular en las fuentes financieras y disponibilidad econó­
mica. Y cuando se habla de la rapidez, diligencia y urgencia hemos de anotar 
estas Ideas: 
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a) La simplicidad de los asientos -por ejemplo, los de hipoteca, etc.-, 
puede hacerse sm grandes modificaciones reglamentarias, como ocu­
lTe con las inscripciones de tracto comprimido; o las concisas, los 
cajetmes, etc. Esto también es mecamzación. 

b) Una territorialidad que obedezca a algo más que criterios políticos; 
o la descentralización a Comunidades Autónomas de la central de 
datos; la supresión del libro Diario-administratiVO· la desburocratiza­
ción (son meros ejemplos). 

e) Es cierto que el boom inmob1hario, en diversos períodos, ha existido. 
Una gran prueba; pero el Registro ha s1do la institución -y las per­
sonas- que mejor ha resistido a ese «cambio social de agiot1smo 
mmobiliario» o su «fraude>>. Esas urgencias pueden pasar Y, desde 
luego, puede volver a su cauce el sentido y ntmo de tráfico jurídico 
de la propiedad. Al menos dentro del sistema registra! progresista que 
tenemos (LEYVA DE LEYVA ha escrito bien claro sobre Planteamiento 
general de los Reg1stros públicos y su división en Reg1stros admims­
trativos y Reg1stros jurídicos, 1989). Es evidente que resulta más 
factible la automatización en los primeros. 

Sin perjuicio de una reflexión más global como ya la hacía el The Eco­
nomlst (véase Expansión, 18-5-91) sobre este mterrogante, Control il!{ormá­
tico. ¿Cerco a la libertad? Porque, al fm y al cabo es bueno traer aquí la 
observación de GARCÍA Y GARCÍA, aludiendo a GALLARDO RuEDA y a nosotros, 
como superadores de determmada orientación hipotecaria, en tanto en cuanto 
-sostenemos- «el Derecho Hipotecario también busca la JUSticia y la pro­
tección de la persona en cuanto titular de su patrimonio» (véase Derecho 
Inmobiliario, 1-70). 

4. EL DILEMA DE LA INFORMACION 

Se dan una serie de efectos de la instrumentación de la informatización 
que --como hemos visto- tienen un signo pragmático y aún posibilista. Pero 
hay uno smgular que, mcluso sin tal mformatización, en la sociedad moderna 
vuelve a tener una importancia no meramente formal. Se trata del alcance que 
debe darse a la información reg1stral en sus múltiples facetas: exhibición de 
libros, certificaciones, manifestación, informes. 

El dilema fue planteado históricamente, y por tanto es «Centenana» -a 
raíz del «famoso» artículo 221 de nuestra Ley Hipotecana, mantemdo vigen­
te en todas las refom1as del Código Civil en su artículo 607: «El (los) Re­
gistros serán públicos para quienes tengan interés conocido en al'eriguar el 
estado de los bienes inmuebles o derechos reales tnscritos » 



DICTAMENES Y NOTAS 491 

Al progresismo en el desarrollo de las técnicas -para hacer frente al 
cambio soc1al-, sucede también un progreso y desarrollo de los derechos 
humanos (véase Concepción de/mundo y Derecho. Homenaje a Tirso Carre­
tero, 1985), tanto dentro de una globahzación de los mismos -Declaración 
Umversal 1948- como en su enriquec1m1ento mterior y profundo (véase 
Hacia un nuevo derecho a la educación. Discurso Académico, 1995, contes­
tación de Fraga Iribame). 

Si por un lado, se amplía y se expande la interpretación del <<tnterés 
conocido», es decir, lo que sería el popultsmo registra/ -facilitado por la 
mecamzaetón y la informatización-, por otro, las Constituciones modernas, 
concretamente la española de 1978, convida en su artículo 18 a un derecho 
a la intimidad 

Esta cuestiÓn la mvest1gamos nosotros desde el plano de la reflexión 
sobre el 221, y sobre una experiencia registra] muy singular, en el capítulo IX 
de la ob. cit., Proptedad lnmobtliaria, con el título <<Publicidad formal 
(art. 221: naturaleza y efectos extrarregistrales>>. Allí mdagamos sobre la 
teoría y práctica en el uso de los datos registrales -relacwnados con las 
cuestiones anteriores antes expuestas-. Sobre las interpretaciones y exégesis 
históricas del precepto. Las actttudes y predtsposiciones, con frecuencia pun­
tuales y pragmát1cas, la naturaleza Civil-hipotecaria de la public1dad fom1al 
registra!, que no escapa a cierto derecho a la int1m1dad según los propios 
civilistas, etc. Alegábamos allí criterios junsprudenciales, especialmente los 
<<históricos>> -y no meramente anacrónicos- de la Dirección General de los 
Registros, hasta llegar a la «famosa resolución de 22 de febrero de 1991, 
comentada también, con onentac1ón d1stinta por PRADA Y ALVAREZ BuYLLA. 
La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre los límites al honor y a 
la intimidad. nos hacía recomendar la prudencia frente al consumismo mfor­
mativo-registral, en una sene de conclusiOnes (véase el punto 8, págs. 209 
y s1gs de nue~tra ohra Prnpiedad lnmnhtliana, etc.). 

No vamos a ins1st1r más en esta cuest1ón del derecho a la informaCIÓn, 
que la informatización aviva y acelera, al lado de unos límites o de la esti­
mación del mterés conoctdo. Nos alegra que el ilustre Magistrado del TC, 
VICENTE GIMENO SENDRA, primero en la Revista La Ley. número 4307, 11-6-
97, y luego en el Boletín del Colegto de Registradores de 29 de agosto de 
1997, haya profund1zado en el tema en un trabajo titulado El Registro de la 
Proptedad y el Derecho a la tnttmidad. No me resisto a expresar la satisfac­
CIÓn por las comc1denc1as fundamentales, pues van también por la línea que 
nosotros iniciamos, de carácter filosófico y constitUCional, prec1samente 
glosando con finura los últimos criterios del TC sobre la «Caltficactón del 
interéS>> La conclus1ón fmal merece ser transcrita: 

«El control del Regtstrador de la Propiedad de la tntimidad (sea 
ésta estricta o amplia) de todos los sujetos de derecho que accedan 
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a los Regtstros. es esencial para el buen funcionamiento del tráfico 
jurídico en un sistema democráttco, en el que no pueden tener ca­
bida, no ya los Estados-policías, sino lo que es todaría peor. la 
sociedad de las "multinacionales-policías", modelos de formactón 
socwl a la que podemos llegar SI se permite el trasvase en masa de 
la mformación del "Registro de la Proptedad y Mercantil a los 
Bancos de datos de los particulares". A los Regtstradores de la 
Propiedad mcumbe, pues, en el ejerciciO de sus potestades para}ll­
nsdiccional de caltficación e tnstrumentactón asunur, en primer 
lugar, la defensa del derecho a la in(lmidad del flfular regtstral 
como del derecho de 1nformac1ón de los terceros con mterés legíti­
mo y conjugm. tales derechos, con la protección de la seguridad 
JUrídica Es esta una nueva d1mens1ón que la Constitución ex1ge de 
los Reg1strad01 es de la Propiedad. de tal suerte que, si como ha 
dicho el Tnbunal Europeo de los Derechos Humanos, la prensa es 
le chien de garde public, puede también afirmarse que el Registra­
dor de la Propiedad está llamado, debe convertirse. en el guardián 
de la seguridad juríd1ca. de los legítimos intereses de los terceros, 
y de los derechos fundamentales de los particulares a la mt1midad 
y recibir información veraz. En cualquier caso, en esta materia, a 
este prestigioso Cuerpo iuspnvatista le corresponde la última pala­
bra». 

No se puede expresar mejor GIMENO SENDRA, no ya sólo en el análisis, 
sino en la llamada a esafimción-constitucional-registral. Y nos conforta haber 
abierto brecha anticipada -ya en 1995- en toda esa problemática, que en 
la repetida obra La propiedad inmobiliaria y la seguridad Juríd1ca regis(l al. 
1995, ya urgíamos, y que el Colegio de Registradores acogió entonces, 
aunque -como contradiCCión- no siempre haya existido una divulgación 
doctrinal precisa y onentadora. Lo importante aquí, sobre este punto, es re­
flexionar si ante esa acción tan smgular del profesional reglS(ral luspnvatis­
ta-público, la instrumentación de informatización -especialmente la sustan­
tiva- puede desbordar la propia calificación registra(, que es el momento 
sereno y solemne de medir aquella doble finalidad: el serviciO a la intimidad 
y el derecho a la mformación. según su intáés conoc1do y por supuesto 
legítimo. Es un precioso bien com!Ín y justicw registra/ a la que debe servir 
nuestra Organización Funcional. 

JESÚS LóPEZ ~EDEL 
Registrador de la Propiedad 



Nulidad contractual: litisconsorcio 
pasivo necesario y congruencia. Doble 

disposición y venta de cosa ajena. 
Comentario a la STS de 25 de julio 

de 1996 (1) 

ANTECEDENTES DE HECHO 

Puesto que la sentencia objeto de este comentario relata pormenorizada­
mente los hechos que enjuicia, me IJmitaré a hacer aquí un breve resumen de 
los mismos, a fin de facilitar su lectura completa. 

En escritura pública de 28 de mayo de 1985, don Rafael M.C. donó de 
forma pura. s1mple y gratuita a su hija adoptiva doña Concepción M.M. un 
piso con su plaza de garaJe, donación que ésta aceptó en la nusma escritura 
pública y que no fue inscrita en el Registro de la Propiedad. El donante siguió 
viv1endo en el inmueble donado. También en escritura pública, ésta de fecha 
21 de junio de 1988, el propiO don Rafael M.C. vendió a su sobrino don Juan 
de Dios M.C. la nuda prop1edad de los mismos dos inmuebles, reservándose 
el usufructo VItalicio, con facultad de disponer o gravar las fmcas menciOna­
das a título oneroso, en caso de neces1dad libremente aprectada por él, y sin 
tener que conservar o subrogar la prestación obtenida. Esta compraventa fue 
inscrita en el Regtstro de la Prop1edad. Don Rafael M.C. falleció el día 8 de 
d1ciembre de 1988, sm haber hecho uso de la mencionada facultad y bajo 
testamento abierto otorgado con fecha 28 de jun1o de 1988, en el que instituía 
herederos a su hip adoptiva doña Concepctón M.M. en la legítima, aunque 

( 1) Teniendo prácticamente ultimado este comentan o, llega a m1s manos el publica­
do por el profesor ALBALADEJO sobre la misma sentencia. en RDP, junto de 1997, 
págs. 486-51 O, mdudable tndtciO del mterés de las cuestiones abordadas en la sentencia. 
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estableciendo que nada habría de recibir del caudal relicto por haberlo reci­
bido todo en vida del causante, y a su sobrino don Juan de Dios M.C. en el 
tercio de libre disposición. 

En acta notarial de fecha 14 de febrero de 1989, la sobrina donatana, doña 
ConcepCión M.M. notificó al comprador, don Juan de Dios M.C. y a su 
esposa la donación antes refenda, requiriéndoles para que se abstuvieran de 
hacer sobre los mencionados inmuebles ningún acto de enajenaciÓn o grava­
men. En escritura pública de fecha 7 de marzo de 1989, los referidos com­
pradores vendieron dichos inmuebles a doña Eugenia-Antonia S.P., inscri­
biéndose tal compraventa en el Registro de la Propiedad con fecha 1 1 de abnl 
de 1989. 

El día 14 de abril de 1989, doña Concepción M.M. promovió demanda 
contra los referidos cónyuges compradores, don Juan de Dios M.C. y esposa, 
instando la declaración de nulidad de la venta otorgada en su favor, la can­
celación de los asientos registrales que de ella trajeran causa, y la reintegra­
CIÓn a la demandante de la posesión de los inmuebles referidos. Asimismo, 
y entre otros pedimentos, se instaba la declaración de la validez y plena 
eficacia de la donación otorgada en favor de la demandante. El demandado 
adujo la excepción de litisconsorciO pasivo necesario, al no haberse deman­
dado a doña Eugema-Antonia S.P., a quien él había enajenado los bienes 
litigiosos, se opuso a la demanda y reconvmo solicitando se declarase la 
revocación de la donación hecha en favor de la demandante. 

La sentencia de primera mstancia estimó la excepción de litisconsorcio 
pasivo necesario, por lo que absolvió en la instancia al demandado. Instados 
recursos de apelación por ambos litigantes, la Audiencia Provincial de Gra­
nada dictó sentencia revocando la de primera instancia, estimando la demanda 
pnncipal y desestimando la reconvención. Interpuesto recurso de casación por 
el demandado y apelante, el Tribunal Supremo lo desestimó, siendo Ponente 
el Ilmo. señor don Francisco Morales Morales. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRJMERO.-Los presupuestos fácticos que, de momento, y sin perjuicio de 
otras ampliaciones de esa misma índole que puedan ser hechas más adelante, 
han de ser aquí consignados para la adecuada comprensión de la cuestión 
litigiOsa debatida en el proceso al que este recurso se refiere, son los siguien­
tes: 1.0

) Mediante escritura pública de fecha 28 de mayo de 1985, autorizada 
por el Notano de Granada, don Luis R.M. bajo el número 1.350 de su pro­
tocolo, don Rafael M.C., de estado viudo de doña María Dolores M.C. y sm 
descendientes de su refendo y úmco matrimonio, donó de forma pura, simple 
y gratuita a su hija adoptiva doña Concepción M.M. el piso señalado con la 
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letra «A>> del tipo IV, Situado en la planta sexta de pisos del edificio número 
tres, de la calle Almmares, en Urbanización conocida por Alminares del Genil, 
de Granada (finca registra! núm. 50.413 del Registro de la Propiedad, núme­
ro tres de d1cha capital) y también una participación mdivisa de una ochen­
taidosava ( 1 /82) parte del local existente en la planta sótano (finca registra! 
núm. 50.109) del mismo ed1f1cio, rlestinada a zona de aparcamiento, que se 
concreta en la plaza número setenta y ocho. La donataria doña Concepción 
M.M., que aceptó la referida donación en la misma escritura pública antes 
dicha, no inscribió la misma a su nombre en el Registro de la Propiedad. El 
donante don Rafael M.C. continuó habitando el piso donado. 2. 0

) Mediante 
escntura pública de compraventa, de fecha 21 de junio de 1988, autorizada 
por el Notano de Granada. don Francisco C.M., baJO el número 1.617 de su 
protocolo, don Rafael M.C. vendió a su sobrino don Juan de DIOs M.C., 
casado con doña Concepción A.B., la nuda propiedad de los dos mismos 
inmuebles (el piso y la plaza de aparcamiento) que habían sido objeto de la 
donación a la que nos hemos refendo en el apartado anterior, por el precio 
de un millón de pesetas, que el vendedor confesó haberlo recibido con ante­
rioridad. En el apartado segundo de la parte dispositiva de dicha escntura se 
hizo constar lo siguiente: «don Rafael M.C., que cuenta ochenta y dos años 
de edad, se reserva vitaliciamente el usufructo de las fincas que esta escritura 
comprende, con la anexa facultad, también vitaliCia, de que en caso de nece­
sidad libremente apreciada por el vendedor, podrá gravar o disponer de las 
fincas a título oneroso, sin tener que conservar ni subrogar el contravalor o 
prestación obtemda>>. Con base en dicha escritura pública, don Juan de Dios 
M.C. inscnbió a su nombre y el de su esposa la nuda propiedad de los dos 
expresados inmuebles (piso y plaza de aparcamiento). 3.0

) Don Rafael M.C. 
falleció el día 8 de diciembre de 1988, sm haber hecho uso de la facultad 
dispositiva del piso y de la plaza de aparcamiento, que se había reservado en 
el apartado segundo (que antes hemos transcrito literalmente) de la parte 
dispositiva de la escntura pública de compraventa, de fecha 21 de junio de 
1988, a la que acabamos de referimos en el apartado antenor. 4.0

) Con fecha 
28 de jumo de 1988, ante el Notario de Granada, don Francisco C.M. 
(núm. 1.707 de su protocolo), don Rafael M.C. había otorgado testamento 
abierto (que era el último y, por tanto, vigente a su fallecimiento), en el que, 
después de mamfestar que de sus úmcas nupcias con su fallecida esposa doña 
María Dolores M.C. no había tenido descendencia, pero que tenían una hija 
adoptiva llamada Concepción con los apellidos (después de la adopción) 
M.M., «instituye heredera sólo en cuanto al tercio de legítima estricta y en el 
de mejora a la citada hija adoptiva, haciendo constar no obstante que nada 
tendrá que percibir del caudal relicto del otorgante, puesto que computando 
y colacionando todo lo que tiene recibido en vida del restador tiene más que 
satisfecho su haber como tal heredera>> (cláusula C), e «instituye heredero en 
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cuanto al terc1o de libre disposic1ón a su sobrino carnal don Juan de Dios 
M.C.» (cláusula O) y «nombra albacea universal y contador part1dor con 
plenitud de facultades y la especial de efectuar y exigir colaciones y compu­
taciones al Letrado con ejercicio en Granada don Romualdo H.C.». 5.0

) Por 
medio de Acta notarial autonzada por el Notario de Granada, don Luis R.M. 
(núm. 613 de su protocolo) y a virtud del requerimiento que, al efecto, le 
había hecho doña Concepción M.M., el expresado Notano, el día 14 de fe­
brero de 1989, notificÓ a don Juan de Dws M.C. y a su esposa doña Concep­
CIÓn A.B., que don Rafael M.C., mediante escntura pública de fecha 28 de 
mayo de 1985, había donado a doña Concepción M.M. el piso y la plaza de 
aparcamiento (a todo lo cual ya nos hemos refendo en el antenor apartado 1.0 

de este Fundamento) y requería al expresado matrimonio para que se abstenga 
«de llevar a cabo acto alguno de disposición, enajenación o gravamen respec­
to del referido piso y aparcamiento, en tanto se pronuncien los Tribunales o 
se alcance solución extraJudicial convenida, teniéndose por apercibidos en 
otro caso del inmedmto ejercicio en su contra de las acciones penales y c1viles 
que as1sten a la requirente». 6. 0

) Mediante escntura pública de fecha 7 de 
marzo de 1989, autorizada por el Notario de Granada, don Juan R.T., los 
cónyuges don Juan de Dios M.C. y doña Concepción A.B. vendieron los 
referidos p1so y plaza de aparcamiento a doña Eugema-Antonia S.P., la cual 
los inscnbió a su nombre en el Registro de la Propiedad, número tres de 
Granada, con fecha JI de abril de 1989. 

SEGUNDo.-EI día 14 de abril de 1989, doña Concepción M.M. promovió 
contra los cónyuges don Juan de Dios M.C. y doña Concepción A.B. y contra 
«la herencia yacente causada por don Rafael M.C., legalmente representada 
por su albacea y contador partidor, don Romualdo H.C.», el juicio de menor 
cuantía de que este recurso dimana, en el que se postuló se dicte sentencia por 
la que: « 1) Se declare la nulidad de la escritura de compraventa otorgada 
ante el Notano de Granada, don Francisco C.M., el día 21 de junio de 1988, 
bajo el número 1.617; 2) Se declare la nulidad y se ordene la cancelación de 
cuantos as1entos reg1strales se practicaron en base a dicha escntura pública; 
3) Se declare la validez y plena eficacia de la donación otorgada ante el 
Notario de Granada, don Lu1s R.M., el día 28 de mayo de 1985, baJO el 
número 1.350 de su protocolo; 4) Se declare la procedencia de colacionar 
dicha donación en las operaciones particionales que se pract1quen; 5) Se 
condene a don Juan de Dws M.C. a remtegrar a mi representada la posesión 
de la viv1enda y aparcamiento objeto de la donación». 

El demandado don Romualdo H.C. (albacea contador partidor de la heren­
Cia de don Rafael M.C.) se opuso a la demanda y pidió la total desestimación 
de la misma. El codemandado don Juan de D1os M.C. (su esposa doña Con­
cepción A.B. no se personó en el proceso, por lo que, en su momento, fue 
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declarada en rebeldía) adujo la excepción de lit1sconsorclo pas1vo necesario, 
por estimar mal constituida la relación Jurídico-procesal, al no haber sido 
también demandada doña Eugenia-Antonia S.P. (la compradora del piso y de 
la plaza de aparcamiento a la que nos hemos referido en el apartado 6. 0 del 
Fundamento anterior de esta resolución) y, en cuanto al fondo (para el caso 
de que fuera desestimada dicha excepción), se opuso a la demanda y pidió la 
total desestimación de la misma, y, además de todo ello, formuló reconven­
CIÓn en la que postuló se d1cte sentencia, por la que se declare «que la 
donación efectuada por don Rafael M.C. a favor de la actora reconvemda, 
doña Concepc1ón M.M. el día 28 de mayo de 1985 en la escritura otorgada 
ante el Notario don Luis R.M., del piso 6. 0 -A de la calle Alminares, núme­
ro 3, y plaza de aparcamiento en el mismo edificio que se describen en dicho 
mstrumento público, quedó revocada y sin efecto por el donante al otorgar 
éste la escritura de compraventa a favor de mi representado el día 21 de junio 
de 1988 ante el Notario de Granada don Francisco C.M., condenando a dicha 
demandada reconvenida a estar y pasar por d1cha declaración». 

La sentencia de primera mstancia, estimando la excepción de litisconsor­
CIO pasivo necesano que había aducido el codemandado don Juan de Dios 
M.C., h1zo un pronunciamiento absolutorio en la instancia, por lo que se 
abstuvo de entrar a conocer del fondo, tanto de la demanda principal, como 
de la reconvención. 

En los correspondientes recursos de apelac1ón Interpuestos, respectiva­
mente, por la demandante principal doña Concepción M.M. y por el cede­
mandado (actor reconvmiente) don Juan de Dios M.C., la Secc1ón Tercera de 
la Audiencia Provincial de Granada dictó Sentencia de fecha 13 de julio de 
1992. por la que, estimando el primero de dichos recursos de apelación y 
desestimando el segundo de ellos, revocó totalmente la sentencia de pnmera 
instanCia y, desestimando la aducida excepción de litisconsorcio pasivo nece­
sario. entró a conocer del fondo de la cuestión litigiosa y. estimando la de­
manda principal y desestimando la reconvención, declaró lo s1guiente: << 1) m­
eficaz el contrato de venta otorgado por dicho don Rafael M.C. en favor de 
su sobrino don Juan de Dws M.C., sobre el piso y plaza de aparcamiento 
objeto de litigio, formalizado mediante escritura pública de 21 de junio de 
1988 (número de protocolo 1.617 del Notario de Granada, don Francisco 
C.M.); 2) nulas las inscripciOnes registrales que a favor del adquirente cau­
sara la mencionada escritura; y 3) válida la donación de los mismos b1enes 
realizada por el reiterado don Rafael M.C. en beneficio de su hija adopt1va 
doña Concepción M.M. mediante escritura pública de 28 de mayo de 1985 
(número de protocolo 1.350 del Notario de Granada, don Luis R.M.). Asimis­
mo, y en consecuencia, dicha sentencia condena a los demandados don Juan 
de Dios M.C. y doña Concepción A.B. a que reintegren a la actora el valor 
del piso y plaza de aparcamiento lit1g1osos, tasado en catorce millones qui-
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nientas mil pesetas, la cual cantidad deberá Imputarla el contador partidor, 
don Romualdo H.C., de la legítima ele la señora M.M., de conformidad con 
lo prevenido en el artículo 819.1 del Código Civil». 

Contra la referida sentencia ele la Auclienci<l, el codemandado don Juan de 
Dios M.C. ha mterpuesto el presente recurso de casación que articula a través 
de cinco motivos. 

TERCERO.-Razones de estricta metodología casacional aconsepn invertir 
el orden de estudio de los dos primeros motivos y comenzar por el segundo 
de ellos, ya que si éste hubiera de ser estimado, devendría mnecesario el 
examen de los restantes. 

Para el adecuado estudio y subsiguiente resolución de d1cho motivo se­
gundo, ha de tenerse en cuenta lo sigutente: 1. 0

) Como ya se tiene dicho, el 
codemandado don Juan de Dios M.C. adujo la excepción de litisconsorcio 
pasivo necesario porque entendía que la relación JUrídico-procesal no había 
Sido correctamente constituida, al no haber sido llamada al proceso, como 
demandada, doña Eugema-Antonia S.P., que fue a quien el referido codeman­
dado vendió el piso y la plaza de aparcamiento, según ya se dijo en el 
apartado 6. 0 del Fundamento jurídico pnmero de esta resolución. 2. 0

) La 
sentenCia aquí recurrida ha desestimado la expresada excepción, para lo cual 
se basa, en esencia, en que considera que la referida compradora del piso y 
de la plaza de aparcamiento tiene la condición de tercero hipotecario, prote­
gido por la fe pública registra!, por reunir los requisitos que, para ello, exige 
el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, por lo que entiende que en modo alguno 
le puede afectar la sentenc1a que recaiga en este proceso y, en consecuencia, 
no tenía que ser demandada en el mismo. 

CuARTo.-A combatir el referido pronunciamiento desest1matorio que la 
sentencia recurrida hace de la expresada excepción se orienta el motivo se­
gundo, con residencia procesal en el ordinal tercero del artículo 1.692 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, por el que se denuncia «infracción de la doc­
trina jurisprudencia) que creó la excepción de ht1sconsorcio pasivo necesario» 
y en cuyo alegato el recurrente viene a aducir, en esencia, que el «fallo>> de 
la sentencia recurrida «al declarar nulas las inscripciones registrales que a 
favor de don Juan de Dios M.C. causara la escritura de compraventa, Implí­
citamente produce la nulidad de las mscripciones reg1strales que basadas 
precisamente en ésta se produjeron a favor de la refenda doña Eugema­
Antonia S.P.». 

El expresado motivo, cuya inconsistencia 1mpugnatoria es ostensible, ha 
de fenecer necesariamente, ya que si, por un lado, el instituto del litisconsor­
cio pasivo necesario tiene por finalidad esencial la de evitar que una sentencia 
pueda afectar directamente a quien, por no haber sido parte en el proceso, no 
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se le ha dado la posibilidad de ser oído y de defenderse en el mismo, y, por 
otro, doña Eugenia-Antonia S.P. tiene la condición de tercero hipotecario, 
como declara la sentencia recurrida, condición que no le niega el recurrente, 
es evidente que a la misma no le puede afectar en modo alguno la sentencia 
que recaiga en este proceso, sin que tampoco pueda afectarle la anulación que 
la sentencia recurrida acuerda de las inscnpc10nes practicadas, en su día, a 
favor de don Juan de Dws M.C. (con base en la escritura pública de compra­
venta de fecha 21 de junio de 1988, a la que nos hemos referido en el 
apartado 2.0 del Fundamento jurídico primero de esta resolución), cuya anu­
lación no puede extenderse de nmguna manera a la posterior inscripción 
practicada a favor de doña Eugenia-Antonia S.P. (con base en la escntura 
pública de compraventa de fecha 7 de marzo de 1989, a la que también nos 
hemos referido en el apartado 6. 0 del mismo Fundamento primero), pues 
dicha inscripción ha de mantenerse subsistente en todo caso, dada la repetida 
condición de tercero hipotecario que tiene la tnular de la misma. La deses­
timación que acaba de hacerse de dicho motivo segundo nos obliga a exami­
nar los restantes del recurso. 

QuiNTO.-Con la misma apoyatura procesal que el que acaba de ser exa­
mmado (ordinal tercero), aparece fonnulado el motivo pnmero, por el que, 
denunciando infracción del artículo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
el recurrente acusa a la sentencia recurrida de haber mcurrido en el vicio de 
incongruencia, «ya que en el fallo (se dice textualmente en el alegato del 
motivo) condena a los demandados don Juan de Dios M.C. y doña Concep­
ción A.B. a que reintegren a los actores (sic) el valor en venta del piso y plaza 
de aparcamiento litigiosos, tasados en catorce millones qumientas mil pese­
tas, cuando este pronunciamiento no fue solicitado por la parte demandante 
en el suplico de su demanda, en la que, por el contrario, expresamente se 
solicitaba la condena a don Juan de Dios M.C. a reintegrar a la demandante 
la posesión de la vivienda y aparcamiento objeto de la donación». 

El expresado motivo ha de ser desestimado por las consideraciones que 
a continuación se exponen. La correspondencia o adecuación entre lo con­
cedido en el «fallo» y lo pedido en el respectivo escrito rector del proceso, 
en que roda congruencia consiste, presupone lógica y necesanamente que lo 
que se concede pueda tener efectividad en la realidad física y en el campo 
jurídico, pues si el cumplimiento de lo que se pide es totalmente Imposible, 
por causa que no es imputable al que lo postula, el mismo principiO de la 
congruencia, en plena concordancia con las nonnas reguladoras de la eje­
cución de las sentencias (arts. 919 y sigs. de la Ley de Enjuiciamienro 
Civil), obliga al juzgador a conceder el sustitutivo dinerario de aquello cuyo 
cumplimiento, por causas Imputables a los demandados, es física o jurídi­
camente Imposible, Siendo éste el supuesto aquí contemplado, pues si el 
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piso y la plaza de aparcamiento litigiosos no pueden ser restituidos a su 
legítima propietana (la actora-donataria doña Concepción M.M.) por haber 
pasado los mismos a ser propiedad de un tercero hipotecano (en este caso, 
doña Eugenia-Antonia S.P.), es totalmente congruente la sentencia cuando 
condena a los demandados don Juan de Dios M.C. y doña Concepción A.B. 
que, en pnncipio, estaban obligados a restituir a la actora los referidos piso 
y plaza de aparcamiento (devolución que, repetimos, es totalmente imposi­
ble, por causa Imputable a dichos demandados), a que abonen a la actora 
el valor en que los mismos han sido tasados. A lo que acaba de ser argu­
mentado que, por sí solo, ya es suficiente para la claudicación del motivo, 
ha de agregarse, por lo que respecta a las especiales circunstancias concu­
rrentes en el caso concreto aquí enjuiciado, lo que a continuación expone­
mos. No aparece probado que cuando, en 1 O de abril de 1989, la actora 
redactó su demanda (presentada en el Juzgado el día 14 siguiente) tuviera 
ya conocimiento de que los demandados don Juan de Dws M.C. y su esposa 
doña Concepción A.B. hubieran vendido el piso y plaza de aparcamiento 
litigiosos a doña Eugema-Antonia S.P., la inscripción de cuya renta en el 
Registro de la Propiedad es de fecha 11 de abril de 1989. El conocimiento 
de dicha venta lo tuvo la actora a través del escrito de contestaciÓn a la 
demanda y de reconvención, que formuló el codemandado don Juan de Dios 
M.C. Ante el conocimiento que tuvo de dicho hecho, la actora actuó de la 
siguiente manera: a) En el Fundamento de Derecho V de su escrito de 
contestación a la reconvención expresó lo siguiente: «No es óbice en modo 
alguno para que pueda prosperar nuestra demanda y lo que en ella se 
solicita, la existencia de una nueva venta, de irregular apariencia también, 
a favor de tercera persona, toda vez que de no estimarse posible el reintegro 
a mi mandante de la posesiÓn y dommio del inmueble donado, habrá lugar 
a sustituir esa obligación de hacer por la correspondiente indemnización 
económica a favor de mi representada, en los términos que resulten en su 
día procedentes en trámite de ejecución de sentencia» (folios 130 in fine y 
131 de los autos); h) En el acto de la preceptiva comparecencia (art. 693 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil), la actora, por medio de su Letrado, 
manifestó lo siguiente: «se afirma y ratifica en su escrito de demanda, 
debiendo concretar úmcamente respecto de la petición 5." del suplico de la 
demanda que para el caso de no estimarse posible el reintegro de la pose­
sión del inmueble objeto del procedimiento, esa obligación de hacer habrá 
de sustitUirse por la correspondiente indemnización en los términos que 
resulten a tenor de las pruebas practicadas» (folio 145 de los autos). 

Todo lo que anteriormente ha sido razonado y expuesto evidencia clara­
mente que la sentencia recumda no ha incurrido en la incongruencia de que, 
sin fundamento serio alguno, le acusa el recurrente, por lo que, como ya se 
dijo al principio, el presente motivo ha de fenecer. 
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SExTo.-En el motivo tercero, con residencia procesal en el ordinal cuarto 
del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia infracción 
del artículo 620 del Código Civil y en el alegato integrador de su desarrollo 
el recurrente acusa a la sentencia recurrida de haber infringido el citado 
precepto, al declarar que la donación mortis causa ha de hacerse mediante 
testamento, así como al no haber tellido en cuenta que, en ese tipo de dona­
CIÓn, el donante conserva mientras VIva la propiedad de la cosa donada, como 
ocurrió en este caso, dice el recurrente y, además, puede revocar la donación, 
lo que hizo, según dice, mediante la venta que de las mismas cosas donadas 
(el piso y la plaza de aparcamiento) hizo posteriormente el donante a su 
sobrino don Juan de D10s M.C., cuya venta posterior, por aplicación analó­
gica del artículo 869.2.0 del Código Civil, agrega el recurrente, ha de enten­
derse como una revocación implícita de la refenda donación. 

El expresado motivo tampoco puede tener favorable acogida por las razo­
nes siguientes: 1.') Es opimón casi unánime de la doctnna científica y reite­
rada y prácticamente unifomle Jurisprudencia de esta Sala la de que la llama­
da donación mortis causa, a que se refiere el artículo 620 del Código Civil 
(la cual, desde luego, no transfiere al donatario la propiedad de los bienes 
donados hasta que se produzca la muerte del donante) no puede tener eficacia 
si no se JUStifica por los medios que regulan el otorgamiento de las disposi­
ciones testamentarias (Sentencias de 3 de enero de 1905, 24 de abril de 1909, 
4 de noviembre de 1926, 8 de julio de 1943, 19 de JUnio de 1956, 27 de 
marzo de 1957, 7 de JUnio de 1960, 23 de febrero de 1963, 28 de octubre de 
1965, 7 de enero y 28 de abril de 1975, 7 de noviembre de 1979, 24 de 
febrero de 1986 y 13 de junio de 1994 ). La donación que don Rafael M.C. 
hizo a su hija adoptiva doña Concepción M.M., no sólo no revistió forma 
testamentaria alguna, pues se hizo con los caracteres de contrato con la con­
currencia y aceptación de la donataria, sino que en la escritura pública de 
fecha 28 de mayo de 1985, en que la misma fue instrumentada, se evidencia 
claramente que, a través de ella se transmitía a la donataria, en aquel mismo 
acto, el pleno domimo de los bienes mmuebles (el piso y la plaza de aparca­
miento) donados (clara donación inter vivos), cuando en ella se dice expre­
samente: «Ill. DISPOSICIONES.-Don Rafael M.C. DONA pura, simple y 
en forma gratuita la finca descrita al número uno de la participación mdiv1sa 
descrita al número dos, de las mamfestac1ones que anteceden, con cuanto a 
las mismas sea inherente o accesorio, como !Jbres de cargas y gravámenes y 
en pleno domimo, a su hija doña Concepción M.M., que acepta», sin que en 
lugar alguno de dicha escritura el donante mamfieste, ni siquiera indirecta­
mente, su voluntad de conservar el dommio de lo donado hasta el momento 
de su muerte y sin que a dicha transmisión del pleno dominio, que fue acep­
tada, repetimos, por la donataria en la misma escritura, se oponga el hecho de 
que el donante, con el consentimiento de su hija, la donataria, conservara en 
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vida la mera posesión del piso donado. 2.") Si bien es cierto que la llamada 
donación mortis causa es libremente revocable por el donante, también lo es 
que dtcha revocación ha de hacerse en testamento y de forma suficientemente 
expresiva de la voluntad de tal revocación, cuyos requisitos, obviamente, no 
concurren en la simple venta posterior que el donante hizo a su sobrino don 
Juan de Dios M.C. de los mismos bienes donados, mediante escritura pública 
de fecha 21 de junio de 1988, en la que ni siquiera htzo referencia alguna a 
dicha donación antenor, m, por tanto, manifestó su intenctón de revocarla, y 
sin que pueda ser aplicado a este supuesto, por analogía, como sosttene el 
recurrente, el artículo 869.2.0

, referente a la carencia de efecto de un legado 
cuando el testador enajena la cosa legada, pues en el presente supuesto no nos 
hallamos en presencia de ningún legado (al que específica y exclusivamente 
se refiere el citado precepto), sino de una donación hecha en escritura pública 
y con aceptactón de la donataria, para cuya revocación (caso de ser mortis 
causa, que no lo es, como antes se dtJO) se requiere, en todo caso, la forma 
testamentaria, que aquí no ha existido. 

SÉPTIMO.-Para poder resolver el motivo cuarto ha de tenerse en cuenta 
que la sentencta aquí recurrida declara mextstente el contrato (mstrumentado 
en escritura pública de fecha 21 de junio de 1988) por el que don Rafael M.C. 
decía vender a su sobrino don Juan de Dios M.C. los dos mmuebles littgiosos 
(el ptso y la plaza de aparcamiento), declaración de mextstencia que basa en 
que cuando el referido don Rafael M.C. manifestó vender dtchos inmuebles 
a su expresado sobnno, ya no era propietario de los mtsmos, por cuanto tres 
años antes (medtante escritura pública de 28 de mayo de 1985) los había 
donado (con donación inter vivos. pura y simple) a su hija adoptiva doña 
Concepción M.M. 

En el motivo cuarto, con la misma residencta procesal que el anterior, el 
recurrente acusa a la sentencta recurrida de haber infringido el artículo 34 de 
la Ley Htpotecaria, al no haber tenido en cuenta que él (el propio recurrente) 
tiene la condición de tercero hipotecario respecto de la adqutsición que, 
medtante la citada escritura pública de 21 de junio de 1988, htzo a su tío de 
los dos inmuebles litigiosos (el ptso y la plaza de aparcamtento). 

La respuesta casacional que ha de corresponder al expresado motivo es la 
que se desprende de las consideraciOnes que a contmuación se exponen. De los 
requisitos que el artículo 34 de la Ley Hipotecarta extge para el surgimtento 
de la figura del tercero hipotecano (adquistción del dominio o algún derecho 
real sobre btenes mmuebles, de buena fe y a título oneroso, de persona que en 
el Registro aparezca con facultades para transmitirlo e inscripción de dicho 
derecho a favor del adquirente), el primero de ellos ha stdo concretado y pun­
tualizado por reiterada y uniforme jurisprudencia de esta Sala en el sentido de 
que el acto adquisttivo del tercero ha de ser necesariamente válido. Así, la 
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Sentencia de 23 de mayo de 1989, declara que «la cualidad de tercero hipote­
cario, como puntual izó la Sentencia de esta prop1a Sala de 18 de marzo de 1987, 
no la origina el acto o negocio jurídico determinante de la adqUJsic1ón de un 
derecho al que no es ajeno o extraño el que mscribe con base en tal acto o 
negocio jurídico su derecho en el Registro de la Prop1edad, pues si el acto ad­
quisitivo del tercero es inexistente, nulo o anulable, la fe pública registra! no 
desempeñará la menor función convahdante o samtaria, ya que únicamente 
asegura la adquisic1ón del tercero protegido en cuanto la misma se apoye en el 
contenido jurídico del Registro, que para dicho tercero se reputa exacto y ver­
dadero; pero dicho principiO no consolida en lo demás el acto adqUisitivo, en el 
sentido de convahdarlo sanándolo de los v1cios de nuhdad de que adolezca»; 
asimismo, la Sentencia de 17 de octubre de 1989 proclama que «para que el 
artículo 34 sea aplicable debe ser válido el acto adqUisitivo del tercero prote­
gido. Si fuera nulo, se aplicaría el artículo 33 de la propia Ley Hipotecaria, y 
la declaración de nulidad afectaría al adquirente como parte que es en el acto 
inválido. El artículo 34 es una excepción al anterior artículo 33, tal como re­
sulta de su propia finalidad, así como de su primitiva formulación en la Ley 
Hipotecaria de 1861 y de su colocación sistemátiCa en la Ley actual»; en idén­
tico sentido se pronuncia la Sentencia de 8 de marzo de 1993, que tamb1én re­
coge las dos antenormente transcritas. La expresada doctrina jurisprudencia! 
ha de llevamos a la ineludible conclusión de que el codemandado, aquí recu­
rrente, don Juan de Dios M.C., no tiene la condición de tercero hipotecario, al 
haber la sentencia aquí recumda, como al princ1p10 se dijo, declarado inexis­
tente e inef1caz el contrato (mstrumentado en la escritura pública de 21 de ju­
nio de 1988) por el que don Rafael M.C. mamfestó venderle los inmuebles li­
tigiosos (el piso y la plaza de aparcamiento), todo lo cual ha de comportar el 
inexorable fenecimiento de este motivo cuarto. 

ÜCTAVO.-Por el motivo quinto y último, con la misma residencia proce­
sal que los dos que le preceden, se denuncia infracción del artículo 1.473 del 
Cód1go Civil, para lo que el recurrente aduce, en esencia, que él, además de 
ser adquuente de buena fe, fue el que primero inscribió en el Registro de la 
Propiedad, por lo que concluye que, conforme al precepto que invoca, a él le 
corresponde la titularidad dominical de los b1enes litigiosos. 

El expresado motivo también ha de ser rechazado por las razones siguien­
tes: 1 !) El invocado artículo 1.473 del Código Civil no guarda relación al­
guna con el presente supuesto litigioso, pues el citado precepto presupone la 
coex1stenc1a de dos ventas de una m1sma cosa a diferentes personas, mientras 
que en el caso aquí enjuiciado, una de las transmisiones (precisamente la 
primera) no fue efectuada por venta, sino por donac1ón. 2.') Aunque a efectos 
mera y exclusivamente dialécticos se admitiera que el artículo 1.473 del 
Código Civil contempla los supuestos de doble transmisión de una misma 
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cosa a diferentes personas, aunque alguna de dichas transmisiones lo hubiera 
sido por título distinto del de venta, tampoco podría ser aplicado d1cho pre­
cepto a la cuestión debatida en este proceso, ya que es reiterada doctnna de 
.esta Sala la de que la tipificación de la doble venta, contemplada en el citado 
precepto, requiere para su existencia que, cuando se perfeccione la segunda 
venta, la primera no haya s1do consumada todavía, pues de haberlo sido, ya 
no se da el supuesto del artículo 1.473, smo una venta de cosa ajena, con las 
consecuencias jurídicas propias de la misma (Sentencias de 23 de junio de 
1951, 23 de mayo de 1955, 7 de abnl de 1971, 30 de JUnio de 1986 y 11 de 
abril y 17 de noviembre de 1992, siendo esto último lo aquí ocurrido, pues 
cuando, mediante escritura pública de fecha 21 de jumo de 1988, don Rafael 
M.C. mamfestó vender a su sobrino don Juan de Dios M.C. los dos inmuebles 
litigiosos (el p1so y la plaza de aparcamiento), ya había quedado consumada 
la adquisición de la titularidad dominical de tales bienes en favor de doña 
Concepción M.M., a virtud de la donación inter v1vos, pura y simple que de 
los mismos le había hecho su padre adoptivo don Rafael M.C., mediante 
escntura pública de fecha 28 de mayo de 1985. 

NovENO.-El decaimiento de Jos cmco motivos aduc1dos ha de llevar 
aparejada la desestimación del presente recurso, con expresa imposición de 
las costas del mismo al recurrente, sm que haya lugar a acordar la pérdida del 
depósito, al no haber sido constituido el mismo, por no ser las sentenctas de 
la instancia conformes de toda confonnidad. 

COMENTARIO 

Al concluir la primera lectura de esta sentencia resulta inevitable sentir un 
desasosiego, una sensación de haber pasado por alto algún dato concluyente 
a juicio del Tribunal Supremo para adoptar la decisión fmal, o de no haber 
entendtdo por completo el modo en que se desarrollaron Jos hechos. Máxime 
al comprobar que la pretensión tnunfante es la que, efectivamente, en una 
aproximación si se quiere equitativa, o si se quiere meramente intuitiva a los 
hechos, se había considerado a pnon digna de protección. Sin embargo, una 
segunda lectura más detenida no modifica en absoluto tal primera impresión: 
el Tribunal Supremo ha dado la razón a quien la tenía, pero con fundamentos 
jurídicos sorprendentes, por desconocedores de principios básicos del Dere­
cho civil patrimonial. 

Desde esa 1dea previa quiero iniciar el comentario a esta sentencia: desde 
el convencimiento de que la pretensión ganadora merecía alzarse con el triun­
fo, aunque el modo de proponer la demanda resulte, al menos, discutible. Ese 
mismo convenc1m1ento, estoy segura, ha pesado en la resolución que el Tri-
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bunal Supremo ha dado al litigio, con fundamentación jurídica sumamente 
cnticable. Máxime cuando, como trataré de demostrar en las líneas que si­
guen, podía haberse llegado a la misma solución a través de cauces jurídicos 
más rigurosos. Simplemente, el Tribunal Supremo ha optado por el camino 
más corto y por tanto más fácil, sin parar mientes en la perplejidad jurídica 
que pueda experimentarse ante su sentencia. 

Procederemos al realizar el comentario en el mismo orden seguido por el 
Tribunal Supremo para resolver el recurso, empezando por los dos motivos 
de índole procesal. Con ello, el interés del comentario irá inevitablemente in 
crescendo, dado que, desde mi punto de vista, las afirmaciones más interesan­
tes de la sentencia (por discutibles) se encuentran en sus dos últimos funda­
mentos de Derecho. 

1. LA EXCEPCIÓN DE LlTISCONSORCIO PASIVO NECESARIO 

En primer lugar, el Tnbunal Supremo ha de pronunciarse sobre la excep­
ción de litisconsorcio pasivo necesario aducida por el comprador demandado, 
fundada en no haberse traído a la litis a la propietaria actual del inmueble, 
subadquirente del mencionado demandado. La excepción fue estimada en 
primera instancia, originando la correspondiente sentencia absolutoria en la 
instancia, de tal modo que al desestimarse en apelación y entrar la Sala a 
conocer del fondo del asunto, lo hizo por vez primera. Tómese Jo anterior 
como un mero apunte, ya que nuestra jurisprudencia, ordinaria y constitucio­
nal, tiene declarado que ello no constiruye una viOlación del derecho funda­
mental a la rutela junsprudencial efectiva, aunque alguna voz se haya levan­
tado en contra de tal doctnna. 

El Tribunal Supremo, siguiendo el criterio de la Audiencia Provincial de 
Granada, desestima la excepción, entendiendo que dada la condición de ter­
cero hipotecario protegido por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria ostentada 
por la subadqUirente (compradora del sobrino, a su vez comprador del donan­
te de la demandante), lo resuelto en la sentencia no le puede afectar direc­
tamente, puesto que su inscnpción ha de mantenerse subsistente en todo caso. 
El recurrente, en un notable ejercicio de despiste JUrídico, había aducido que 
la decretada nulidad de la inscripción registral del demandado producía la de 
las que de él traían causa, afirmación que el Alto Tribunal califica elegante­
mente de «Ostensiblemente inconsistente». 

A mi juicio, el Tribunal Supremo adopta la solución correcta: de mnguna 
manera puede entenderse que nos hallemos aquí ante un supuesto de litiscon­
sorcio pasivo necesario, pero no sólo porque la subadquirente tenga la con­
dición de tercero hipotecario, sino también por la propia configuración de la 
pretensión ejercitada. 
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Efectivamente, obsérvese que la pretensión deducida por la demandante 
es la nulidad del contrato de compraventa celebrado entre su padre, previo 
donante, y el comprador demandado. Y el fundamento alegado para tal nu­
lidad es el hecho de haberse donado los mismos bienes con antenoridad a la 
demandante. Lo cual, como decía al principio, constituye una manera discu­
tible de enfocar el litigto, ya que presupone la invalidez de la venta de cosa 
ajena, juicio que no puede compartirse como abordaremos en detalle más 
adelante, y, como consecuencia del pnncipio de congruencta procesal, deter­
mina lógicamente el tratamtento que el caso planteado encuentra en los Tri­
bunales. 

En lo que en este punto nos ocupa, la excepctón de littsconsorcio pasivo 
necesano, conviene detenerse en observar que la acción de nulidad entablada 
no podía diriguse contra la subadqutrente, por proceder aquélla contra las 
partes interesadas en el contrato cuya declaración de nulidad se postula, lo 
cual no es el caso. El contrato celebrado por la subadquirente con el previo 
comprador demandado no puede impugnarse por la vía de la nulidad, porque 
es válido. Otra cosa es que, por proceder de un non domino. si llegara a 
tnunfar la pretensión demandante, se revele ineficaz para transmitir el domi­
nio. Luego la acción que procedería contra esta subadquirente no sería la de 
nulidad contractual, smo la reivindicatoria, para lograr la demandante la rein­
tegración de la cosa cuya propiedad aquélla no ha consolidado (partiendo de 
la validez de la venta de cosa ajena, en realidad lo mismo sucede con el 
contrato del comprador demandado). 

Visto que la acción de nulidad no puede dirigirse contra la subadquirente, 
de modo que mal puede constituir un supuesto de litisconsorcio pasivo nece­
sario, reflexionemos ahora acerca de la pretenstón de remtegración de la 
posesión de los bienes litigiOsos. No es necesano recordar que no es el nues­
tro un ststema formulario de acciones, pese a lo cual conviene detenerse en 
tdentificar la naturaleza de la acción ejercitada para tal reintegración por la 
demandante. Puesto que ésta no es parte en el contrato cuya nulidad pretende, 
la reintegración no puede fundarse en la acción contemplada en el artícu­
lo 1.303 del Código Civil, reservada a los contratantes y de naturaleza per­
sonal. Con DELGADO ECHEYERRÍA es preciso convenir en que lo ejercitado por 
la actora es una acctón reivindicatona, basada en que la compraventa celebra­
da con posterioridad a la donación carece de eficacia traslattva y en que por 
tanto el comprador demandado no tiene titulandad que oponer a la donataria 
(sobre la espinosa cuestión de las accwnes de nulidad y restitución, son 
imprescindibles las magistrales páginas de DELGADO EcHEYERRíA en Elementos 
de Derecho civil. tomo ll, vol. 1.0

, 3." ed., Barcelona, 1994, págs. 561 
y stgs.; en el comentario a los artículos 1.303 y 1.307 del Código Civil, en 
Comentarws al Código Civil .. , tomo XVII, vol. 2, 2." ed., Madrid, 1995; y 
en el Comentario del Código Civil . . , tomo Il, 2! ed., Madrid, Mimsterio de 
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Justicia, 1993; y la monografía de LóPEZ BELTRÁN DE HEREDIA, La nulidad 
contractual. Consecuencias. Valencia, 1995). 

Y ahora, ¿esa reivmdicatoria debería haberse dirigido tamb1én contra la 
subadquirente? Como veremos en el punto siguiente al analizar el problema 
de la congruencia, cuando interpone la demanda la demandante ignora que el 
demandado ha enajenado previamente los bienes litigiosos, de modo que, al 
tener conocimiento de ello en el curso del proceso, y por los cauces proce­
sales oportunos, solicita que la condena a reintegrar Jos bienes se sustituya 
por la indemnización correspondiente. Desde luego, la demandante podía 
haber optado por acumular a esta demanda otra, solicitando la reintegración 
de los bienes por su actual poseedora (por supuesto, de considerar que podía 
de algún modo impugnar su cond1ción de tercero h1potecario), pero ello no 
nos sitúa ante un supuesto de litisconsorcio pasivo necesano, smo ante las 
posibilidades de actuac1ón JUrídica en defensa de su pretensión. Más clara­
mente, aun cuando la pretensión de la demandante hubiera podido resultar 
tnunfadora frente a la actual poseedora de Jos bienes, por no haber alcanzado 
ésta la protección del Registro, aquélla no viene obligada por el ordenamiento 
jurídico a conseguir una remtegrac1ón en especie de los bienes, sino que si lo 
desea puede limitarse a convertir esa primera pretensión a la reintegración in 
natura en una acción de resarcimiento de perjuiciOs. Así que con mayor razón 
SI la actual poseedora, por ser tercero hipotecario, resultaría indemne ante la 
mencionada acc1ón. Luego tampoco en su pretensión restitutoria se puede 
oponer a la demandante la excepc1ón de litJsconsorcio pasivo necesario. 

Obsérvese el paralelismo existente entre esa altematividad a que acaba­
mos de hacer referencia hgada a la reivmdicatoria (perseguir la reintegración 
in natura del bien, en manos de quien se encuentre, o conformarse con el 
resarcimiento del poseedor indebido que, con su conducta, ha hecho imposi­
ble la condena específica en su contra). en favor de quien, pese a no ser parte 
contractual, insta la nulidad del contrato, con la que se halla en manos de 
quien sí fue parte en el contrato cuya nulidad se solicita, con fundamento en 
Jos artículos 1.303 y 1.307 del Código Civil. Quien fue parte en el contrato 
cuya nulidad insta, puede elegir entre dirigirse contra su cocontratante exi­
giéndole «el valor que tenía la cosa cuando se perdió», más los intereses, en 
ejerciciO de una acción personal, consecuencia de la nulidad, o bien, interpo­
ner la reivindicatoria frente al actual poseedor de la cosa, que la ha adquindo 
de un no propietano, por cuanto su título de adquisición estaba viciado de 
nulidad. Además, DELGADO EcHEVERRIA señala cómo cabe también la acumu­
lación de ambas vías, ex1giendo del tercero la reintegración in natura. y del 
cocontratante de mala fe, la de Jos frutos e intereses que aquél, si es de buena 
fe, no estaría obligado a abonar (cfr. DELGADO EcHEVERRÍA en Elementos ... , 
cit., pág. 592; en Comentanos ... , cit., pág. 420 y sígs., y Comentario del 
Códtgo ... , Cit., pág. 562, y en el mismo sentido, LórEz BELTRÁN DE HEREDIA, 
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oh. cit., págs. 152 y sigs.). Por supuesto, y esto también en el primer caso, 
s1empre que este tercero no hubiera consolidado una adquisición matacable a 
través de alguno de los procedimientos arbitrados por el ordenamiento jurí­
dico para las adquisiciones a non domino (arts. 464 del Código Civil, 34 de 
la Ley Hipotecaria o usucapión, que en este caso puede ser ordinaria). 

De manera que, SI aun resultando posible la remtegración de la cosa 
objeto del contrato por hallarse en manos de un tercer adquirente no prote­
gido contra las consecuencias de la nulidad, el demandante no está obligado 
a accionar contra éste, no hallándonos por tanto ante un supuesto de litiscon­
sorcio pasivo necesario, con mayor mot1vo cuando la acción (facultativa) 
contra el tercero se halla abocada al fracaso por encontrarse éste excepcional­
mente protegido al haber consolidado su adquisiciÓn. 

En el caso resuelto en la sentencia que nos ocupa, puede resultar llamativa 
la actitud de la demandante al renunciar anticipadamente a discutir la condi­
ción de tercero hipotecario de la subadquirente, dado que de las fechas en que 
se desarrollaron los hechos parece deducirse una especie de carrera contra el 
reloj para conseguu la protección del Registro (en el Fundamento de Derecho 
quinto de la sentencia puede leerse que la propia actora, en la contestación a 
la reconvención en que el demandado manifiesta haber enajenado el inmue­
ble, califica tal venta como de «irregular apariencia»), pero en llingún modo 
reprochable. Sólo a ella, según acabo de exponer, le correspondía decidir si 
entendía preferible la persecución de la cosa, de indudable mayor compleji­
dad en cuanto exigía la demostración de la falta de buena fe de la subadqUI­
rente, o conformarse con el eqUivalente dinerario. 

2. LA ACCIÓN DE NULIDAD Y EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA 

En segundo lugar, el Tribunal Supremo ha de pronunciarse sobre el efecto 
de incongruencia, imputado por el demandado recurrente a la sentencia de la 
Audiencia por haberles condenado (a él y a su cónyuge, declarada en rebel­
día) al reintegro del valor en venta del piso y de la plaza de aparcamiento, 
tasados en catorce millones quinientas mil pesetas, cuando este pronuncia­
miento no fue solicitado en el suplico, que interesaba sólo la reintegración de 
la posesión de los mencionados inmuebles a la demandante. La sentencia, al 
desestimar tal motivo, se suma a una doctrina jurisprudencia! ya establecida 
sobre la congruencia en materia de nulidad, ciertamente flexible. 

Efectivamente, en el suplico se interesa sólo la condena de los demanda­
dos a la reintegración de la posesión del piso y plaza de garaje, postura lógiCa 
por cuanto, como el Tribunal Supremo observa, la actora tuvo conocimiento 
de la venta realizada por el demandado a través del escrito de contestación 
a la demanda y de reconvención. Tras lo cual, en el escnto de contesta-
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c1ón a la reconvención, el Letrado de la parte actora hace constar que «de no 
estimarse posible el remtegro a mi mandante de la posesión y dominio del 
mmueble donado, habrá lugar a sus!ltuir esa obligación de hacer por la co­
rrespondiente indemnización económica a favor de mi representada, en los 
térmmos que resulten en su día procedentes en trámite de ejecución de sen­
tencias>>. Y en la comparecencia, en el mismo sentido aunque no en idénticos 
términos, por cuanto se obvia la remisión a la fase de ejecución, se concreta 
que «para el caso de no estimarse posible el reintegro de la posesión del 
inmueble objeto del procedimiento, esa obligación de hacer habrá de susti­
tuirse por la correspondiente indemnización en los términos que resulten a 
tenor de las pruebas practicadas>>. 

Pues bien, el Tribunal Supremo, sólo tras argumentar jurídicamente la 
desesumación del motivo, pone de manifiesto, obiter dtcta y a mayor abun­
damiento, las circunstancias que acabamos de reseñar. Dicho de otro modo, 
aun sin las concreciones vertidas por la parte actora en la contestación a la 
reconvención y en el acto de la comparecencia, no habría lugar a la aprecia­
ción del vicio de incongruencia. Porque el Alto Tnbunal entiende que si lo 
pedido no puede otorgarse por imposibilidad física o jurídica, no imputable 
a quien lo sollcita, el juzgador está obligado a conceder el sustitutivo dine­
rario, supuesto que es el aquí planteado, al haber pasado el piso y plaza de 
garaje a manos de un tercero h1potecano. 

Como decía, la sentencia se mscnbe en una línea jurisprudencia! ya ins­
taurada que, en busca de la JUSticia matenal, defiende una flexible articula­
ción del fallo, no mediatizado estrictamente por lo concretamente pedido en 
el suplico, smo acorde con la pretensión y las consecuencias implícitas de la 
tutela solicitada por el demandante. 

Así, y como muestra, pueden citarse las SSTS de 5 de mayo de 1980 
(RA 784) y 27 de mayo de 1994 (RA 3756). En la primera, se pedía en el 
suplico la resolución de unos contratos cte compraventa, la pérdida por el 
demandado de la mitad de las cantidades entregadas para la compra de los 
p1sos, <<más 1.000 pesetas por piso y día, a contar desde la fecha del reque­
rimiento notanal hasta la entrega de las llaves de los precitados pisos y su 
efectivo desalojo por parte del demandado, suma a detem11nar en ejecuc1ón 
de sentencia>>. La sentencia recurrida declara resueltos los contratos, fija la 
cantidad a que t1ene derecho la vendedora resolvente, y condena al demanda­
do a desaloJar los dos pisos objeto del contrato, dejándolos a disposición de 
la demandante. Interpuesto recurso de casación por incongruencia, por no 
haberse solicitado en la demanda la entrega de los p1sos, el Tribunal Supremo 
lo desestima, señalando que tal entrega es efecto ínsito esencial de la decla­
rada resolución del contrato, sin la que ésta quedaría ineficaz y ampararía un 
enriqueCimiento injusto para el demandado, obligando al demandante a ini­
ciar un nuevo proceso para recuperar los inmuebles que entregó. 
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Por su parte, en el supuesto que origina la STS de 27 de mayo de 1994, 
se msta la nulidad de un contrato de compraventa, y dado el tiempo transcu­
rrido desde su celebración, que hace imposible la restitución de los bienes in 
natura, la demandante sohc1ta el equivalente de su valor, a determinar en 
ejecución de sentencia. La Sala condena al pago del precio de la venta, más 
los intereses legales desde la celebración del contrato. Planteado recurso de 
casación por mcongruencia de la sentencia, por haber determinado la cuantía 
del equivalente e incluido los intereses, que no se pidieron, el Tribunal Su­
premo lo desestima, aun adm1t1endo que «en muchas resoluciones se estima 
mcongruenc1a cuando la solicitud de la parte relega la cuantificación de lo 
pedido como indemnización, frutos o rentas para ejecución de sentencia y el 
Tribunal practica por sí la cuantificación sm dejar tal extremo para eJecu­
ción», porque entiende que el Juzgador se ha de atener a la sustancia de lo 
pedido y no a su literalidad, de modo que ha de conceder todo lo que de algún 
modo complemente y sea consecuencia de lo pedido por las partes, y al 
apreciar la existencia de datos suficientes para la fijación del quantum mdem­
nizatono, evita dilaciones inútiles, dando cumplimiento a lo ordenado en el 
artículo 360 de la LEC (2). 

La STS de 4 de noviembre de 1985 (RA 5509) considera que no existe 
incongruencia si la obligación de transmitir la cosa en forma específica no es 
posible y se transforma en cumplimiento por equivalencia, respetándose la 
sustancia de lo pedido, de acuerdo con las normas legales, acogiéndose así 
aspectos complementarios o accesorios que están sustancialmente comprendi­
dos en el objeto del debate e implícitamente en la pretensión deducida en la 
demanda, y en parecido sentido la STS de 27 de JUnio de 1986 (RA 4401 ). 

La doctrina deducida de las sentencias citadas y la aquí comentada puede 
resumirse así: mstadas la nulidad contractual y la consiguiente restitución del 
objeto del contrato, recogida en el artículo 1.303 del Código C1vil, el juzga­
dor puede sustituir tal condena, demostrada la imposibilidad de cumplimiento 
específico, por la del valor pecuniario de los bienes, con sus frutos e intere­
ses, contemplada en el artículo 1.307 del Código Civil, aun sin que ello 
hubiera Sido solicitado. Puede también, SI en los autos se hub1era puesto de 

(2) STS de 27 de mayo de 1994 (RA 3756): <da armonía entre las pretensiones de 
las partes con la sentencia no implica necesanamente un acomodo rígido a la literalidad 
de lo suphcado, smo que también ha de hacerse extensiva a todo aquello que de algún 
modo las complemente y precisen o que contribuya a la fiJación de sus lóg1cas y naturales 
consecuencias, b1en surjan de los propios alegatos de las partes, apreciados por el JUzga­
dor, o b1en sean prec1siones o aportacwnes de las m1smas en sus escntos de alegaciones 
y probanzas, porque lo perseguido por la Ley es que el órgano jurisd1ccional se atenga 
a la sustancia de lo ped1do y no a su literalidad, y al aprec1ar que cxi~tían datos suficientes 
para el señalamiento del quanltlm indemn1zatono y proceder a la f¡jaclón de la suma que 
debía abonarse, con lo que evitaba dilaciones inútiles. no h1zo smo dar cumplimiento a 
lo ordenado en el artículo 360 de la LEC1v». 
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manifiesto, proceder a la fijactón del quantum indemnizatorio, incluso aunque 
la parte actora lo hubiera relegado para ejecución de sentencia. Sin que nin­
guno de tales pronunciamientos, por consiguiente, haga incumr a la sentencia 
en el vicio de incongruencia. Y ello porque el juzgador ha de acomodarse en 
el fallo a la pretensión deducida por las partes, con sus complementos y 
consecuencias implícitas, aunque no hubieran sido concretamente formuladas 
para otorgar la sustancta de lo solicitado y no su literalidad. 

DELGADO EcHEVERRiA, haciéndose eco de esta doctrina junsprudenctal 
consolidada, observa que «pedida sólo la declaración de nulidad, podrá enten­
derse que se han pedido también sus consecuencias restitutorias. Es doctrina 
del Tnbunal Supremo, que parece consolidada, que puede decretarse la res­
titución de las prestaciones sin incurrir en incongruencia, cuando se declara 
la nulidad del contrato; e incluso se postula que tal consecuencia restitutoria 
es necesaria o automática» (cfr. en Comentarios ... , ctt., pág. 413). Con ctta 
de otras sentenctas, alude a la de 24 de febrero de 1992, en la que llega a 
afirmarse que el juez está obligado, de oficio, y una vez declarada la nulidad, 
a decretar también la restitución de cosa y precio. 

Tal flexible doctrina, como la venimos calificando desde el pnncipto, 
puede decirse que modula, en aras de la economía procesal y la tutela judtcial 
efectiva, los principios de JUSticia rogada e impulso de parte que rigen nuestro 
proceso Civil. Me parece plausible, en cuanto desencorseta la decisión judictal 
e impide la msattsfacctón de la parte actora por una madecuada redacctón del 
suplico. Pero siempre que con ello no se hurte a ningún litigante su derecho 
a la defensa. Y ello puede producirse st quien insta la nultdad se limita a pedir 
su declaración, sin solicitar la condena restitutoria, y sin que de los términos 
en que se planteó la demanda pueda deducirse la presencia de un interés en 
tal restitución. Porque extsten ahí dos pretensiones claramente diferenciadas: 
la de nulidad y la de restitución, que se concretarán, respectivamente, en un 
pronunciamiento meramente declaratiVO y otro de condena (en este sentido, 
modulando un tanto la radical doctrina que parece emanarse del Tribunal 
Supremo, DELGADO EcHEVERRíA: «la restitución de cosa y preciO no me parece 
una consecuencia ineludtble de la declaración de nulidad, sino interpretactón 
razonable, según los casos, de la demanda y su suplico, de modo que, si éste 
es el caso, el juzgador no incurrirá en incongruencia», loe. últ. cit., pág. 415). 

De cualquier manera, tal y como se planteó la pretensión demandante en 
el caso concreto analizado en la sentencia comentada, creo que ha de estarse 
de acuerdo con la postura adoptada por el Tribunal Supremo. 

Una observación: se condena al demandado a reintegrar a la demandante 
el valor de los bienes httgiosos, no el preciO obtenido por su venta. Así, 
aunque 5in mencionarlo, el Tribunal Supremo parece apltcar el criterio con­
tentdo en el artículo 1.307 del Código Civil a la restltuctón soltcitada por un 
tercero al contrato ineficaz (defendiendo tal Interpretación del precepto, cfr. 
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DELGADO EcHEVERRÍA, loe. últ. cit .. pág. 458). Pero no condena al demandado 
a la restitución de los intereses desde la enajenación de la cosa. Con ello, y 
nos movemos en el terreno de las hipótesis, porque nada de esto se menciona 
en la sentencia, parece partirse de la buena fe del demandado, aplicándosele 
así el régimen del cobro de lo indebido, cuyo accipiens de buena fe, sólo 
responde en la medida del enriquecimiento (art. 1.897 del Código Civil), 
devolviendo el precw o la acción para hacerlo efectivo (3). Tal consideración 
de buena fe en el demandado se cohonestaría con lo declarado en los funda­
mentos de Derecho séptimo y octavo, que critico más adelante. 

Dada la complejidad de esta última cuestión, y la relativa controversia 
doctrinal que ha suscitado, me limito a dejarla apuntada, porque estimo ex­
cede de los objetivos de este comentano. 

3. LA CALIFICACIÓN DE LA DONACIÓN 

La argumentación empleada por el Tribunal Supremo para rechazar el 
motivo de casación que trata de defender la naturaleza mortis causa de la 
donación y su supuesta revocación me parece impecable, y por tanto nada 
comentaré sobre este punto, por asumir por completo la postura del Tribunal. 
Creo que ni siquiera el propio recurrente podía estar convencido de su argu­
mentación (4). 

4. DOBLE VENTA, VENTA DE COSA AJENA, DONACIÓN Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

Los Fundamentos de Derecho séptimo y octavo abordan el problema civil 
y registra! central del supuesto de autos, y contienen una trascendencia doc­
trinal, a mi modo de ver incorrecta, según trataré de demostrar en este comen­
tario. Las declaraciones del Tribunal Supremo, ciertamente sintéticas, se en­
marcan, sin embargo, en una controversia doctrinal que alcanza a todos los 
puntos determmantes para la resolución de los intereses en juego. 

Para conseguir una aproximación unitana al problema central, analizare­
mos conjuntamente los motivos de casación resueltos en ambos fundamentos 

(3) Así parece seguir nue~tro Tnbunal Supremo las tesis de DELGADO EcHEVERRiA, 

qu1en sostiene que el artículo 1.307 parte de que el contratante obligado a restituir es de 
mala fe, manifestando una laguna para cuando tiene buena fe, que ha de colmarse apli­
cando la regla del artículo 1.897. cfr loe ú/t. el/, pág. 460. Para otra mterpretac1ón del 
precepto, cfr. LóPEZ BELTRÁN DE HEREDIA, oh. C11, págs. 108-145. 

(4) ALBALADEJO, en el comentario a esta misma ~entcnc1a citado al principio de este 
trabajo, realiza un detemdo análisis en contra de la vigencia de las donaciones mortis 
causa, págs 495-499. 
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de Derecho. El recurrente (sobrino comprador y luego vendedor de los bienes 
en litigio) alega su condición de tercero hipotecario protegido por el artícu­
lo 34 de la Ley Hipotecaria, así como la de adqUirente triunfante en virtud 
del artículo 1.4 73 del Cód1go Civil, por tratarse en el pleito de un supuesto 
asimilable a la doble venta y haber procedido él primeramente a la inscrip­
ción de su título. 

Efectivamente, en princ1pio y sin entrar a analizar la concurrencia de los 
requisitos exigibles, en el supuesto de autos parecen confluir las protecciones 
dispensadas por los artículos 34 de la Ley Hipotecaria, y 1.473 del Código 
Civil. El recurrente, comprador del mismo tradens inscrito que con anterio­
ridad había donado idénlico objeto contractual (piso y plaza de garaJe), ms­
cribe el título de su adqmsición, a diferencia de la donataria previa. 

Pero los Tribunales (tanto la Sala como el Supremo) deniegan la aplica­
ción de esos preceptos por dtferentes razones, relacionadas entre sí: dado que 
en el momento de celebración de la venta el tradcns no era ya propietario por 
haber alcanzado plena efectividad la donactón anterior, nos hallamos ante un 
supuesto de venta de cosa ajena, que se califica de inexistente y por ello no 
otorga título válido, requistto exigido por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria 
para poder ampararse en su protección. El Tribunal Supremo entiende tam­
bién que el artículo 1.473 del Código Civtl «no guarda relación alguna con 
el supuesto litigioso», por no coincidir dos ventas, sino una venta y una 
donación, lo que lo hace inaplicable. Además, aunque «a efectos mera y 
exclusivamente dialécticos» se admittera en tal caso su aplicación, nos re­
cuerda su doctrina, asentada en los últ1mos años, sobre la Incompatibilidad de 
la doble venta con la venta de cosa ajena, por cuanto el supuesto de aquélla 
exige que la primera enajenación no se haya consumado. Por todo ello, el 
comprador no puede alegar una titularidad preeminente sobre la donataria, 
sino al revés. 

No puede decirse que la doctrina emanada de esta sentencia resulte nove­
dosa, pero sí representa un paso más, en la línea defend1da por el Tribunal 
Supremo en los últimos años, uniformemente a partir de la STS de 11 de abril 
de 1992, en el tratamiento de los problemas ínsitos en la doble venta. Un paso 
más en cuanto a la mapltcación declarada del artículo 34 de la Ley Hipote­
caria. Pero que no resulte novedosa no sigmfica que no sea paradÓJICa, en sus 
propios términos, y puesta en relación con la propta doctrina del Supremo en 
cuestiones abordadas en este mismo caso. Vamos a verlo. 

Indudablemente, el eje central de la solución dada al litigio es la califi­
cación hecha por la sentencia de apelación de que la venta en favor del 
recurrente es una venta de cosa ajena cuya sanción es la inexistencia. Decla­
ración que el Tribunal Supremo asume, por cuanto coincide con la JUrispru­
dencia hoy tnunfante sobre la cuestión, y lleva hasta las que estima su~ 
últimas consecuencias. 
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Ha de estarse de acuerdo en que tal venta lo es de cosa ajena, porque se 
realizó más de tres años después de la donación hecha por el mismo transmi­
tente a su hija adoptiva, como acabamos de ver calificada a no dudar de 
donación 1nter v1vos. y por tanto con fuerza traslativa desde la fecha misma 
de la escritura pública en que se instrumentó, donde consta la aceptación de 
la donataria. Pero no puede admitirse que tal venta de cosa ajena sea califi­
cada de inexistente, aunque en ninguna parte de la sentencia se mencione, se 
supone que por falta de objeto. 

Es tema sabido que la venta· de cosa ajena no aparece regulada en nuestro 
ordenamiento, lo que, unido a su frecuente incidencia, la han hecho merecedo­
ra de abundante atención doctrinal y JUrisprudencia!, apreciándose en su trata­
miento una evolución. De la inicial tendencia a la sanción de nulidad o inexis­
tencia por falta de objeto, se ha llegado a una actual opinión mayoritaria 
favorable a la validez, con ciertos límites exigidos por la gran vanedad de su­
puestos concretos que tal figura puede presentar, y que impiden uniformar la 
soluciÓn jurídica. Así, hoy es opinión prácticamente unánime en la doctnna y 
en la jurisprudencia que, a salvo la presencia de vicios del consentimiento (dolo, 
si el vendedor conocía la aJenidad de la cosa; error, si el comprador Ignoraba 
de modo excusable tal ajemdad) o ilicitud de la causa (connivencia fraudulenta 
de ambos contratantes para privar de la propiedad al verdadero dueño), la venta 
de cosa aJena es válida. Y ello con fundamento en variadas razones de peso, 
entre las que destacan: la inexistencia de precepto alguno en nuestro Código 
que exija al vendedor ser propietario de la cosa vendida; la naturaleza obliga­
cional de la compraventa, a distinguir de los efectos reales que alcanza unida a 
la tradición; la indudable injusticia que para los intereses en JUego comporta la 
sanción de nulidad; la oportunidad de que sea título válido para la usucapión 
ordinaria ... (cfr. RuBIO GARRIDO, Contrato de compraventa y transm1s1ón de la 
prop1edad, 1993, y más resumidamente su comentario a la STS de 11 de abnl 
de 1992, en ADC. tomo XLVII, fase. Ill, 1994.ll, págs. 269-288). 

Por señalar la jurisprudencia más reciente, la STS de 7 de JUnio de 1996 
(RA 4827) afirma que «la validez del contrato se alcanza con independencia 
de la aJenidad de la cosa», señalando que el carácter obligacional de la venta 
posibilita la entrega del id quod imerest, SI la de la cosa resulta imposible, o 
proceder al saneamiento por evicciÓn, si, una vez entregada, es recuperada 
por el verdadero propietario. Por su parte, la STS de 25 de octubre de 1996 
(RA 7432), tras Citar la «emblemática» STS de 5 de julio de 1976, basada 
en la antenor de 5 de JUlio de 1958, observa que es proclamación jurispru­
dencia!, hoy unánime, la de la validez de la venta de cosa ajena, con funda­
mento en el carácter obligacional de la venta. El Tnbunal Supremo añade que 
tal doctrina supera la del artículo 1.599 del Code, basándose en la Interpre­
tación lógica del artículo 1.458 del Código Civil y recogiendo una antigua 
tradiciÓn establecida en el Derecho romano (Dig. XVIII, 1, 28). 
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Calificación que también se aplica, a partir de la asimilación del supuesto 
al de la venta de cosa aJena, y siguiendo las observaciones de la doctrina más 
autorizada, a las enajenaciones realizadas por sólo algunos de los cotitulares 
de una comunidad, superando así la sanción de nulidad por falta de consen­
timiento. En este sentido, cfr. SSTS de 31 de enero de 1994 (RA 642) y 12 
de mayo de 1994 (RA 4093). 

Entonces, SI ésta es la doctrina considerada unánime por la Jurisprudencia 
acerca de la venta de cosa ajena, ¿por qué he partido de que lo afirmado en la 
sentencia comentada no constituye novedad alguna? Porque, y aquí la primera 
paradoja a señalar en la doctrina del Supremo, cuando la venta de cosa ajena se 
encuentra inmersa en un supuesto de doble venta, entonces es calificada sin 
ningún rubor de inexistente por falta de objeto, contrariando tal unánime juns­
prudencia. Sobre la doble venta, el Tnbunal Supremo viene repitiendo (cfr. STS 
de 1 1 de abril de 1992) que «requiere, para su existencia, que cuando se perfec­
ciOne la segunda venta, por convenio entre comprador y vendedor sobre la cosa 
objeto del contrato y el precio, la primera no haya sido consumada todavía ( ... ), 
pues si la pnmeramente concertada ya había quedado totalmente consumada 
( ... ),ya no extste un verdadero supuesto de doble venta, sino de venta de cosa 
aJena o inexistencta de la segunda venta por falta de objeto». La frase subra­
yada puede leerse mvanablemente en todas las resoluciones sobre la cuestión 
(por citar las más recientes, cfr. SSTS de 3 y 25 de marzo, 2 de julio y 25 de 
noviembre de 1994) (RA 1647, 2535, 6423 y 8947), y muestra el entendi­
miento del Supremo de que los términos unidos por la conjunción «O>> no se 
consideran alternativos, sino sinónimos. Prueba de ello ofrece la sentencia co­
mentada, que estima inaplicable el artículo 34 de la Ley Hipotecaria al consi­
derar el título inválido, en cuanto inexistente, y por tanto encontrar subsunción 
al supuesto en el artículo 33 de la Ley Hipotecaria. 

Esta doctrina, últimamente triunfante en la jurisprudencia sobre la mcom­
patibiliJaJ de la doble venta con la venta de cosa ajena confunde, a mi modo 
de ver, la eficacia obligatoria de la compraventa con la real o transmisiva, e 
mtroduce en la interpretaCión del artículo 1.4 73 del Código Civil, criterios 
que deben permanecer al margen de él. Señaladamente, la teoría del título y 
el modo, con olvido de que en ordenamientos como el francés y el italiano, 
de transmisión consensual del domimo, también existe un precepto equivalen­
te (cfr. el citado comentario de RuBIO GARRIDO, págs. 286-288 y LACRUZ 
BERDEJO, Elementos de Derecho ctvil, tomo III, vol. 1.0

, 3.' ed., Barcelona, 
1990, págs. 255 y sigs.) El artículo 1.4 73 es una norma conflictual que 
decide a quién debe corresponder la propiedad irrevocable de una cosa ena­
jenada más de una vez, y que por tanto puede calificarse de «excepcional>> 
dentro de las normas generales de atribución de la propiedad. 

Conviene señalar, además, que esta jurisprudencia sobre el artículo 1.4 73 
ha sustituido a una anterior correcta, que entendía aplicable tal precepto aun 
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cuando algún contratante hubiera consumado ya su adquisición. Así, en la 
STS de 4 de marzo de 1988 (RA 1554), y contra la tesis del recurrente de 
aplicación mdebida del artículo 1.473 por las mismas razones aducidas hoy 
por el Supremo y que aquí criticamos, puede leerse: «La tesis mantenida por 
el recurrente olvida que es suficiente la existencia formal de dos contratos en 
pugna, sm disquisiciones en punto a su eficacia, para que los intereses encon­
trados de los dos compradores tengan forzosamente que resolverse a tenor de 
los preceptos que se dicen conculcados y que con plena ortodoxia fueron la 
regla de oro mantenida por la Sala a quo para su discernimiento»; y además: 
«habiendo mscripción y dando por supuesta la posesión del no inscrito, no 
cuenta para nada tal elemento efect¡vo de adquirir, por sobreponerse a ello el 
JUego más Importante y útil jurídicamente hablando, en provecho de la socie­
dad, y de la sociedad jurídica, de la fe pública registra], contando, obviamen­
te, con la buena fe del comprador inscrito». La STS de 30 de junio de 1986 
(RA 4403), por su parte, no ve inconveniente alguno en entender aplicable 
el artículo 1.473, pese a haberse producido, previamente, la consumación de 
una de las enajenaciones y generarse un supuesto de venta de cosa ajena. 

Es necesano distinguir entre los efectos personales y los reales del con­
trato de venta de cosa aJena. Efectivamente, su validez contractual se contra­
pone a su ineficacia para transmitir el dominio per se. Pero sí sirve como 
título para adqurrir el dominio si se presenta acompañada de alguno de los 
mstitutos que el ordenamiento jurídico admite, excepcionalmente, para que se 
produzca una adquisición a non dom1no. usucapión (ordmaria, por cuanto tal 
venta constituye título válido), posesión de buena fe para los bienes muebles 
(art. 464 del Código Civil), e mscripción registra!, en cuya órbita se halla 
también el artículo 1.473 del Código Civil. 

Y aquí no se puede argumentar, como hace el Tribunal Supremo, que la 
venta de cosa ajena no conslltuye un título válido a efectos de la protección 
porque no sirve per se para transmitir el dominio. Tal exigencia no fom1a 
parte de la configuración del título requerida en los artículos 32 ó 34 de la 
Ley Hipotecaria, 464, 1.473 ó 1.953 del Código Civil. En tales artículos se 
exige un título válido, pero no eficaz, porque de otro modo esos especiales 
mecanismos de adquisición de la prop1edad, arbitrados por el ordenamiento 
resultarían innecesarios, o nunca encontrarían aplicación. El mismo título, si 
fuera eficaz, y acompañado de la tradición, ya habría logrado la adquisición 
de la propiedad, y si no lo fuera, se nos está diciendo que no sirve para 
acogerse a la protección de tales institutos. 

A un observador detemdo no se le habrá escapado que la alegación del 
artículo 1.473 del Código Civil nos ha llevado, en este comentario, a la 
mención del artículo 32 de la Ley Hipotecaria, absolutamente lógica, por 
cuanto este segundo recoge la regla general de que el primero constituye 
aplicación concreta. En ambos preceptos está presente el mismo fundamento, 
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el princtpto de inopombilidad de lo no inscnto, aplicable aquí, como aduce 
el recurrente, para defender la preferencia de su adquisición, inscrita sobre la 
donactón no inscrita. Sin embargo, en la sentencia para nada se menciona el 
artículo 32 de la Ley Htpotecaria. La razón se encuentra también en la con­
troversia doctrinal mencionada sobre los contornos de esas nom1as y el ar­
tículo 34 de la Ley Hipotecaria. 

Porque parte de la doctrina entiende que el artículo 32 (y el 1.4 73) es 
aplicable exclusivamente a las adquisiciones a dommo, y no a las a non 
dommo. subsumibles sólo en el ámbito del artículo 34 de la Ley Hipotecana. 
Conclusión consecuencia, fundamentalmente, de dos puntos de partida: la 
tests dualista del tercero hipotecario, a mi modo de ver, plenamente demos­
trada; y el entendimiento apriorístico de que la venta de cosa ajena no es 
subsumible en los artículos 1.473 del Código Civil y 32 de la Ley Htpote­
cana, smo en el 34 de la Ley Hipotecaria, por cuanto constituye una adqui­
sición a non domino (5). Lo cual, y volvemos a lo expuesto, ya no puede 
compartirse: efectivamente, por hipótesis, es un supuesto de adquisición a 
non domino, pero entender que no encaja en el artículo 1.473 por exigir éste 
ventas válidas, y no serlo la de cosa aJena, supone confundu la eftcacia 
obligatoria del contrato con la transmisiva. Cuando los artículos en cuestión 
otorgan criterios reales, de atn buctón de la propiedad, a partir de unos requi­
sitos contractuales de validez del título, no de la transmiSIÓn. 

Observando el problema desde este punto de vista, el Tribunal Supremo 
no se vería obligado a sostener una calificación de la venta de cosa aJena 
diferente, dependiendo de st se halla o no en relación con un supuesto de 
doble venta. Y digo «obligado», porque en el fondo de esa sanción de nulidad 
parece esconderse la voluntad de inaplicar el artículo 1.473 del Código Civil 
para no provocar una InJUSticia, por intuir o sospechar la carencia de buena 
fe en el adquirente que resultaría protegido, exactamente, como veremos en 
seguida, lo sucedido en la sentencia comentada. 

Por otra parte, la admisión de que los ámbitos de protección diseñados por 
los artículos 32 y 34 de la Ley Htpotecaria son diferentes, no significa que 
en detemlinadas ocasiOnes un mismo supuesto de hecho no pueda subsumtrse 

(5) G-\RCÍA G-\RCÍA. «Para ev1tar la reduclio ad ahsurdum no hay más remediO que 
Interpretar el artículo 1.473.2 del Cód1go Civil en la única forma pos1ble, a pesar de las 
desorientaciOnes de la doctrina, es decir. en el sentido de que la pnmera venta que no se 
mscnbe es moponible a la segunda venta que se inscribe, y esta 'egunda venta es váhda. 
y deriva del dueño (adquiSICIÓn a domuw), a d1ferenc1a de los supuestos de <<venta de cosa 
aJena» y de <<venta sm objeto o sin legnimac1Ón>>, y. más adelante: <<La adquisición del 
artículo 32 es. en defimtJva. o una adquiSICIÓn a domino o una adqms1c1ón ex domtno, 
pero no una de las que la doctnna tradicional ha venido configurando como adqmsic1ón 
a 11011 domino, Derecho lnmobtlwro Regtstral o Htpotecano, Madnd, 1993, tomo TI, 
págs 81 y 86 
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en ambos preceptos, conjugándose la protección fundada en el principio de 
inoponibihdad y la basada en la de fe pública registra! (en este sentido, y por 
todos, cfr. LACRUZ-SANCHO, Derecho Inmobiliario RegiStra!, Barcelona, 1984, 
pág. 167). Como en el supuesto comentado, por proceder los títulos en con­
flicto de un tradens inscrito e inscribir sólo uno de los adquirentes. 

De manera que, con la sola argumentación empleada por el Tribunal 
Supremo, la nulidad de la venta de cbsa aJena y por tanto la inaplicación del 
artículo 34 de la Ley Hipotecaria, tras poner de manifiesto cómo tal califi­
cación choca mcluso con la propia jurisprudencia del Supremo y los presu­
puestos de tal precepto, no existe razón jurídica para negar la prevalencia de 
la adquisición del sobrino comprador sobre la anterior donación. Y no sólo 
el supuesto, configurado así, encuentra protección en el principio de fe públi­
ca registra!, sino también en el de moponibilidad por hallarse en conflicto dos 
títulos válidos de los que sólo uno está inscrito. 

Detengámonos ahora en otra (en realidad, la de partida) de las argumen­
taciOnes empleadas por el Tribunal Supremo para denegar la aplicación del 
artículo 1.473 del Código Civil: «no guarda relación alguna con el presente 
supuesto litigioso» por requerir éste la presencia de dos ventas y darse aquí 
una donación. Afirmación sorprendente, en cuanto supone liquidar de un 
plumazo una cuestión controvertida en la doctrina y sobre la que no existe 
declaración jurisprudencia! asentada (6). Efectivamente, la generalidad de los 
autores admite la aplicación analógica del precepto a otros contratos onero­
sos, además de a la compraventa, pero no existe acuerdo cuando concurren 
transmisiones gratuitas, ya en conflicto entre sí, ya con otra onerosa. A la 
negativa de algunos (así, por todos, PETIT SEGURA, La doble venta y la doble 
disposición de una misma cosa, Barcelona, 1990, pág. 98) se contrapone la 
afirmativa de otros (así, entre otros, LACRUZ BERDEJO, quien lo estima aplica­
ble «a cualquier concurrencia de dos contratos dingidos a la transmisión del 
domm10, o de un contrato con actos equivalentes Igualmente transmiSIVOS», 
ob. cit., tomo III, vol. 1.0

, págs. 255 y sigs.; DíEz-PicAzo: «puede preconi­
zarse una interpretación amplia del artículo 1.473, que no reduzca su campo 
de aplicación a la estricta doble venta, sino que lo extienda a todo doble 
negocio del que puede resultar una doble transmisión dominical. ( ... ) Desde 
el punto de vista del Derecho civil sustantivo no hay tampoco razón alguna 
para entender que en la colisión entre un título oneroso y un título gratuito 
tenga que ser preferido siempre el pnmero», Fundamentos del Derecho civil 

(6) Ciertamente, tampoco esta sentencia es úmca La STS de 25 de octubre de 1993 
(RA 7654) entiende Inaplicable el precepto por hallarse en conflicto dos donaciones, 
pero la razón fundamental para ello no estnba en la naturaleza gratuita del título, sino en 
la subsunción del supuesto en la enaJenación de cosa ajena, dada la eficacia traslativa que 
el Tnbunal Supremo reconoce a la donaciÓn realizada en forma, Sin necesidad de tradi­
ción 
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patrimonial, tomo IJI, 4.' ed., Madrid, 1995, pág. 780; y ÜARCÍA GARCíA, ob. 
y loe. cit , pág. 182). ALBALADEJO, que en el comentario ya citado se ocupa 
de esta cuestión, termina concluyendo, tras una detallada panorámica de los 
supuestos posibles, que las disquisiciOnes sobre la aplicación del artícu­
lo 1.4 73 no sirven para nada, porque la solución se encuentra en las reglas 
generales de nuestro Derecho (7). 

Desde luego, los antecedentes históricos inmedtatos de nuestro Código 
Civil no favorecen la tajante afirmación realizada por nuestro Tribunal Supre­
mo en la sentencta comentada; antes bien, son argumentos de peso para de­
fender la aplicación del artículo 1.4 73 también en confite tos planteados entre 
títulos onerosos y gratuttos. El artículo 1.859 del proyecto de Código Ctvil 
de 1851 dispone: «Cuando el propietario enajena unos mismos bienes mmue­
bles a diferentes personas por actos distintos, pertenece la proptedad al adqui­
rente que haya inscrito antes su título». 

Por otra parte, cuando la Exposictón de Motivos de la Ley Hipotecaria de 
1861 se detiene a explicar los efectos de la inscripción registra! en la doble 
venta, la Comisión se remite al criterio del proyecto de 1851, con idénticos 
términos genéricos: «Así lo establece también el proyecto del Código Civil, 
ordenando que cuando el propietano enajena unos mismos bienes inmuebles 
a varias personas por actos distintos, pertenece la proptedad al adquirente que 
haya inscrito antes su título>>. Idea de la ampliación que resulta explicitada 
por GóMEZ DE LA SERNA, quien al comentar este mismo tema, y en referencia 
a los antecedentes de las Leyes de Partidas, aftrma: <do que se dice del 
vendedor y del comprador, por pandad de motivos, es aplicable a todos los 
enaJenantes y adquirentes, debiendo considerarse puesta como ejemplo la 
mención especial que se hace de la compra y venta, cosa que es tan común 
en la obra monumental de don Alfonso el Sabio>> (La Ley Hipotecaria. co­
mentada y concordada, Madrid, 1862, pág. 567). 

De manera que no resulta tan clara la exclusión de las reglas del artícu­
lo 1.473 del Código Civil cuando uno de los actos transmisivos, como en el 
presente caso, es una donactón. Como el propio Tribunal Supremo, aunque 
sea implícitamente, admite, porque tras la taJante afirmación que criticamos, 
ha de añadir «aunque a efectos mera y exclusivamente dialécticos>> como 
argumento a la inaplicación de la norma. su doctrina sobre la doble venta y 
la venta de cosa ajena, a la que ya nos hemos referido en extenso. 

Resumiendo, el Tribunal Supremo hace prevalecer en esta sentencia la 
pretenstón que, a priori, parece justa, en una especie de aproximación tntui­
tiva a los hechos. Para ello, partiendo de la inscripctón del tradens, es nece­
sano negar la presencia de los requisttos de aplicactón del artículo 34 de la 
Ley Htpotecaria. Y así, recurre a calificar de nula la venta de cosa ajena, 

(7) Cfr ALBALADEJO, /oc Uf . pág. 509 
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olvidando que su doctrina general es favorable a la validez. Ahora bien, tal 
recurso no resulta discordante totalmente con la junsprudencia, dado que 
cuando la venta de cosa ajena se halla integrada en un supuesto de doble 
venta, entonces es calificada de inexistente por falta de objeto. Así, el Tribu­
nal Supremo encuentra acomodo para la nulidad del título del comprador y 
subsiguiente maplicación del artículo 34 de la Ley Hipotecana. Además, la 
doctrina jurisprudencia] últimamente triunfante sobre la doble venta y su 
incompatibilidad con la venta de la cosa aJena es utilizada para eludir la 
aplicación del artículo 1.473 del Código Civil y su concordante artículo 32 
de la Ley Hipotecaria, esto es, para eludir la aplicación del principio de 
mopombilidad de lo no mscnto, uno de los pilares de nuestro sistema inmo­
biliario registral. Y ello sm que el Tribunal Supremo haya empleado ningún 
argumento jurídicamente convincente, sino a partir de una serie de ideas 
apriorísticas. 

Desde luego, como ya adelantaba al miciar este comentario, entiendo que 
el Tribunal Supremo ha dictado una sentencia justa en cuanto a la pretensión 
protegida, aunque no ha empleado los argumentos JUrídicos adecuados. La 
inaplicación del artículo 34 de la Ley Hipotecaria por invalidez del título del 
recurrente, debería haberse fundamentado en la simulación de la compraven­
ta, en defensa de lo cual existen datos importantes en los autos. Se estará de 
acuerdo en que la celebración de una compraventa con reserva en favor del 
vendedor del usufructo vitalicio con facultad de disponer en caso de necesi­
dad es una figura sospechosa (cfr. LACRUZ BERDEJO, oh. cit . vol. 2.", 2." ed., 
Barcelona, 1991, pág. 97: «resulta discutible la posibilidad de un contrato 
oneroso en el cual el cedente de los bienes en usufructo autonce al adquirente 
para disponer a su mera voluntad de ellos, porque nadie puede ser árbitro del 
cumplimiento de sus propias obligaciones»), indiciaria de simulación absolu­
ta. Máxime cuando el precio fiJado a los bienes (un piso y su plaza de garaje) 
en dicha venta es de un millón de pesetas y resultan tasados en catorce 
millones quinientas mil pesetas. Obsérvese que en la sentencia no consta el 
precio de la venta realizada por el recurrente, menos de un año después de su 
supuesta compra, sino que se hace referencia siempre al valor en venta de los 
bienes o al de tasación, a cuyo abono resulta condenado, fmalmente, el recu­
rrente, como hemos puesto de manifiesto anteriormente. Y por si esto fuera 
poco, la supuesta venta se realiza siete días justos antes de otorgar el vende­
dor testamento, en el que instituye heredero en cuanto al terciO de libre 
disposición al recurrente, su sobrino y comprador. 

Y si este argumento no convence y se estima arriesgado, aún podría ha­
berse empleado otro, la falta de buena fe en el recurrente, verdadera exigencia 
primigenia de todo el sistema de protección al adquirente. Las fechas de 
celebración de las sucesivas enajenaciones, a partir de la venta hecha al re­
currente, parecen los hitos de una verdadera carrera por hacerse con la pro-
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tección del artículo 34 de la Ley Hipotecana. En junio de 1988, la tan men­
cionada venta, menos de seis meses antes de fallecer el vendedor (causante, 
como sabemos, del recurrente y comprador); en marzo de 1989, vemte días 
después del requerimienlo notarial hecho por la sobrina donataria, la venta a 
otra persona que también resulta inscrita. Recuérdese lo ya dicho acerca de 
que la sobnna donataria. en la contestación a la reconvención, cahfica a esta 
última venta a favor de tercera persona, «de megular apariencia también». 
Desde luego, de los térmmos de la sentencia comentada no se desprende 
argumento alguno para tratar de contrarrestar los efectos de la protección 
registra! en favor de la adquisición de este tercero, como así debió entenderlo 
la sobrina demandante al conformarse con la mdemnización y no intentarlo 
siquiera, pero no puede decirse lo mismo de la adquisición del sobrino recu­
rrente. 

Quizá, y ello en descargo del Tribunal Supremo, la razón de no haberse 
empleado los argumentos señalados haya de encontrarse en la articulación del 
pleito por parte de la sobrina demandante, que ya hemos calificado de discu­
tible. Si ésta no trató de Impedir la aplicación de los preceptos en cuestión a 
partir de la demostración de no cumplirse los presupuestos de hecho exigidos, 
el Tribunal Supremo se encontró atado por el principio de congruencia, acu­
diendo a los argumentos criticados para conseguir una solución justa. 

Indudablemente, tanto el argumento de la simulación contractual absoluta 
como el de la mala fe del recurrente comprador, ofrecen mayores dificultades 
en orden a la prueba que la solución adoptada por el Tribunal Supremo. Pero 
son coherentes con el sistema de protección a la apanencia arbitrado en 
nuestro sistema, o, con otras palabras, resultan ajustados a Derecho. Lo que 
no puede decirse de la negativa a otorgar la protección del artículo 34 al 
segundo adqmrente por haber adquindo de qmen no es dueño, o, dicho de 
otro modo, en virtud de una ventá de cosa aJena. Por ello, el título es válido, 
y ése es precisamente el supuesto al que quiere atenderse en tal precepto, que 
comporta uno de los supuestos de adquisición a non domino de nuestro or­
denamiento. Negar su aplicación al supuesto de autos conlleva convertir en 
papel mojado la célebre dicción del mencionado precepto. 

Y, puesto que como ames decíamos, el planteado es un supuesto en el que 
se sobreponen la protección del artículo 34 y la del 32 de la Ley Hipotecaria 
(concordante con el art. 1.473 del Código Civil), si no se desea entrar ni en 
la simulación ni en la presencia de mala fe, también este segundo precepto 
convierte en triunfador al comprador recurrente. Por lo señalado anteriormen­
te, acerca de lo injustificado de la inaplicación del 1.473 a la venta de cosa 
ajena, partiendo de la tesis de que se trata de una venta válida. También la 
aplicación de este precepto puede comportar una adqUisición a non domino, 
como ocurriría en este supuesto si se cumplieran sus demás requisitos (seña­
ladamente la buena fe). Basada aquí, ya no en el principiO de fe pública 
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registra!, como en el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, sino en el de inopo­
nibilidad o prevalencia de lo inscrito sobre lo no inscrito, recogido en el 
artículo 32 de la Ley Htpotecaria. 

Indudablemente, el Derecho debe servir a la justicia, pero en el caso 
planteado, el triunfo de la donatana debería haberse fundamentado en la 
inaplicación de los artículos 34 y 32 de la Ley Hipotecana y 1.473 del Código 
Civil, por no cumplir el comprador sus presupuestos de aplicactón en virtud 
de: la mexistencta de título por simulación, y su mala fe por haber tenido 
conocimiento de la donactón anterior. Y si tales datos no pueden llegar a 
demostrarse, flaco favor le hacen al Derecho las sentencias que obvtan prin­
ctpios básicos del ordenamiento jurídtco. A eso se le llama uso alternativo del 
Derecho, y es peligroso. 

RONCES VALLES BARBER CÁRCAMO 

Profesora Tnular de Derecho Ctvil 
Universtdad de La RJOJa 
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l. Información legislativa 

A) Acuerdos internacionales y Derecho europeo 

l. Acuerdo de cooperación con la República Argentina.-En el BOE del 
lO de diciembre se publica el Acuerdo de cooperación económica y financiera 
entre el Reino de España y la República Argentina, firmado en Buenos Aires 
el 18 de octubre de 1995. 

2. Adhesión al Acuerdo de Sclzengen.-En el BOE del mismo día lO de 
diciembre pasado se publica el Instrumento de ratificación de España al 
Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985, 
relativo a la supresión gradual de los controles en las fronteras comunes. 

B) Leyes nacionales 

Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno. 
Ley 51/1997, de 27 Je noviembre, de reforma de la Ley de EnJUiciamien­

to Civil en materia de ejecución. 
Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Jurídica al Estado e 

InstituciOnes Públicas. 
Ley 60/1997, de 19 de diciembre, de modificación del Estatuto de los 

Trabajadores en matena de cobertura del Fondo de Garantía Salarial. 
Ley 62/1997, de 26 de diciembre, de modificación de la Ley 27/1992, de 

24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante. 
Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de medidas urgentes para la meJora del 

mercado de trabajo y el fomento de la contratación mdefinida. 
Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado 

para 1998. 
Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y 

del orden social. 
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C) Leyes autonómicas 

Asturias -Ley de 18 de diciembre de 1997. Fijación en el 33 por 100 del 
recargo sobre las cuotas mínimas del Impuesto de Actividades Económicas. 

Baleares.-Ley de 18 de diciembre de 1997. Atribución de competencias 
a los ConseJOS Insulares en materia de tutela, acogimiento y adopción de 
menores. 

- Ley de 22 de diciembre de 1997. Medidas tributarias y administrati­
vas. 

Castilla y León.-Ley de 26 de diciembre de 1997. Medidas económicas, 
fiscales y admmistrativas. 

Cataluña.-Ley de 24 de diCiembre de 1997. Tasas y precios públicos. 
- Ley de 24 de diciembre de 1997. Medidas administrativas y de orga-

nización. 
Madrid.-Ley de 26 de diCiembre de 1997. Tasas y precios públicos. 
- Ley de 26 de diciembre de 1997. Medidas fiscales y administrativas. 
Navarra.-Ley Foral de 15 de diciembre de 1997. Vías Pecuanas. 
- Ley Foral de 15 de diciembre de 1997. Registro de Explotaciones 

Agrarias de Navarra. 
- Ley Foral de 30 de diciembre de 1997. Modifica parcialmente los 

Impuestos sobre la Renta de las Personas Físicas, sobre el Patnmonio, sobre 
Sociedades y sobre Sucesiones. 

\lalencta-Ley de 16 de diciembre de 1997. Cámaras Oficiales de Co­
mercio, Industna y Navegación de la Comunidad. 

- Ley de 23 de diciembre de 1997. Regula el tramo autonómico del 
Impuesto de la Renta de las Personas Físicas y restantes tributos cedidos. 

- Ley de 26 de diciembre de 1997. Medidas de gestión administrativa 
y financiera y gestión de la Generalidad. 

II. Información de actividades 

l. Academia Matritense del Notariado.-Ha comenzado a desarrollarse 
el ciclo de conferencias correspondiente al año académico 1997-1998, ha­
biendo temdo lugar las siguientes intervenciones: 

16 de octubre 

- Don FERNANDO PANTALEÓN PRIETO, Catedrático de Derecho Civil, La 
personalidad JUrídica de las sociedades ctviles. 
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30 de octubre 

- Don EDUARDO MARTÍNEZ-PIÑEIRO CARAMÉS, Notario, La refel enc1a ca­
tastral. 

27 de noviembre 

- Excmo. Sr. Don ENRIQUE ARNALDO ALCUBILLA, Vocal del Consejo 
General del Poder Judicial, La Ciudadanía europea. 

11 de diciembre 

- Excmo. Sr. Don FRANCISCo HERNÁNDEZ GIL, Profesor Emérito de De­
recho Civil de la Universidad Complutense de Madrid. Ex-teniente Fiscal del 
Tribunal Supremo, El Mimsterio Fiscal y las msfltuciones protectoras del 
menor. 

2. Real Academia de Jurisprudencia y LegiS/aCIÓn-Ha tenido lugar en 
los últimos días del pasado mes de noviembre un ciclo de conferencias sobre 
«Derecho Internacional Humamtario», que se ha desarrollado con arreglo al 
siguiente programa: 

- «El Derecho Internacional Humanitario en la actualidad», por el profe­
sor don MANUEL PÉREZ GoNZÁLEZ, Catedrático de Derecho Internacional Públi­
co de la Universidad Complutense de Madrid, Director Técmco del Centro de 
Estudios del Derecho Internacional Humanitario (Cruz Roja Española). 

- <<El Derecho Internacional Humanitano y el Derecho lnternacwnal de 
los Derechos Humanos», por la profesora doña CoNCEPCION EscOBAR HERNÁN­
DEZ, Catedrática de Derecho Internacional Público de la Universidad de Can­
tabna. 

- <<La Jurisdicción Penal Internacional>>, por el profesor don FERNANDO 
PIGNATELLI MECA, Coronel Auditor, Asesor Jurídico del Mmisterio de Defensa. 

- <<Ingerencia humanitana y asistencia humanitaria>>, por el profesor don 
FERNANDO MARL'\!o MENÉNDEZ, Catedrático de Derecho lntemacwnal Público 
de la Universidad Carlos III. 

- «Genocidio y crímenes de guerra en la Legislación Penal Española>>, 
por don JosÉ Luis VILLAS<\NTE PRIETO, General Consejero Togado, Presidente 
del Tribunal Mihtar Central, Director Técmco del Centro de Estudios del 
Derecho Internacional Humanitano (Cruz Roja Española). 

- <<Derecho y cultura de paz>>, por don FÉLIX FERNÁNDEZ SHAW, Emba­
jador de España, Vice-Presidente del Consejo EjeCutivo de la UNESCO. 
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional 

Por FRANcisco CoRRAL DuElilAS 

Sentencza de 27 de octubre de 1997.-EJECUCION HIPOTECARIA Y 
ARRENDAMIENTO.-EI procedimiento del ai-rículo 131 de la Ley Hipoteca­
ria no produce la indefensión del aiTendatario a que se refiere el ai-tículo 24 
de la Constitución, ya que puede exhibir su título ante el juez para que éste 
lo valore y decida. Sala 2.'-Ponente: don Carlos VIver.-Voto particular: Sr. 
García-Mon. 

Amecedentes.-a) Mediante escritura otorgada ante Notario el día 3 de 
agosto de 1989, la CaJa de Ahorros Provincial de Zamora concedió a doña 
Fidela Anas Gómez y a don Miguel Angel Aguado Sierra un préstamo hipo­
tecario. El segundo párrafo de la cláusula novena de la escritura establecía lo 
siguiente: «Asimismo (la p3Ite deudor·a) se obliga a no estipular sobre los 
mmuebles gravados ningún arrendamiento salvo que, si en el mismo se con­
fiere al arrendatano el derecho a prórroga, se pactase cláusula de estabiliza­
Ción anual de la renta en el mismo porcentaje en que varíe el índice general 
de precios al consumo, y la renta anual, capitalizada al tanto por ciento 
resultante de multiplicar por el coeficiente 1,5 el interés legal del dinero vi­
gente en el día de la formalización del aiTendamiento, sea superior a la total 
responsabilidad hipotecaria, y si no se confiere tal derecho a prórroga, se 
concierte el arrendamiento por plazo no superior a un año>>. 

b) El día 30 de agosto de 1989, la sociedad mercantil «El Rey del Precio 
D.A., S L», representada por don Manuel Pérez Hernández, suscnbió como 
arrendataria un contrato de arrendamiento del local de negocio objeto de la 
hipoteca reseñada en el apartado antenor, por tiempo indefinido y un precio 
anual de 540.000 pesetas. En el contrato, en el espaciO reservado a la firma 
del arrendatario, figuraba, junto a otra, la firma de doña Gema María Aguado 
Arias, hoy recurrente La arrendadora era doña Fidela Arias Gómez. El con­
trato se registró en la Cámara Oficial de la Prop1edad Urbana de Zamora el 
día 28 de febrero de 1992. 

e) El día 15 de noviembre de 1991, «Caja España de Inversrones, C.A y 
M. P.», que se había subrogado en todas las relaciones jurídicas de las que era 
titular la Caja de AhoiTos Provmcial de Zamora, formuló demanda de proce­
dimiento judicial sumario de ejecución hipotecaria respecto de las cuatro 
fincas urbanas que componían el local ya referido como objeto de hipoteca y 
aiTendamiento. Med1ante «propuesta de providencia» de 26 de enero de 1992, 
el Juzgado de Pnmera Instancia, número 2, de Zamora, admitió la demanda 
y mandó sustanciar el procedimiento. 
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Tras la realización de los trámites preceptivos, entre ellos el requerimiento 
de pago, el Juzgado señaló fecha para las subastas de los mmuebles mediante 
<<propuesta de providencia» de 25 de junw de 1992. La providencia fue noti­
ficada en el local hipotecado mediante entrega de cop1a del edicto a una 
empleada, con apercibimiento del deber de entrega a la recurrente 

Como consecuencia de las subastas, el Auto 174/92, de 30 de diciembre, 
dec1d1ó la adjud1cación de las cuatro fincas· Dos de ellas a la Caja acreedora 
y las otras dos a un tercero. 

d) Medmnte «propuesta de providencia» de 22 de marzo de I993, se se­
ñaló fecha, de 26 de marzo, para dar posesión a los adjudicatanos de los 
bienes subastados. La resolución fue notificada a los demandados, quienes, a 
pesar de la correspondiente advertencia, no acudieron a la práctica de la 
diligencia, que en consecuencia no pudo practicarse, señalándose el día 22 de 
abril para llevar a efecto la entrega Este señalamiento se notifica personal­
mente a los demandados el día 5 de abnl de 1993 

e) Mediante escnto registrado el día 17 de abril de 1993, la hoy recutTen­
te interpuso recurso de nuhdad contra la antenor diligencia de entrega de 
posesión, por la vulneración que suponía de los derechos de defensa y a la 
tutela judicial efectiva. El escrito le fue devuelto al Procurador por providen­
cia de 22 de abnl, «toda vez que en este procedimiento carece de legitimación 
su representada, haciéndole saber que tiene la vía del JUicio ordinario decla­
rativo que con·esponda para ventilar la cuestión pretendida». 

f) Mediante entrada forzosa y posterior cambio de cerraduras, el día 22 
de abnl se efectuó la diligenCia de entrega de posesión de los inmuebles. 

g) La representación de la hoy recutTente mterpuso recurso de reposición 
contra la providencia de 22 de abril (30 de abnl) Mediante providencia de 6 
de mayo, el Juzgado ordenó su devolución y que se estuviera a lo acordado 
por la resolución recutTida. 

h) En el escdto de demanda se alega que se ha producido una <<Vulnera­
ción del derecho a la tutela judic1al efectiva de Jueces y Tnbunales sm mde­
fensión que garantiza el artículo 24.1 de la Constitución Española, ya que la 
recut-rente se ha VIsto obligada, en vtrtud del procedimiento sumario en el que 
no pudo ser parte, y sin previa posibilidad de defensa y contradicción en 
juicio, al desalOJO y desposesión de los locales de negocio que ocupa en la 
actualidad en su cahdad de arrendataria, negándosele el derecho a permane­
cer en la posesión ctvll an·endattcia que ostenta en su calidad de tercer posee­
dor por título arrendaticio según contrato de arrendam1ento no resuelto y que 
fue concertado al amparo de la Ley de AITendamJentos Urbanos, productén­
dosele, en consecuencia, un efectivo y real menoscabo del derecho de defen­
sa» Amén de en la STC 6/1992 y en la reciente judsprudencia del Tribunal 
Supremo «que se inclina por realizar la fuerza del vínculo arrendaticio ante 
la realización de la ejecución h1potecana recayente, y ello, independientemen­
te de la fecha de f01·malización del contrato de atTendamiento», la pretensión 
deducida se apoya en su falta de incidencta en el derecho de propiedad de los 
adjudicatanos en el procedimiento hipotecano 

Como consecuencia de la argumentación anterior se suplica el reconoci­
miento de los derechos citados, la nulidad de la diligencia de lanzamiento y 
la reposición de las cetTaduras origmanas del local arrendado. 

Fallo.-El Tribunal ConstituciOnal ha denegado el amparo solicitado por la 
sociedad an·endataria por los siguientes 
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Fundamentos juríd1cos.-l. Aunque la demanda impetra el amparo frente a 
la falltda diligencia de 26 de mat·zo de 1993, de dación de posesión a los adju­
dtcatanos de las fincas subastadas como consecuencia del procedimiento de 
ejecuCión hipotecaria, no es ésta, ni la de 22 de abnl, ias que podrían vulnerar 
los derechos invocados, sino la resolución judtctal de las que ésta son mera eje­
cución (providencia de 22 de marzo), así como las que no acceden a su revoca­
ción (providencias de 22 de abril y de 6 de mayo). La cuestión constitucwnal 
que dichas providencias suscitan es la de si la entrega a los adjudicatarios de la 
posesión de cuatro inmuebles an·endados como consecuencia de un procedi­
miento judicial sumario de eJecución regulado en el artículo 131 de la Ley Hi­
potecaria en el que la anendataria -hoy recurrente- no tuvo ocasión de ser 
parte, vulnera o no su derecho a la tutela judicial efectiva y le genera una situa­
ción de indefensión consl!tucwnalmente proscnta. 

2. Antes de abordar la cuestión de fondo planteada debemos resolver las 
objeciones de procedib1ltdad alegadas. En efecto, la representación de «Caja 
España de Inversiones, C.A. y M.P » denuncia la concurrencia en la demanda 
de amparo de dos defectos formales de procedibilidad: La extemporaneidad y, 
un tanto contradictoriamente, la falta de agotamiento de la vía judicial previa. 
Esta última alegación es también sostenida por el Ministeno Ftscal. 

El primero de estos alegatos, como podremos comprobar de inmediato, se 
confunde en este caso con la cuestión de fondo que debemos resolver. Resulta 
por ello aconsepble el enjuiciamiento simultáneo de ambos extremos 

La objeción de la falta de agotamiento se sustenta en dos argumentos: La 
vía judicial se habría quebrado por la interposición extemporánea del primer 
recurso y, aunque ello no fuera así, no se habría cumplido todo el itinerario 
procesal, pues no se combatió la decisión en apelación ante la Audiencia. 

Ninguno de los dos alegatos es asumtble por este Tribunal. El primero, 
porque no le compete su asunción· Que e1 denommado por su agente «recurso 
de nulidad» se presentara o no fuera de plazo -y con ello cuál fuera éste y 
cuándo comenzara su cómputo- es una cuestión de legalidad ordmaria que 
resolvió Implícitamente el Juzgado competente con su expreso rechazo del 
recurso por otros motivos La segunda razón, que es tambtén esgrimida por 
el Ministerio Fiscal. tampoco es compartible, porque carga sobre el recurrente 
con el defecto fotTIJal que se tmputa a la resolución: Debiera o no haber sido 
un Auto, lo cie110 es que fue una providenCia, y que contra ella no cabía más 
que el recurso de reposición mtentado (art. 376 LEC). 

3. Analizadas las objeciones de procedib11idad podemos entrar ya a enjui­
ciar st la imposibilidad de ser parte en el procedimiento de eJecución regulado 
en el artículo 131 de la LH ha producido la lestón del derecho que alega la 
recurrente. 

Esta cuestión ha sido resuelta en la reciente STC 158/1997. En ella se 
declara que no resulta consutucwnalmente exigido ex artículo 24 1 CE la 
personación de terceros poseedores en los procesos ejecutivos del artículo 131 
LH, ya que desde la perspectiva constitucional lo úmco que se requiere es que 
esos terceros puedan, antes del desalojo y lanzamiento, exhtbir su título ante 
el Juez, el cual, a la vista de ello tomará la decisión que estime conveniente 
en orden a proseguir o no el lanzamiento. Se dice concretamente que «hemos 
de afirmar una vez más que la remisión efectuada por el artículo 132 de la 
LH al proceso declarativo correspondiente para ventilar «todas las demás 
reclamaciones que puedan formular así el deudor como los terceros poseedo­
res y demás interesados» proporciona, desde el punto de vista constituciOnal, 
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un mstrumento de defensa general a las partes y a «todos los interesados» sin 
exclusión alguna, cualquiera que sea su posición y los títulos de su situación 
posesona, con el que debe entenderse en general suficientemente garantizado 
el derecho de defensa de todos ellos ( .. ) (ya que) el proceso de la Ley Hipo­
tecada no Impide que los poseed01·es, en el momento de ser requendos para 
el desalojo y ulterior lanzarmento, puedan exhrbir un título cuya eficacia sólo 
a efectos de la ejecución habrá de valorar el Juez, pero sí se opone, por su 
prop1a naturaleza, a que en el mismo proceso se agregue como apéndrce final 
otro procedimiento contradictorio no pi·evisto en la Ley. En consecuencia 
para la vulneración del artículo 24.1 no podda bastar con la consideración 
formulada acerca de la eventual posición más o menos desventajosa del po­
seedor en un ultelior proceso sino que para ello habría de quedar en una 
situación de matelial indefensión (STC 8/1997, con crta de la STC 48/1984) 
que no se produce si, al tener conocimrento de la ejecución mediante los 
obligados requerimientos, tiene la posibilidad de aduc1r la existencia de un 
derecho que en apariencra pueda subsistir». 

La ratio deczdendz de esta sentencia concluía diciendo que «Debemos por 
todo ello declarar que el procedimiento de ejecucrón (llamado sumario) del 
artículo 131-132 de la Ley Hipotecai;a no se opone al artículo 24.1 CE por­
que, como siempre hemos vemdo diciendo, en términos generales «queda 
abierta a todos los mteresados la vía del jurcio declarativo para la defensa de 
sus derechos» (STC 217/1993) y smgularmente por cuanto las diligencias de 
requerimiento de desalojo y de lanzamiento otorgan a los poseedores la po­
sibilidad de alegar un derecho que en su caso pueda tener fuerza para ener­
vadas y que, en cuanto determine una decisión fundada del órgano junsdic­
cional adoptada en el ámbito de la legalidad ordinaria, no es susceptible de 
revisión por este Tribunal». 

4 La aplicación al caso de la ratzo deczdendz que acabamos de resumir 
lleva derechamente a desestimar el amparo que se nos solicita. 

En efecto, como se desprende de los datos reseñados en los Antecedentes, 
la recun·ente, aiTendataria del local hipotecado, conoció la providencia que 
señaló el día 22 de abdl para llevar a efecto la entrega a los adjudrcatarios de 
los bienes subastados, con varios días de antelación a esta fecha. Así lo de­
muestra el hecho de que el día 17 de abnl de 1993 interpusiera recurso de 
nulidad contra la diligencia de entrega de posesión de 22 de marzo de 1993. 

Pudo, pues, exhibir ante el Juez su título de tercero poseedor. Sin embar­
go, lo hizo mediante un recurso manifiestamente improcedente como es el de 
nulidad y no volvió a mtentarlo de nuevo al no estar presente en el momento 
de la entrega de la poses1ón de los b1enes inmuebles a los adjudicatarios. 

En suma, la alegada mdefensión, de haberse producido, sólo cabría impu­
tarla al proceder de la propia recurrente. Por ello no procede estima¡- el 
amparo que aquí se nos demanda. 

Voto particular que formula el Magistrado don Fernando García-Mon 
y González-Regueral a la sentencia dictada en el recurso de amparo 

número 1.809/93 

La sentencia aprobada por la mayoda de la Sala se funda en la STC 158/ 
1997, que desestimó el recurso de amparo número 1.939/92. Frente a esta 
sentencia formulé el voto pat·ticular que figura a continuación de la misma, 
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por entender que el lanzamiento acordado del arrendatario de la finca hipo­
tecada -que en el caso presente se ha eJecutado-, sm que hubiera sido parte, 
ni poder serlo, en el procedimiento hipotecano del artículo 131 LH, suponía 
la mfracción del derecho de defensa que garantiza a todos el artículo 24 1 de 
la Constitución. 

Por las mismas razones que allí expuse extensamente y a las que me remi­
to, d1siento tamb1én de la desestimación de este recurso de amparo que, en 
mi criteno, ha debido ser acogido para que la efectividad del derecho de 
defensa que no puede excluirse «en ningún caso», alcance también al caso de 
la posesión que ostentan los an·endatarios de la finca hipotecada, del que no 
pueden ser privados, como lo ha sido la recurrente, sin audienCia contradic­
toria. Necesidad de aud1encia que en el supuesto ahora resuelto era más 
acusada aún, por cuanto -como se recoge en los antecedentes- en la escn­
tura de hipoteca se pactó la posibilidad del arrendamiento de la finca hipo­
tecada en determinadas condiciones. El enjuiciamiento de ese pacto y de la 
concurrencia o no de las condiciones convenidas, no podía decidirse sm oír 
a uno de los directamente afectados por el mismo 

Madrid, veintisiete de octubre de md novecientos noventa v siete.-Fernan­
do García-Mon y González-Reguerai.-Firmado y rubricado· 

Sentencia de 13 de octr;bre de 1997.-ARRENDAMIENTOS URBANOS.­
Denegaclón de la prórToga del contrato. Preferencia que otorga a los funcio­
narios en activo el artículo 64 de la Ley Sala 2."-Ponente: Sr. García-Mon. 

Antecedemes.-a) Mediante requenm1ento notanal. de fecha 27 de mayo 
de 1992, se dio conocim1ento a los ahora demandantes de amparo de la de­
negación de la prórroga del contrato de an·endamiento de la vivienda que 
ocupan en Valladolid, alegándose por el requirente la necesidad de ocupar la 
mencionada VJvienda como consecuencia de tener mtención de contraer ma­
trimoniO, así como la circunstancia de ser los requendos qUienes, de acuerdo 
con el orden de prelación establecido por el artículo 64.1 de la antigua Ley de 
Arrendamientos Urbanos (en adelante LAU), debían abandonar la vivienda, 
por ser el resto de los a1Tendatarios funcionarios públicos o pensionistas. 

b) Ante la oposición al requenmiento notarial, el propietano presentó 
demanda de juiciO de cogniCión, que fue estimada mediante Sentencia del 
Juzgado de Primera Instancia, número 5, de Valladolid, de 22 de febrero de 
1994. En ella se rechazó la excepción de falta de husconsorcio activo necesa­
rio, así como la afirmación de que existía otra vivienda ocupada por inquili­
nos con peor derecho a permanecer en ella. Asimismo, se rechazaba la pre­
tendida lesión del derecho a la 1gualdad y se ponía de relieve que los 
recurrentes, al oponerse al requerimrento con la simple manifestación de que 
«los hechos en ella consignados no responden a la realidad como en su día me 
propongo demostrar», no habían cumplido con las exigencias del último pá­
rrafo del artículo 64 LAU, decayendo por ello en su derecho de plantear 
postenormente la pretend1da infracción del artículo 14 CE. 

e) Interpuesto por los demandados recurso de apelacrón, fue desestimado 
por Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, de 6 de julio de 1994, 
en la que se reitera, entre otros extremos, que la pretendida existencia de 
discriminación en el artículo 64 LAU debió alegarse en los treinta días si­
guientes al requerimiento 
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d) Consideran los recun:entes en amparo que las resoluciones judiciales 
Impugnadas son contranas al artículo 14 CE, así como a los artículos 1 y 
S3.2 de la Norma fundamental. En relación con el pi;mero de los preceptos 
mencionados, se afirma en la demanda de amparo que el privilegio que se 
reconoce en el ai1:ículo 64 LAU a los funcionanos y pensionistas es contrmio 
al derecho a la igualdad y, por ello, el mencionado precepto debió ser consi­
derado derogado por los órganos judiciales como consecuenCia de la entrada 
en vtgor de la Constitución, tal y como se deduce de los m1:ículos S, 6 y 7 
LOPJ. Se mvocan, asimismo, el valor de la Igualdad incluido en el artículo 1 
CE y la vmculación de los poderes públicos a los derechos fundamentales 
incluidos en el capítulo segundo que establece el artículo S3.2 CE. 

Fallo.-El Tlibunal Constitucional ha decidido estimar el recurso de ampa­
ro interpuesto por don José Antonio Díez Casado y doña María del Carmen 
Vielba ÜI1:iz y, en consecuencia: 

1 o Declarar que se ha vulnerado a los recunentes su derecho a la igual­
dad. 

2. 0 Restablecerles en su derecho, para lo cual se declara la nulidad de las 
Sentencias de la Audiencia Provincial de Valladolid, de 6 de julio de 1994, y 
del Juzgado de Primera Instancia, número S, de esa misma capital, de 22 de 
febrero de 1994 

Fundamentos jurídrcos.-1. El objeto del presente recurso de amparo lo 
constituyen las Sentencias de la Audiencia Provincial de Valladolid, de 6 de 
Julio de 1994, y del Juzgado de Pnmera Instancia, número S, de esa capital, 
de 22 de febrero antenor, en virtud de las que, estimando la demanda, se 
condenó a los demandados a que desalojaran la vivienda que ocupaban, por 
concurrir la causa de necesidad alegada por el an·endador y de acuerdo con 
el orden de prelación establecido en el m1:ículo 64.1 de la antigua Ley de 
Arrendamientos Urbanos. Los recuiTentes consideran que ambas resoluciones 
son nulas en la medida en que aplican una norma que estiman contrat;a al 
derecho a la igualdad que garantiza el at1:ículo 14 CE. Se invocan también los 
artículos 1 y S3.2 CE, pero es evidente que tales preceptos no contienen de­
rechos fundamentales protegidos por el recurso de amparo. 

2. Antes de entrar en el fondo del asunto debemos atender al óbice pro­
cesal planteado por qUJen fue demandante en el proceso a qua, consistente en 
la falta de invocación del det·echo fundamental tan pronto como se tuvo co­
nocimiento de su pretendida infracCión, contraviniéndose lo dispuesto en el 
artículo 44.1 e) LOTC. Se afirma, más en concreto, que el derecho a la igual­
dad no se invocó al oponerse al requerimiento del arrendador y, por ello, los 
órganos JUdiciales no entraron a conocer de dicho motivo de oposición. 

Sin embargo, tal alegación no puede comparttrse. El artículo 44.l.c) LOTC 
exige en los supuestos en los que la violación del derecho tiene su ol'igen inme­
diato y directo en un acto u onusión de un órgano judicial, que el derecho se 
invoque formalmente en el proceso tan p.-onto como, una vez conocida la vio­
lación, hubiere lugar pa.-a ello En el presente caso, el derecho a la igualdad se 
invocó ante el órgano judicial en la primera ocasión que hubo lugar, es decir. 
en el momento de contestar a la demanda, sin que pueda entenderse que la falta 
de invocación en un momento previo a la vía judicial, como es el del requeri­
miento previsto en el artículo 6S LAU, suponga la mfracción del ar-
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tículo 44.1.c) LOTC. Con este precepto se pretende que el órgano judicial ten­
ga, desde el pi;mer momento, conocimiento de la presunta lesión, y la fmalidad 
de la norma se ha respetado en el presente caso. No obstante, tanto en la sen­
tencia de instancia como en la de apelación se reprocha al recmTente que, en 
su contestación al requeiimiento notarial, no invocara de forma expresa la pre­
tendida inconstituCJonalidad del artículo 64.1 LAU, declarándose que, po1· ello, 
no podía ya se¡· invocada en el posterior proceso judicial. 

A este Tnbunal no le conesponde determinar en qué medida los términos 
de oposición al requerimiento condicionan el poste¡;or debate procesal. Cum­
ple, sm embargo, señalar que tal limitación del debate judicial no se deriva de 
manera inexorable del texto de la anterior Ley de An·endamientos Urbanos y 
que, por otra parte, parece existir un error en la sentencia del Juzgado de 
instanCia, que se refiere al artículo 64.3 de dicha Ley, relativo al requenmien­
to para que se manifiesten las circunstancias de posposición que concurren en 
cada caso, cuando en el presente supuesto lo que se produjo fue el requeri­
miento de denegación de prónoga a que se refiere el artículo 65.1 de la Ley. 

En todo caso, desde el punto de vista constitucional lo que interesa subra­
yar es que no sólo se agotaron los recursos previstos, sino que, además, los 
órganos judiciales no dejaron de entrar a conocer de ese problema. Así, en la 
sentencia del Juzgado de Primera Instancia se af¡rma que «aunque repugne el 
criterio seguido por el legislador fijando reglas para determmar la preferen­
cia, mientras existan han de ser respetadas, pues necesanamente ha de rom­
perse esa Igualdad en orden a establecer la graduación en el derecho para 
utilizar la vivienda arrendada y siendo los restantes mquilinos funcionarios y 
pensionistas, aunque con menos cargas familiares, la demanda ha de prospe­
rar» (fundamento de Derecho tercero) Y en cuanto a la sentencia de apela­
ción, si bien en ella no hay una afirmación expresa en este sentido, sí se 
contiene una ¡·emisión general a la sentencia de instancia «cuyos razonamien­
tos se dan por reproducidos», afirmándose Igualmente que «por todo lo ex­
puesto y por los propios y atinados razonamientos de la sentencia recurrida 
procede confirmar ésta en todas sus partes» (fundamento de Derecho cuarto). 
La cuestión de la posible inconstituc10nalidad del artículo 64.1 CE fue, pues, 
objeto del debate procesal, por lo que la última palabra sobre su procedencia 
corresponde a las garantías constitucionales atribuidas a este Tribunal 
[arts. 123.1 y 16l.a) CE]. 

3. La referida cuestión suscitada en la demanda de amparo ha s1do ya 
objeto de diversas resoluciones de este Tribunal y, más en concreto, de las 
SSTC 176/1993 y 90/1995 y de los AATC 265/1984 y 28/1996, a los que nece­
sariamente hemos de remitirnos. 

En el ATC 265/1984 este TI;bunal se enfrentó con la cuestión de si la 
posición de preferencia de los pensionistas en los supuestos de denegación de 
la prórroga del anendam¡ento era o no contraria al derecho a la igualdad 
(art. 14 CE), dando una respuesta negativa. «La preferencia selectiva -se 
afirma en el fundamento jUIÍdico 4- de que gozan los pensionistas -tratán­
dose de aiTendatarios con el status económico de pensionistas- no se acusa 
en una consideración global del artículo 64 citado que constituya en sí una 
situación de prenogativa discriminatoria para los arrendatarios que gocen de 
una posición menos favorable en el orden de prelación o carezcan de esta 
posición favorable». 

A Igual conclusión se llegó en la STC 176!1993 en relación con los funcio­
narios jubilados En ella se afirma que «cabe estimar ( ... ) que el establecí-
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miento de un orden de prelación en el que unos an·endatarios se hallen en 
meJOr posición que otros no atenta por sí mismo contra el derecho fundamen­
tal a la igualdad ante la Ley. Y también que en una consideración global del 
precepto aquí cuestiOnado no puede apreciarse que la preferencia en favor de 
los funcionanos jubilados entrañe, por sí misma, una prerrogativa discnmi· 
natoria respecto a aquellos otros arrendatarios que gocen de una posición 
menos favorable en el orden de prelación o carezcan de preferencia en la 
denegación de la pi·ónoga del arrendamiento», concluyéndose que ese trato 
más favorable, al Igual que el concedido a los pensiomstas, «no carece de una 
justificación objetiva y razonable; y la diferenciación resultante es proporcio· 
nada a la finalidad de la norma» (fundamento jurídico 3). 

Muy otra es, sm embargo, la conclusión a la que ha llegado este Tribunal 
respecto de los funcionarios en activo. La cuestión fue objeto del recurso de 
amparo resuelto por la STC 90/1995, dictada por el Pleno del Tribunal. En ella 
se afirma que <das consecuencias que de esta prelación legal se derivan tanto 
para el arrendador como para los demás aiTendatarios crea una discrimma­
ción entre los diversos aiTendatarios que tienen en común al mismo aiTenda­
dor basada exclusivamente en la condición o circunstancia personal de ser 
uno de ellos funcionario público>>, lo que «pei·mite concluir que la preferencia 
en favor de los funcionarios públicos en activo establecida por el artículo 64 
LAU, implica un critet;o de diferenciación respecto al resto de los an:endata· 
nos a permanecer en la vivienda arrendada que denva de la prón·oga legal 
(art. 57 LAU) y del poder o facultad de enajenación de las viviendas arrenda· 
das de las que el an·endador es propietario (art 54 LAU) Lo que carece de 
justificación objetiva y razonable y tampoco satisface adecuadamente la fina· 
hdad social y protectora que es fundamento de la legislación anendaticia 
especial>> (fundamento jurídico 4). De aquí, se concluyó, que el artículo 64.1 
LAU, en cuanto otorga preferencia a los funcionarios en activo, debe enten­
derse derogado por la Constitución. Esta misma conclusión se reiteró en el 
ATC 28/1996, que inadmitió la cuestión de mconstitucionahdad planteada por 
la Sección Cuarta de la Audiencia Provincial de Barcelona contra el mencw· 
nado precepto de la Ley an·endaticia, por cuanto «la Sala proponente puede 
y debe considerar derogado el precepto legal cuestionado ... >> 

5. En el supuesto de autos, el examen de las actuaciones evidencia que 
entre los arrendatanos de viviendas propiedad de quien fue demandante en el 
proceso a qua existía al menos un funcionario, al que se diO el trato de favor 
previsto en el artículo 64.1 LAU. De ello cabe concluir que los órganos judi­
ciales han vulnerado el derecho a la igualdad de los recurrentes al aplicar un 
precepto legal que debió considerarse derogado por ser contrario al artícu­
lo 14 CE. Procede, en consecuencia, anular las sentencias recurridas para que 
el anendador y demandante en el proceso antecedente reahce la selección de 
confo¡·midad con la doctrina de este TI;bunal; sin que, por las mzones reco­
gidas en el fundamento jurídico S de la STC 90/1995 -tratarse de una nonna 
preconstitucwnal que debe considerarse derogada-, sea necesario utilizar el 
procedimiento del artículo 55 2 LOTC. 

F. C. D. 



II. Resoluciones de la Dirección General 

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE 

a) Registro de la Propiedad 

Resolución de 24 de octubre de 1997 
(BOE 27-11-97). 

ANOTACION DE DEMANDA Y SENTENCIA ESTIMATORIA: INSCRIPCION 
Y CANCELACIONES 

Tomada anotación preventiva de la demanda, la sentencia firme que con­
dena al demandado a elevar a púbhco un documento pnvado de compraventa, 
en unión de la escritura otorgada en trámite de ejecución, constituyen la 
titulación adecuada para la práctiCa de las inscripciones pertmentes y de la 
cancelación de los actos dispositivos del demandado postenores a la anota­
ción, sin que -principio de prioridad registra)- se precise mandamiento 
cancela torio. 

Resolución de 4 de noviembre de 1997 
(BOE 27-11-97) 

RESERVA DE LA FACULTAD DE SEGREGAR DE FINCA CON TITULAR 
«OB REM», AJENA EN PARTE 

La claridad de Jos términos de la reserva inscrita a favor de la entidad 
promotora, limitada al terreno que en la finca matriz discontmua ocupen 
mstalacJOnes y edifi.cacwnes programadas en el plan parcial, lleva a confirmar 
el criteno del Registrador que inscribe parcialmente en cuanto a la superficie 
de ten·eno que cumple el requisito enunciado, y exige el consentimiento de 
todos los cotitulares oh rem de la matriz para la segregación de los terrenos 
no ocupados por edificación alguna, cuya inscripción suspende. 

Resolución de 12 de noviembre de 1997 
(BOE 9-12-97). 

OBRA NUEVA, RPH Y SERVIDUMBRE DE PASO SOBRE VIVIENDA 
COLINDANTE DE OTRO EDIFICIO 
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El RPH constituido sobre un edificio de dos plantas en el que la segunda 
carece de salida a la vía pública o a un elemento común, y la servidumbre de 
paso en favor de dicha planta sobre la vivienda del edificio contiguo que 
pertenece al mismo dueño, con cuya constitución se pretende cumpltr la exi­
gencia legal, no pueden acceder al Regtstro de la Propiedad porque el apro­
vechamiento de la planta segunda no se asegura de modo estable y definitivo, 
sino que se supedita a una circunstancia coyuntural, cual es la común titula­
ndad de los dos predios; y la servidumbre no está bien delimitada en cuanto 
al predio sirviente y no se establece sobre los elementos comunes del edificio 
a que el mismo pertenece. 

Resolución de 13 de noviembre de 1997 
(BOE 10-12-97). 

EJECUCION LABORAL Y QUIEBRA VOLUNTARIA 

Una de las excepciones a la acumulación a la quiebra de ejecuciones per­
sonales pendientes es la del artículo 246.3 LPL que expresamente proclama la 
no suspensión de las acciones entabladas por los trabajadores para el cobro 
de sus créditos pese a la tramitación de un concurso contra el empleador. No 
hay por eso menoscabo de eventuales preferencias de otros crédttos, pues sus 
titulares pudieron mterponer tercería de mejor derecho y anticipar la decla­
ración de quiebra. 

Cuestión distinta es la de determinar st el crédito tenía o no carácter 
salanal; pero se trata de un aspecto que no se ha de dectdtr en el presente 
recurso, artículo 117 RH. 

b) Registro Mercantil 

Resolución de 5 de noviembre de 1997 
(BOE 5-12-97). 

S.A.: CONCESION AL LIQUIDADOR DE LA FACULTAD DE ENAJENAR 
INMUEBLES SIN SUBASTA 

El acuerdo de la Junta General que autonza al liquidador de la sociedad 
disuelta a prescindir del trámite legal de subasta pública -trámite establecido 
exclusivamente en favor de los socios más que en interés de los acreedores-, 
no es admisible al no haberse adoptado por la totalidad del capital social. 

Resolución de 6 de noviembre de 1997 
(BOE 5-12-97). 

AUMENTO DE CAPITAL EN SRL NO ADAPTADA. MAYORIA NECESARIA 

La Disposictón Transitoria cuarta de la LSRL constdera suficiente para la 
adaptación de Estatutos, la mayoría del capital soctal, cualesquiera que sean 
las disposiciones de la escritura o estatutos sobre las mayorías de votactón, en 
el presente caso dos tercios de capital y mayoría de socios en primet·a convo-
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catoria y dos tercios de capital en la segunda. Una interpretación a sensu 
comrario de tal disposiCión no debe inducir a exigir respecto de los restantes 
acuerdos las mayorías de votación fijadas en los estatutos no modificados 
cuando se trata. como en este caso, de cláusula sectmdwn legem que se limita 
a transcribir el contenido de una norma Imperativa y en vigor en ese momen­
to. Por ello debe rechazarse el criterio denegatorio del Registrador, toda vez 
que en el supuesto debatido se ha observado la mayoría exigida por la norma 
vigente al tiempo de adoptarse el acuerdo. 

Resolucrón de 7 de novrembre de 1997 
(BOE 5-12-97) 

SRL. DELIMITACION DEL OBJETO SOCIAL, ARTICULO 117.1 RRM 

La conf1guración estatutaria del objeto social -en este caso, todas las 
activi.dades inmobiliaJias entendidas en su más amplia acepción técnica y 
práctica- debe realizarse exclusivamente a través de la determinación de las 
actividades que lo mtegran, por lo que la referencia posterior del artículo 2 
de los Estatutos a actividades matenales y a actos juridicos, tales como la 
adquisición, tenencia, explotación y enajenación de toda clase de fincas, que 
el Registi·ador Mercantil excluye de la inscripción, aparte de innecesaria y de 
poner en entredicho el contenido del objeto social, está vedada por el texto 
reglamentan o. 

Resolucrón de 14 de novrembre de 1997 
(BOE 12-12-97). 

S.A.: PRORROGA DEL CONTRATO DE AUDITORIA 

La previsión normativa de que la reelección de auditor pueda hacerse 
anualmente, permite deducir 4ue fmahzado el plazo por el que se hizo el 
nombramiento micial, puede mantenerse la relación entre la sociedad y el 
auditor, pero con la necesidad de renovarla cada aflu a través de una nueva 
reelección, interpretación ésta que impide el acceso al Registro Mercantil de 
la prórroga acordada por tres años en la Junta General. 

B) RESOLUCIONES COMENTADAS 

Por ANGEL VALERO FERNÁNDEZ-REYES 
y JEsús GoNzALEZ GARC!A 

ES POSiBLE CONSTITUIR EL REGIMEN DE PROPIEDAD HORiZONTAL EN 
UNA «VIVIENDA UNIFAMILIAR», SI NO SE ALTERA EL USO RESIDEN­
CIAL NI EL ASPECTO EXTERIOR DE LA MISMA. (RESOLUCióN DE 18 DE 
JULIO DE 1996. BOE DE 22 DE AGOSTO DE 1996.) 

RESOLUCION de 18 de julio de 1996, de la Direccrón General de los Regis­
tros y del Notanado, e11 el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de 
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Madrid, don Gerardo Muñoz de Dws, contra la negatzva del Registrador de la 
Propzedad de Pozuelo de Alarcón, número 2, a inscribir una escrztura de cons­
titución de [111ca en régimen de propiedad lzorizontal y extznción de pro 111divzso, 
en virtud de apelaczór1 del recurrente 

En el recurso gubernativo mterpuesto por el Notario de Madrid, don Ge­
rardo Muñoz de Dios, contra la negativa del Registrador de la Proptedad de 
Pozuelo de Alarcón, número 2, a mscnbir una escritura de constitución de 
fmca en régimen de propiedad horizontal y extinción de proindiviso, en virtud 
de apelación del recutTente. 

Hechos.-I. El día 28 de octubre de I993, ante el Notario de Madt;d, don 
Gerardo Muñoz de Dws, los esposos don Antonio Sánchez Ruiz y doña María 
del Carmen García Aguilera y doña Encamación Gtl Mohna, separada judi­
cialmente, otorgaron escritura mediante la que constituyen en régimen de 
propiedad hodzontal una casa-hotel en el térmmo municipal de Vtllaviciosa 
de Odón, de la cual pertenece al matdmonio compareciente una mitad mdi­
visa con caráctel- ganancial y otra m1tad mdivisa a doña Encarnación Gil. 
D1cha ficha consta de tres plantas: Planta de sótano para garaje y trastero que 
ocupa una superficie aproximada de 155 metros cuadrados, y está divid1da en 
dos compar"timentos, accediéndose a dicha planta a través de dos puet-ras 
diferentes; planta baja, destinada a vivienda con acceso independiente al ex­
tenor, ocupando una supe1·ficie construida aproximada de I82 metros cua­
drados; y planta alta, también destinada a v1vienda y con acceso independien­
te al exterior, ocupando una superf1c1e construida aproximada de I35 meti·os 
cuadrados. El resto del terreno con una superficie de I.534 metros cuadrados 
se destma a prdín y patio En la misma escntura se descdben para la inscnp­
ción las dos tincas resultantes como mdependientes (planta baja y planta 
pdmera, que llevan como anejo inseparable una parte del sótano destinado a 
aparcamiento o garaje y el uso exclusivo de una pm·te de la parcela no ocu­
pada por la edificación) y se establece que los propietanos de partes privativas 
y elementos comunes del edificio constituido en 1·égimen de propiedad ho¡-j­
zontal se regirán, para el ejercicio de sus derechos y cumplimiento de sus 
obligaciOnes, por lo dispuesto en la Ley sobre Propiedad Horizontal, de 2I de 
Julio de I960, y, por último, extmguen la proindivisión que ostentan sobre las 
fincas resultantes de la prop1edad honzontal. 

II. Presentada la anterior escntura en el Registro de la Propiedad de 
Pozuelo de Alarcón, número 2, fue calificada con la siguiente nota: «No pro­
cede la mscripción de esta escritura por los siguientes defectos: Pnmero.-No 
es susceptible la finca objeto de la misma de constitución en régimen de 
proptedad honzontal, ya que se tmta de una vivienda umfamiliar, según cons­
ta en una certificación que se acompaña, expedida por el Secreta•·io del Ayun­
tamiento de Villavicwsa de Odón, y según el artículo 396 del Código Civil. 
Segundo.-No describirse los elementos pnvativos de la propiedad horizontal, 
de acuerdo con el citado artículo del Código C1vtl y at-rículo S de la Ley de 2I 
de Julio de I960, y concretamente no determinarse el acceso a cada uno de los 
elementos privativos, ni los linderos del mismo. Tercero.-No determinarse el 
carácter de la parcela que COITesponde a cada vivienda, si la misma es aneJo 
de la vivienda o es elemento común de la propiedad horizontal, con derecho 
a utilización por cada vivienda. El pnmero de los efectos se considera msub­
sanable y los demás subsanables; y teniendo en cuenta el carácter del pnmero 



JURISPRUDENCIA 543 

no procede tomar anotación preventiva de suspensión. Contra esta nota podrá 
entablarse recurso gubernativo en los plazos y forma que establecen los ar­
tículos 112 y siguientes del Reglamento Hipotecario. Pozuelo de Alarcón, 1 de 
julio de 1994.-EI Registrador Firmado, Mano Rueda Torrejón». 

III. El Notario autorizante del documento interpuso recu¡·so gubernativo 
contra la anterior calificación, y alegó: 1 Que con ¡·elación al primer defecto 
de la nota de calificación hay que señalar que no está prohibido que se cons­
tituya la finca en régimen de propiedad hOiizontal, por las siguientes razones. 
a) No surge defecto ni del Registro de la Propiedad m de la propia esci"itura, 
sólo de una certificación del Ayuntamiento, de cuya aportación no se conoce 
su causa, ni por qué aparece en la calificación, en el que se dice expresamente 
que existen dos plantas de viviendas y que tienen su mgreso completamente 
mdepend1ente, b) Que hay que considerar que se cumple lo establecido en los 
a11ículos S y 3 de la Ley de Prop1edad Horizontal; e) Que como puso de 
manifiesto la Resolución de 4 de marzo de 1993, el uso es una cuestión que 
regulará el anteproyecto de la Ley de Conjuntos Inmobiliarios, pero que la 
actual Ley no lo tiene en cuenta como limitación de la propiedad, solamente 
podiia ser un obstáculo en el caso de que estuv1era ya constituida la propie­
dad horizontal y hubiera unos Estatutos que la determinaran, d) Que tampo­
co t1ene en cuenta el uso la Ley Hipotecana, m tan siqmera en casos extre­
mos, como el de los garaJeS (a¡·t. 68) y mucho menos en el supuesto que se 
contempla, en el que existen elementos totalmente independientes; e) Que 
sólo en la declaraczón de obra nueva y las parcelaczones se exzge la prevza 
lzcencia por la Ley Urballísuca. El m1ículo 401 del Cód1go C1vil perm!le que se 
extinga la comunidad por vía de constllución de la propiedad horizontal y, 
siempre que ello sea posible, como ha puesto de manifiesto la Resolución de 
27 de junio de 1994, esta acción es de orden público, favorecida y estimulada 
por el legislador. En el supuesto que se estudia, no existe ningún inconvenien­
te; f) Que la cuestión del uso es algo que puede cambiar en cualquier momen­
to y, por tanto, no es defimtiva. II. Que en cuanto al segundo defecto de la 
nota de calificación hay que considerar que una simple lectura de la escntura 
hubiera llevado al Registrador al convencimiento de que todas las omiswnes 
que menciOna no son ciertas y que están consignados los respectivos datos en 
las descripciones de las dos viviendas, la baja y la primem, como ordena la 
Ley de Propiedad Horizontal y la Ley Hipotecana. III. Que la nonna general 
de la propiedad h01izontal es que todo es común salvo lo que se describa 
expresamente como privativo. En este punto hay que citar las Sentencias de 
11 de octub1·e de 1977 y 13 de marzo de 1981, y las ResoluciOnes de 28 de 
febrero de 1968 y de 12 de nov1embre de 1991. Que lo más incomprensible de 
la nota es que si se considera que no puede div1dirse, según dice el número 
primero, segmr ya con lo que se dice en los números segundo y tercero es 
totalmente gratuito 

IV El Registrador, en defensa de su nota, informó. Que el ce11ificado ex­
pedido por el Secretario del Ayuntamiento de VIilaviciosa de Odón, fue solicita­
do por el Registrador para comprobar la calificación m·banística de la parcela. 
Que lo anterior se considera correcto conforme a lo declarado en las Resolucio­
nes de 17 de enem de 1986 y 25 de jumo de 1990 Que la presentaCión del refe­
rido documento se h1zo por el presentante del documento notada) y del con­
JUnto de ambos documentos se deduce el primero de los defectos. Que, por otro 
lado, cabe aclara1· que el Registrador en su calificac1ón debe de poner todos los 
defectos que aprecia en el documento calificado, confotme a la doctrina de las 
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Resoluciones de 12 y 16 de mayo de 1989. Que, entrando en el fondo de la ca­
lificación, y en cuanto al defecto considerado como insubsanable, la califica­
ción urbanística de la parcela donde se ubica la vivienda objeto de la constitu­
ción es una vivienda unifamiliar y la ordenanza de aplicacación no perrmte la 
división de la parcela y, sin embargo, como consecuencia de la constitución en 
régimen de propiedad horizontal, aquélla queda dividida. Que anterionnente a 
la reforma de la Ley del Suelo y de su texto refundido, se suscitaban dudas en 
los supuestos de lo que se viene denominando como propiedad honzontal tum­
bada. Que al no exig1rse por la legislación urbanística para la mscripción de la 
propiedad h01izontal la correspondiente licencia de obra, surgía la cuestión de 
que al admitirse la inscnpCión, una propiedad horizontal de tal tipo podría 
conculcarse la preceptiva licencia de división exigida en el artículo 96 de la Ley 
del Suelo; por elo venía pidiéndose por los Registrad01·es la con·espondiente 
licencia de obra, de la que podría mferirse, si la misma amparaba o no la divi­
sión horizontal. Que, en el caso que se estudia, la declaración de obra nueva 
fue efectuada el 30 de noviembre de 1983, por lo que no se pidió la correspon­
diente licencw; por ello, ahora, al efectuarse la constitución en régimen de pro· 
piedad horizontal, el Registrador debe pedir la documentación necesaria para 
ver si ello es posible. Que la v1vtenda constrwda ttene el carácter de umfamiliar, 
y la propia naturaleza de la propiedad horizontal implica que el echficw que se 
consttluye en tal régimen sea suscepttble de dtvtstÓI1 en elementos privativos 
(arts. 396 del Código Civil y 3 de la Ley H1potecana). En la escritura calificada, 
la constitución se reahza como paso previo para la cesación de la comumdad, 
ya que la VIvienda pertenece por mitad y proindiviso a dos titulares, adjudicán­
dose cada uno de ellos un elemento plivativo. Es evidente que tanto el Código 
Civil como la Ley de 1960 no prohíben esto, pero también lo es que la propia 
esencia de la propiedad horizontal implica la diversidad de familias en el edifi­
cio constitUido en tal régimen, y se hace referencia a la calificación a que debe 
atenerse el Registrador, ya que debe atenerse al ordenamiento juiidico (art. 18 
de la Ley Hipotecaria). Que el artículo 401 del Cócltgo Civzl penmte que se extin­
ga la comunrdad por vía de constitución de la proptedad lwrzzontal, pero ai'iade 
siempre que ello sea postble por las caracterfsticas de la edificación. Es decir, que 
Implícitamente da la razón al Registrador y precisamente, en el caso que se 
contempla, la calificación urbanística de la vivienda no la hacen posible. Por lo 
que, SI la casa es indivisible, la cesación de la comunidad debe hacerse por la 
firma prevista en el artículo 404 del Código Civil Que desde el punto de vista 
sociOlógico son también evidentes las dificultades de constituir la vivienda en 
régimen de propiedad horizontal. La urbamzaCión donde se ubica la finca está 
totalmente consolidada y compuesta de numerosas viviendas unifamiliares. De 
hacer posible la constitución de tal régimen implicaría, en primer lugar, un caos 
urbanístico y, en segundo lugar, w1 verdadero fraude a las norrrzas que rigen la 
urbanización y en fin, un engaño para aquellos propietanos que han adquirido 
fincas en tal lugar teniendo en cuenta su calificación urbanística. Que, pasando 
a examinar el segundo defecto, no está claro por dónde tiene acceso uno de los 
elementos. Que los linderos de los elementos privativos son idénticos a los de la 
parcela, lo que no es con·ecto, porque lo que se describe es el piso, cuyos linde­
ros no pueden coincidir con los de la pai·cela en su conjunto, ya que existe, 
además, el resto no edificado, que no se sabe muy bien qué naturaleza tiene 
denti·o de la propiedad horizontal. Que la descripCión de los elementos suscep­
tibles de aprovechamiento privativo es confusa. Que se dice en la escl"itura· 
«asimismo, corresponde a esta vivienda, con carácter exclusivo, el derecho a 
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utilizar la mitad de la parcela ... ». Que hay que estar· de acuerdo con el Notario 
recurrente en que todo es común, salvo lo que se describa expresamente como 
privativo, pero ésta no es la cuestión, pues no se dice si esa utilización de la 
parcela es como aneJO o si la parcela queda como elemento común con derecho 
a utilización por cada elemento, toda vez que en el párrafo anterior se habla de 
«un aneJO inseparable» y se comienza este páiTafo siguiente con la palabra 
<<asimismo». Que la trascendencia e importancia de la calrficación de tal parce­
la hace necesario que se determme claramente si la parcela es elemento común 
o si la mitad de ella es anejo a cada piso. Quizá la Imprecisión terminológi­
ca derive de las dificultades originadas por la calificación de indivisrble de la 
parcela. 

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid confirmó la 
nota del Registrador, fundándose en que la calificación se aJusta a la legalrdad 
urbanística, concretamente en los términos que exigen los artículos 37.2 y 
242 del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de jumo y en la Resolución de 
14 de diciembre de 1992 

VI. El Notario recurrente apeló el auto presidencial, manteniéndose en 
sus alegaciones, y añadió· l. Que no hay división de f:mca, úmcamente cons­
titución de régimen de propiedad horizontal; 2 No 5e considera aplicable la 
Resolución de 14 de diciembre de 1992, pues en este caso se co11stituye una 
simple propiedad lzonz.ontal szn alteración alguna del aspecto exterior del edifi­
cio. Que la Resolución de 29 de mayo de 1980 confirma la misma línea al 
ocuparse de la denominada «propiedad horizontal tumbada>> permitiendo que 
se abr·a un foho general para toda la urbamzación, otro separado a cada 
edrficio-bloque y otro a cada piso o local, y sin licencia m·banística, y el 
artículo 242 menciOnado en el auto, tampoco se considera aplicable, ya que 
no exrste la mencionada división, puesto que sólo hay una designación de uso 
de parte de la parcela, pero nunca su división. 

Fundamentos de Derecho -Vistos los ar·tículos 396 del Código Civil; 72, 78 
y 83 de la Ley del Suelo, 396 y 400 de la Ley de Pmpiedad Horizontal, y 117 
del Reglamento Hipotecano. 

l. En el presente recurso se debate sobre la inscripción en el Registro de 
la Propiedad de una escntura de división en régimen de propiedad h01izontal 
de un edifiuo chalé de tres plantas, resultando dos elementos privativos (plan­
ta baja y planta pnmera que tienen salida independiente a la vía pública), que 
llevan como aneJo inseparable una parte del sótano destinado a aparcamiento 
o garaje y el uso exclusivo de una parte de la parcela no ocupada por la 
edificación, !llscnpción que es rechazada por el Registrador, entre otros de­
fectos que ahora no se discuten, por estimar que se trata de una vivienda 
unifamrliar· según certificación municipal que se aporta con la escritura cali­
ficada. En su posterior infonne, el Registrador añade que la drvisión horizon­
tal conculca además la indivisibilidad de la parcela. 

2. Si se tiene en cuenta que el recurso gubernativo ha de conci·etarse a los 
aspectos drrecta e indirectamente relacionados con la nota impugnada (véase 
art. 117 del Reglamento Hipotecario), no procede ahora debatir sobre si la 
división horizontal calificada conculca o no la indivisibilidad de la parcela 
sobre la que se asienta el edificio, máxime SI se considera que, conforme al 
anículo 396 del Código Civd, el suelo de un ed1{rcw constitUido en régimen de 
propiedad horizontal tiene carácter común v en el caso debatido ello no aparece 
comrad1cho e11 el título constitutivo. 



546 JURISPRUDENCIA 

3. Por otm parte, las exigencias de la ordenación urbanística no pueden 
llevarse al extremo de determinar el grado de ocupación matenal de cada una de 
las viviendas permitidas en la zona de actuación; si bien es Cierto que con·es­
ponde al planeamiento la determinación de la intensidad edificataria de cada 
zona de suelo (véanse arts. 72, 78 y 83 de la Ley del Suelo), ello debe agotarse 
en el señalamiento del volumen edtficable o de los metros cuadrados de edifi­
cación residenCial por hectárea de terreno [ véanse arts. 83.1.c) y d), 83.4 y 16 
de la Ley del Suelo], pero, en modo alguno, implicm1 la detenninaczón del 
número de personas o fmni/ias que pueden alojarse en cada ww de las viviendas 
construtdas de confonuidad con el planeamiento urbanísttco, so pena de agu· 
dizar un problema ya de por sí grave. 

4. Pues bien, si el número de personas que residen en una edificación 
urbanísttcamente regulanzada, es ajeno a la normativa urbanística, tgualmen­
te aje11o debe ser a tal normatzva la configuración ¡urídica que sus ocupantes 
den a la l!tularidad de la vivtemla ocupada, st 110 se altera co11 ello el uso 
residencial astgnado o su estructura y aspecto e.>.tenor, como ocurre en el caso 
de la división horizontal, habida cuenta de su signif1cación jurídica (confrón­
tense los arts. 396 y 400 de la Ley de Propiedad Honzontal). 

Por todo ello, esta Dirección General ha aco1·dado estimar el recurso, re­
vocando el auto apelado. 

Madrid, 18 de julio de 1996.-EI director general, Luis María Cabello de 
los Cobos y Mancha. Seño1· Presidente del T1ibunal Superior de Justicia de 
Madrid. 

COMENTARIO 

l. Es una lástima que una Resolución tan, a mi JUICIO, correcta en el 
fondo, haya sido objeto de tantas críticas por fundar aparentemente su deci­
sión en argumentos poco jurídicos, máxime cuando éstos no sólo existen, smo 
que son bastante convincentes. 

El centro de la cuestión no es, aunque la Resolución haga hincapié en él, 
en si dos o más fam1lias pueden o no vivii· en la misma casa o vivienda 
unifamiliar, sino en las consecuencias jurídicas de dicha calificación, en qué 
pueden prohibir los planes y hcencias en las parcelas cuyo destmo urbanístico 
es ese, en definitiva, en los límites entre las facultades de la propiedad privada 
y el intervenciOnismo administrativo o, d1cho de otra fonna, entre la segun­
dad y protección de la titularidad p1ivada y el mantenimiento de la legaltdad 
urbanística. 

El artículo 33 de la Constitución Española de 1978 establece que «se reco­
noce el derecho a la propiedad privada y a la herencia>> y que <da función 
soc1al de estos derechos delimitará su contenido, de acuerdo con las leyes». 

Esta proclamac1ón constituciOnal ha llevado a la doctrina a afirmar abierta­
mente la defimtiva mutación de la concepción del derecho de propiedad, muta­
ción que se ha producido gradualmente y consiste en cons1derm· que el interés 
general, a través de las leyes, no establece límites o restricciones extenores y 
ocasionales a una propiedad Implícitamente considerada absoluta (concepción 
del art. 348 del Código Civil), smo que configura el verdadero contenido de la 
m1sma, el cual, a su vez, es distinto según el tipo de bienes sobre los que recae. 

Pero algunos autores, generalmente administrativistas, como GARCíA DE 
ENTERR1A, han ido más lejos y afirman, en relación con la propiedad urbana, 
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que el contenido de la misma no hay que buscarlo en la Ley, sino en el plan 
urbanístico, el cual no supone nunca limitación de la propiedad sino que 
define sus facultades. 

Esta tesis no puede, sin embargo, admitirse, pues los planes urbanísticos, 
en I·ealidad, no pueden establecer otras cargas, límites o deberes que los que 
la Ley recoge y, además, que sean congruentes con la función o interés social 
concreto que se trata de proteger. 

Así lo proclaman el artículo 33 de la Constitución, antes expuesto, según 
el cual la función social delimita el contenido de la propiedad de acuerdo con 
las leyes, el artículo 76 (antes 61) de la anterior Ley del Suelo, al disponer 
«que las facultades del derecho de propiedad se ejercerán dentro de los límites 
y con el cumplumento de los deberes estableccdos en esta Ley, o, en vcrtud de la 
misma, por los planes de ordenación», y la nueva Ley del Suelo de 1992, que 
tras deCir en su artículo 5 que <da función social de la propiedad delimita el 
contenido de las facultades urbanísticas susceptibles de adqUisición y condi­
ciona su ejerciCIO>>, establece en el artículo 8 que «la utilización del suelo y, 
en especial, su urbamzación y edificación deberá produc1rse en la forma y con 
las linwacwlles que establezcan la legcslación de ordenación territonal y urba-
11Ística y, por remcsión a ella el planeanllento, de conformidad con la clasifica­
ción y calificación urbanística de los predios». 

El hecho que el artículo 8 citado remita a los planes, como afirmaba 
GoNZÁLEZ PÉREZ respecto al antiguo artículo 76, no supone una deslegaliza­
ción, que Implicaría un claro atentado al principio contenido en el artícu­
lo 53.1 de la Constitución, pues la Ley del Suelo no dice que quede transfe­
rida a los planes la detenmnaCJón del contemdo normal de la propiedad, sino 
que conl!ene por sí misma una regulación matel;a), y remite a los planes 
únicamente la localización concreta de cada tipo de suelo y las condiciones de 
utilización de cada uno; todo ello dentro de los mái·genes previstos en la Ley 
a la que están vmculados como norma jerárquicamente superior y, de las 
I·eales necesidades del interés concreto protegido. 

TI. Entrando en el estudio del caso concreto, objeto de este comentario, 
es mdudable que desde el punto de vista urbanístico la calificación de una 
parcela como destinada a vivcenda umfamiliar implica que dicha parcela se 
constituye como una pai·cela indivisible (art. 258 de la Ley del Suelo), ya sea 
porque su dimensión sea igual, supcnor en menos del doble o inferior a la 
señalada como mínima en el Plan o porque se ha agotado su aprovechamiento 
urbanístico en parte de la misma con la viVJenda ya edificada 

Pues bien, respecto a estas pai-celas sólo se prohíbe por la Ley su frac­
cionamiento (división o segregación) en nuevas fincas edificables o al me­
nos, aparentemente edificables y, no se alude para nada a la posibilidad o 
no de constitución de derechos de propiedad diferentes sobre los distmtos 
elementos arquitectónicos ya edificados conforme a la cmTespondiente li­
cencia. 

Dado que la finalidad de las nonnas urbanísticas es prevemr la adecuación 
del proceso de urbanización y construcción a las previsiones del planeamJen­
to, les es per se mdiferente o aJeno el régimen civil de configUI·ac1ón interna 
de la propiedad (titulandad úmca, comunidad ordinana, pmpiedad honzon­
tal, etc.), por lo que es lógico que no se refieran a él, debiendo inferirse, como 
hace la Resoluc1ón en su fundamento cuarto, la plena autonomía individual 
en dicha configuración jurídica, siempr·e que no se altere el uso residencial de 
la edihcación, no se altere su estructura y aspecto exterior y también que no 
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sit-va para defraudar otras normas (por ejemplo, que no suponga una dtvtsión 
matenal encubterta). 

El problema, como expone RAFAEL ARNÁJZ en su obra Regis1ro de la Propie­
dad y urba11ismo, es· «cómo, cuándo y en qué condtciones se construye, no 
quién haya de ser el titular de las unidades urbanas determmadas». 

En conclusiÓn, el hecho de que una parcela tenga el destino urbanístico de 
«vivienda unifamihar>>, no constituye obstáculo para la constitución del régi­
men de propiedad horizontal, pues para ello es necesario la previa declaraCión 
de la conespondiente obra nueva, cuya inscripción no es posible sin la pre­
sentación de la preceptiva licencia (art. 37.2 de la Ley del Suelo), lo que 
supone el pleno control urbanístico de la legalidad moi-fológ1ca de la cons­
trucción, que es la que interesa al urbanismo. 

III. Desde el punto de vista CJvil tampoco plantea problemas la posibih­
dad de la constitución de la prop1edad horizontal, dado que el artículo 401 
del Cód1go Civ!l pennite que se extinga la comunidad ordinana por dicha vía, 
y que el inc1so segundo que dice «Siempre que ello sea pos1ble por las carac­
terísticas del edificiO», debe ir I·efeiido no a su calificaCión urbanística de 
«unifamiliar», como ya ha quedado expuesto, smo al cumplimiento de los 
requisitos Civiles de constitución de la propiedad horizontal, tales como que 
cada elemento mdependiente esté suficientemente delimitado, sea susceptible 
de aprovechamiento independiente y tenga acceso ci.Jrecto a una vía pública o 
a un elemento común (arts. 396 del Código Civil y 3 de la Ley Hipotecaria), 
los cuales deben ser objeto de estudw en cada caso concreto y son los que 
pueden plantear problemas, en este caso, como analizaremos posteriOJ-mente. 

Poci.Jia entenderse, no obstante, que si la parcela sobre la que se constituye 
la dtvisión honzontal llene el carácter de mínima, la formación de dicha 
figura jUJidica puede tener, por fin, la búsqueda de una fórmula civil que 
imphque un h·aude a la previsión urbanística, creando civ!lmente parcelas de 
dimensión mferior a la pi·evista en el plan cOI-respondiente. 

Pero ello supone ignorar la verdadera naturaleza del Régtmen de la Propie­
dad H01izontal, que manllene la unidad física y jurídica del inmueble en su 
conjunto, con algunos elementos de atribución dominical independiente y 
exclusiva y otro!> de carácter común, como sería, en todo caso, el suelo en 
base al artículo 396 del Código Civil; discutténdose, solamente, si es necesario 
que las instalaciones de la parle de la parcela no edificada y destinada a usos 
complementarios Uardín, piscina, instalaciones deportivas, etc), sean tam­
bién comunes o pueden configurarse como elementos suscepttbles de propie­
dad independiente. 

Yo entiendo que sí pueden ser objeto de proptedad separada porque, como 
resuelve la Resolución de la DGRN de 31 de marzo de 1989, los patios u otros 
elementos, en princtpio comunes, pueden ser objeto de propiedad indepen­
diente siempre que no sean de los esencialmente comunes (suelo, muros, 
cimentaciones, etc.), estén suficientemente deltmitados y cumplan con los 
demás reqUisitos pm-a ser constderados como tales 

El condiCionante urbanísl!co de «el número de viviendas por hectárea» o, 
dicho de otro modo, del «grado o nivel de intens1dad edificatoria de cada zona», 
recogido en los anículos 72, 78 y 83 de la Ley del Suelo, y que es importante en 
muchos planes, no debe ser tampoco obstáculo a la solución. antes expresada, 
pues el artículo 19 de la Constitución consagra el derecho de todo ciudadano a 
elegir libremente su residencia, lo que ha llevado a la Resolución a proclamar 
que las normas urbanísticas no pueden determmar el grado de ocupación ma-
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tena! de las distintas viviendas de una «Zona» (personas alojadas), sino que debe 
limitarse a fijar los usos y tipologías edificatorias y al señalamiento del volu­
men edificable o de los metros cuadrados de edificación residencial (u otra 
según los casos) construibles por la superficie total del área, lo que reconduce 
el tema al aspecto JUrídico analizado antenormente. 

Ahora bien, es evidente que la VJVienda, en principio, al haberse concedido 
la licencia como de mdividual o «unifamiliar», tendrá, pot· ejemplo, una sola 
cocina y en general se adaptará mal a su configuración independiente sin una 
posterior reforma, pues, en caso contrario, no setia apta para un aprovecha­
miento mdependiente en concepto de vivienda, por lo que por aplicación 
analógica del artículo 37.2 de la Ley del Suelo, y teniendo en cuenta lo dis­
puesto en el artículo 242 1 de la misma, se debería exigir la correspondiente 
licencia mumcipal de «reforma mterior» u «obra menor» con el certificado de 
técnico competente o un certificado municipal relativo a que ambos elemen­
tos independientes de la vivienda son aptos para uso indiVJduahzado. 

Esta exigencia, sin embargo, no se ha venido exigiendo en la práctica 
notanal y registra! a un supuesto Idéntico, cual es el de división en dos de un 
piso de un edificio en régimen de propiedad horizontal con la autorización de 
la Comunidad de Propietar·ios o de los Estatutos, por lo que, o se exige en 
ambos casos o no se exige en ninguno. 

Pero esta solución de posibilidad de constituir la propiedad honzontal, 
pero aportando nueva licencia municipal, parece reforzada por el Real Decre­
to 1093/1997, de 4 de juho, sobre inscripción en el Registro de la Propiedad 
de actos de naturaleza urbanística, que, aunque sin tratar directamente la 
cuestión, contiene dos noimas que le pueden servir de apoyo, aunque sean en 
parte contrarias entre sí. Una, la del artículo 82, que pensado para edificiOs 
de pisos construidos conforme a la Ley y al planeamiento, pem11te que se 
configuren como fincas registrales independientes mediante la constitución 
del régimen de propiedad horizontal, aunque la parcela sea indiVJsible, si los 
distintos edificios se asientan sobre suelo común. Y la otra la del 
artículo 53.a), que pensado para la constitución del I·égimen de propiedad 
horizontal sobre edificios por pisos antiguos que sólo tienen declarada la obra 
nueva, exige si se quieren constituir como elementos mdependientes, más de 
los que consten reflejados en la obra nueva inscrita, nueva licenCia municipal 

IV Todo lo dicho nos lleva a dar, para finalizar el comentario, un paso 
más y afirmar que mcluso aunque el plan o la licencia de obra nueva prohi­
bieran la constitución de la propiedad horizontal, ésta sería posible y el Re­
gistrador debeda despachar el documento, previa petición de la expresada 
nueva licencia, por los argumentos siguientes, que son reproducción de una 
nota de despacho propia ante la intención de un Ayuntamiento de ¡·eflejar en 
el Registro dicha prohibición y que comciden con las razones ya expuestas: 

«a) Tratarse de una prohibiCión de disponer contraria a lo dispuesto en 
el artículo 27 de la Ley Hipotecana, que Impide el acceso al Registro de las 
prohibiciOnes de disponer que no obedezcan a una causa adecuada 
(arts. 1.255 y 1.275 del Código Civil) y, además, al concepto mismo de pro­
piedad, que no puede ser limitado de este modo a través de una licencia, pues 
este tipo de condiciones o limitaciOnes exceden de la función social de la 
propiedad. 

b) No tratarse, en realidad, de una condición a las que se refiere el ar­
tículo 307 4 de la Ley del Suelo, porque ninguna Ley contiene alusión a dicha 
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pmhibición, y el indicado artículo expt·esa que las condiciones de la licencia 
que pueden refleprse en el Registro, son las previstas por las leyes y con los 
requisJtos por ellas establecidos, no cualquier tipo de condición. 

e) Las prescripciOnes urbanísticas reglamentarias como son los planes y 
mucho menos las licencias, que son meros actos administrativos, como ya se 
ha dicho, pueden regular el tipo de ediflcación, su volumen, la divisibilidad 
material de las parcelas, incluso el destino o uso de los ediftcios; pero les es 
ajeno y no pueden extender su ámbito al establecimiento de un régimen es­
pecial de con!iguractón mterna de la propiedad, 111 de su enaJenación o atTen­
damiento (Sentencias del TJ"ibunal Supremo de 1 de JUnio de 1987 y 17 de 
abnl de 1991 )>>. 

El intervenciomsmo admimstrativo, por muy loable que sea el fin que 
pei·sigue, sigue teniendo, como se infiere de todo lo anteriormente expuesto, 
unos lhmtes que esperemos se mantengan, pues, no debemos olvidar que la 
propia Constitución reconoce que la propiedad privada es un derecho funda-
mental de la persona. · 

A. V. F.-R. 

LA PREVISION ESTATUTARIA QUE RESERVA A LA JUNTA GENERAL LA 
FACULTAD DE ENAJENAR LA TOTALIDAD DE LOS BIENES SOCIALES, 
NO ES IMPRESCINDIBLE EN CUANTO QUE DADA LA CONCRECION 
DEL OBJETO SOCIAL -LA EXPLOTACION DE UN MANANTIAL, BAL­
NEARIO, HOSTAL, ETC.- TAL ENAJENACION EXCEDE DE LAS FACUL­
TADES DEL ORGANO GESTOR, PERO PUEDE RESULTAR CONVENIEN­
TE, SU EFICACIA NO ES MERAMENTE INTERNA Y DEBE ACCEDER AL 
REGISTRO MERCANTIL. LA UNANIMIDAD QUE LOS ESTATUTOS EXI­
GEN PARA LA ADOPCION POR EL CONSEJO DE ADMIN!STRACION DE 
DETERMINADOS ACUERDOS, CHOCA CON EL PRINCIPIO LEGAL DE 
FORMACION DE LA VOLUNTAD POR MAYOR/A, NO ES OTRA COSA QUE 
EL RECONOCIMIENTO DE UN DERECHO DE VETO Y NO ES INSCRIBI­
BLE EN EL REGISTRO MERCANTIL (RESOLUCIÓN DE 25 DE ABRIL DE 1997. 
BOE DE 30 DE MAYO DE 1997.) 

RESOLUCION de 25 de abnl de 1997, de la Dzrecczón General de los Regis­
tros y del Notarzado, en el recurso gubemativo znterpuesto por don Antonio del 
Pozo Sanz y doi'ia María Angeles Sanz Pérez, en nombre de «Balneario y Aguas 
Solán de Cabras, Soczedad AI1Ó111111a», contra la negativa de don José María 
Campos Calvo Sote/o, Regzstrador Mercantil de Cuenca, a inscribzr la adaptación 
de los Estatutos de una sociedad m1Ó11111ta. 

En el recurso gubernativo mteqJuesto por don Antonio del Pozo Sanz y 
doña María Angeles Sanz Pérez, en nombi·e de «Balneario y Aguas Solán de 
Cabras, SoCiedad Anónima>>, contra la negativa de don José María Campos 
Calvo Sotelo, Registrador Mercantil de Cuenca, a inscnbir la adaptación de 
los Estatutos de una sociedad anónima. 

Hechos.-! El día 6 de julio de 1990 se reunió la Junta general de la 
sociedad «Balneano y Aguas Solán de Cabras, Sociedad Anónima>>, cuya con-
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vocatona fue publicada en el «Boletín Oficial del Registro MercantiL>, núme­
ro 90, de 18 de junio de 1990, y en el «Diario de Cuenca» de 21 de junio del 
mismo año, requiriéndose al Notado de dicha ciudad, don Luis María de la 
Higuera González, para que levante acta de la misma. 

En d1cha reumón se acordó adapta¡· los Estatutos sociales de la citada 
sociedad al texto refundido de la Ley de Sociedades Anómmas de 22 de di­
ciembre de 1989, cnti·e los que cabe destacar: Artículo 2 «La compañia tiene 
por obJeto social a) La explotación del manantial Solán de Cabras y su dis­
tribuCión de agua mineral, así como de cualqu1er otro manantial. 
b) Explotación del balnea1io, baños, hostal, apartamentos, casa de huéspedes 
y servicios centrales», artículo 18: «Es competencia privativa de la Junta 
general: f) Aportar, vender, hipotecar y ceder la totalidad de los bienes, dere­
chos v acciones de la sociedad»; artículo 19 <<Los acuei-dos de las Juntas 
gener;les se tomarán cuando voten a favor socios, p¡·esentes o representados, 
que representen las dos terceras partes del capital social Excepcionalmente, 
se ¡-equerirá el voto de las cuatro quintas partes del capital social suscrito para 
acordar cualquier modificación de los Estatutos sociales y pai-a los siguientes 
actos. 1.° Concesión de exclusivas o monopolios de los pi-oductos relaciona­
dos con el obJeto socwl 2. 0 Venta, arrendamiento, cesión y demás actos de 
disposición, en todo o en parte, de los bienes afectos al objeto soc1al. 
3.° Conceder tratos de favor a persona alguna por cualquier concepto. 
4 o Cambio de dom1ciho social», y artículo 26: <<Los Consejeros ausentes, 
Impedidos de asistir personalmente a una reunión, podrán hacerse represen­
tar en ella y emitir su voto mediante delegación en otro de sus colega~ por 
carta o telegrama, confim1ándolo posteriormente por carta dingida al p¡·esi­
dente Los acuerdos del Consejo de Administración se adoptarán por mayoda 
absoluta de votos, entre los miembros concurrentes a la reunión, sm pelJUICio 
de lo dispuesto en el artículo 141 del texto refundido de la Ley de Sociedades 
Anómmas. Cuando el acuerdo se refiera a alguno de los actos incluidos en los 
apartados h) y j) del a1tículo 28, será preciso el acuerdo unámme de todos 
los miembros del ConseJO de Administración. Igualmente, será prec1~a la 
unanimidad para el nombramiento del Consejero delegado, o Consejeros de­
legados, y para la designación de Gerente». 

IL Pt·esentada el acta notarial en el Registro Mercantil de Cuenca fue, en 
lo que aquí interesa, objeto de la siguiente calificación. <<Regi~tru Mercantil de 
Cuenca. Presentado el precedente documento el 9 de JUnio del pt·esente año, 
retirado por el presentante al día siguiente y remgresado el 20 del mismo mes, 
no se practica la inscnpc1ón del mismo por los siguientes defectos: ... 17) Ar­
tículo 18: a) La ¡·eferenc¡a al mforme de los censores de cuentas sobra ya que 
no existe actualmente (atts. 203 y sigs. de la Ley de Sociedades Anónimas). 
b) El apartado f) sólo puede admitirse a efectos internos y así deberá deCirse 
expresamente (art. 129 de la Ley de Sociedades Anónimas y Resoluciones de 
la DGRN, de 11 de marzo de 1992, 7 de diciembre de 1993 y 12 de julio de 
1993, antes citadas). 18) Artículo 19· a) No se salva lo dispuesto en el artícu­
lo 134.1, párrafo segundo, de la Ley de Sociedades Anómmas. b) La referen­
cia que se hace en el mciso segundo del párrafo primero al capital soCial 
desembolsado debe se¡· supnm1da debido a la coordinación con el mciso pn­
mero de este pátTafo, de una parte, y de otra a la coordinación con el aitícu­
lo 16 de los Estatutos, según la redacción que se ha dicho antes debe tener 
en base a los preceptos legales que allí se citaron. e) Los apm-tados 1. 0

, 2." y 
3.0 de este artículo sólo pueden admitirse a efectos mternos, según se ha 
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señalado en el defecto indicado como apartado b) en el artículo anterior. 
d) El apartado 4. 0 es una redundancia al estar ya mcluido en la modificación 
de Estatutos que se recoge en el pán:afo primero de este artículo, salvo que 
se refiera a la mera modificación dentro del mismo térmmo municipal (en 
cuyo caso no supondría modificación estatutaria: cfr Resolución de la DGRN, 
de 9 de marzo de 1994) .. 20) Artículo 26: a) La referencia al pánafo último 
del artículo 78 de la Ley de Sociedades Anómmas debe ser sustituida, hoy día, 
por la referencia al artículo 141 2 de la Ley de Sociedades Anónimas (Inde­
pendientemente de que el propio art. 26 de los Estatutos desvirtúa esto al 
exigir luego la unanimidad para el nombramiento de Consejero delegado). 
b) La unanimidad que exige este artículo de los Estatutos para determinados 
acuerdos del Consejo es contraria al principio de formación de la voluntad de 
los órganos colegiados por acuerdo mayoritmio (arts. 93 y 140 de la Ley de 
Sociedades Anónimas), según reconoce expresamente la Resolución de la 
DGRN, de 10 de noviembre de 1993. Todos los defectos se consideran subsa­
nables. Solicitada la mscripción parcial conforme al artículo 63 del Regla­
mento del Registro Mercantil, no es posible acceder a ella debido al defecto 
señalado bajo el apai1:ado 1. 0 de esta nota Contra la calificación del Registra­
dor podrá interponei·se recurso gubemativo en el plazo de dos meses, a contar 
de la fecha de esta nota, de conformidad con los m1:ículos 66 y siguientes del 
Reglamento del Registro Mercantil. 

Cuenca, 7 de julio de 1994.-El Registrador. Fn·mado, losé Maria Campos 
Calvo Sote/o 

lll. Don Antonio del Pozo Sanz y doña María Angeles Sanz Pérez, en 
representación de «Balnealio y Aguas de Solán de Cabras, Sociedad Anóni­
ma», interpusieron recurso de reforma contra los defectos números 17, 
apartado b); 18, apartado e), y 20, apartado b), y alegaron· l. En cuanto al 
apartado b) del defecto 17 de la nota de calificaCión. Que la cuestión que se 
plantea es la de analizar si el apartado f) del artículo 18 de los Estatutos 
infTinge o no lo dispuesto en el artículo 129 de la Ley de Sociedades Anóm­
mas, a la luz de la doctrina de la DirecCión General de los Registros y del 
Notm·iado (Resoluciones de 22 de julio de 1991, 11 de marzo de 1992 y 7 de 
diciembre de 1993, entre otras). Es evidente que la aportación, venta o cesión 
de la totalidad de los bienes, derechos y acciones de la soCiedad, suponen 
actos que, por su finalidad y efectos, resultan contrarios al objeto social de­
finido en el artículo 2 de los Estatutos; por eso, al establecerse la competencia 
pnvativa de la Junta para acoi-dm· las operaciones fipdas en el apartado f) del 
artículo 18, no se están limitando las facultades representativas de los Admi­
nistradores porque tales facultades no mcluyen la posibilidad de realizar actos 
claramente contrarios al objeto social, pues implicaría la modificación del 
mismo que es competencia pl'ivativa de la Junta general. Il. Respecto al 
apartado e) del defecto 18 de la nota de calificación. El objeto de debate es 
similar al expuesto en el apartado anterior. Que hay que señalar, en plimer 
lugar, que lo que se fija en el artículo 19 no es una lim!lación, a prion, del 
poder de decisión de los Admimstradores, sino un mero reforzamiento de las 
mayorías para la adopción por Junta de determinados acuerdos. En cualquier 
caso, para decidir si con tales previsiOnes estatutarias se altei·a el régimen 
legal del poder de administración de los Administradores, ha de analizarse si 
la adopción de tales acuerdos supone o no la realización de actos contrarios 
al objeto de la sociedad. En plimer lugar, en lo que respecta al número 2 del 
artículo 19, los Administradores no pueden realizar los actos que el mismo 
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comprende porque son contrarios al objeto social. Por lo que respecta a los 
otros dos apartados discutidos, se entiende que atendiendo a la particularidad 
del objeto social de la sociedad y a su origen y funcionamiento, deben ser 
aceptados los tét"minos fijados estatutanamente. III. En lo referente al 
apartado b) del defecto 20 de la nota de calificación Respecto al artículo 26 
de los Estatutos sociales hay que hacer referencia: A) Antecedentes: 1.0 En su 
redacción original f·ue calificado favorablemente. 2. 0 En dicha redaccrón on­
ginal se establecía que será precrsa la unanrmrdad en los acuerdos del Consejo 
de Admmistración cuando se refieran a los actos mcluidos en los apartados h) 
y j) del artículo 28 y para el nombramiento del Consejero delegado o Conse­
jeros delegados y para la desrgnación de Gerente. 3. 0 El día 26 de dicrembre 
de 1990, el Registrador calificó el acta notaiial de 6 de julio de 1990, de 
adaptaCión de los Estatutos originales a la Ley de Socredades Anónimas. En 
su cahficacrón, el Registrador Mercantil de Cuenca decidió no admitir la mo­
drficación del artículo 26 de los Estatutos, entre otros, manrfestando que no 
era posrble la misma al amparo de la Disposrcrón Transrtoria qumta de la Ley 
de Sociedades Anónimas. 4.° Con postenondad, habiéndose presentado para 
su inscripción en el Registro certifrcaciones de acuerdos adoptados por el 
ConseJO de Administración de la socredad, de fechas 11 de mayo y 21 de 
drciembre de 1991, fue denegada su inscripción, con fecha 2 5 de enero de 
1991, en virtud de que no reunían el requisllo de unanimidad exigido en el 
artículo 26 de los Estatutos sociales. 5. 0 Interpuesto recurso gubernatiVO con­
tra la anterior nota denegatoria, se resolvió mediante acuerdo de 4 de abril de 
1991, en el que se acordó no acceder a la reforma de la calificación recurnda, 
dado que, según el Registrador, el acuerdo cuya mscripción se pretendía era 
uno de los que, según el artículo 26 exigía unanimidad. 6.0 En relación a 
determmadas acciones de rmpugnación contra acuerdos del Consejo de Admi­
nistración de la sociedad y contra los acuerdos de modificación de los Esta­
tutos de la sociedad, adoptados en la reumón de 6 de JUlio de 1990, se dicta­
ron las con-espondientes resolucrones judiciales fundadas en la exigencia de 
la unanimidad para la adopción de determmados acuerdos. B) Fundamentos 
de derecho: a) Que no es necesaria la adaptación del citado artículo de los 
Estatutos sociales al texto refundrdo de la Lev de Sociedades Anónimas de 
1989, puesto que no ha habrdo modificación ;lguna de los preceptos legales 
que regulan el funcionamiento y adopción de acuerdos por el Consejo de 
Administración, que se contenían en la anterior Ley de Sociedades Anónimas, 
y dado que los Estatutos de la sociedad ya fueron calificados y se observaron 
conformes a la anterior normativa, b) Que se alega la imposibilidad del Re­
gistrador de recahficar aquellos extremos de los Estatutos no modificados por 
las partes y ya inscritos, puesto que no cabe argumentar su falta de adapta­
ción a la Ley de Sociedades Anónimas. Además, hay que poner en relación el 
artículo 7 del Reglamento del Registro Mercantil con los artículos 17 y 18 de 
la Ley Orgánica del Poder Judicial; e) Que el pnncrpio de seguridad JUrídica 
que consagra el artículo 9.3 de la Constitución, y la propra presunción de 
vahdez y exactitud del contemdo de los asientos registrales, impiden al Regis­
trador la posibrlidad de entrar de nuevo a cahficar la legalidad del artículo 26 
de los Estatutos No sólo resulta que este precepto fue calificado en su día, 
como conforme al artículo 78 de la antrgua Ley de Sociedades Anónimas, 
smo que, ya estando en vrgor la presente Ley de Sociedades, fue objeto de 
cahficación por el Registrador Mercantrl de Cuenca, con fecha 26 de drcJem­
bre de 1990, resolviéndose que dicho precepto, e.n su redacción onginal, era 
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conforme al texto refundido de la Ley de SoCiedades Anónimas de 1989, no 
siendo, por tanto, su modificaCión necesana para la adaptación a la misma. 
En este punto hay que citar la Resolución de 21 ele octubre de 1993 Dicho 
p1incipio de segmidad impide que el artículo 26 de los Estatutos ele la socie­
dad pueda ser objeto ele calificaciones contradictonas por el propio Registro. 
Que las refelidas resoluciones judicwles son firmes y obligan a la sociedad; 
d) Que existen razones que justifican que el artículo 26 ele los Estatutos no 
contraviene lo cl1spuesto en la Ley ele Sociedades Anónimas. Tales razones 
son: l. Unanim1clad no es contrario a la mayoría, smo que es una forma ele 
ella. Que una vez fijado por la Ley ele Sociedades Anónimas el principiO ele 
mayoda, lo que dicha Ley no prohíbe es que determinados acuerdos ele las 
sociedades se puedan o deban adoptar por una mayoría del lOO por lOO, es 
decir, por una11!mJdacl. 2. En el supuesto que se trata, no se está acordando 
la unammiclacl como forma ele funcionamiento del Consejo de Aclmmistra­
ción. Hay que tener en cuenta lo que dice la Resolución ele 14 ele diciembre 
ele 1993. 3. Además, si existe inadecuación entre la exigencia ele unammiclacl, 
lo es sólo con los principios configuradores ele los órganos colegiados, no con 
los ele la sociedad anónima Eso es lo que se entiende de las sentencias citadas 
y de las Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notmiaclo 
a que hace referencia el Registrador MercantJI. 4. Que la doctrina contenida 
en la Resolución de 10 ele noviembre ele 1993, no puede ser aplicada a este 
supuesto, pues no parece que quiera sentar un criteno de rechazo general y. 
en todo caso, de la unanimidad en la adopción de acuerdos del Consejo; el 
artículo 26 de los Estatutos no está configurando una forma ele órgano ele 
administración no admitida por la Ley; no se desvirtúa en este supuesto la 
posibilidad consagrada legalmente, a través del derecho ele elecCión p¡·opor­
cional, ele que en las decisiones del ConseJO se pueda traslucir la diversidad 
de intereses presentes en el accionariado (precisamente con tal Sistema se está 
consiguiendo que la cltversiclacl ele mtereses en el accionariado tengan su re­
flejo en el Consejo), y que, por último, existe en este ca~o una fmalidacl 
práctica y legítima persegUida por el pi·ecepto, e) Que la adaptación que exige 
la Ley ele Sociedades Anónimas es a la misma Ley, de forma que sólo una 
evidente contradicción con tales normas jurídicas justJftcaría una necestclacl 
ele adaptación. Que es evidente que, en relación con el defecto que se impug­
na, ha de dársele más valoi· a los criterios expuestos en las resolucwnes judi­
ciales que a lo que resulta ele la Resolución citada por el Registrado!'. 

IV. El Registrado¡· Mercantil acordó no acceder a la ¡·eforma de la califi­
cación recurrida, e informó: l. Que el primer punto impugnado es el 
apai1:aclo b) del defecto 17 de la nota de calificación relativa al m1:ículo 18, 
apartado {). de los Estatutos. Que la jurispmdencia interpreta ampliamente el 
ámbito del poder de representación de los administradores (que viene consa­
grado en el art. 129 de la Ley ele SoCiedades Anómmas) y así se consideran 
mcluiclos dentro ele ese ámbito, no sólo los actos ele desanollo y eJeCUCIÓn del 
objeto ele forma directa o mdirecta, así como los complementanos o auxilia­
¡·es pai·a ellos, sino también los actos neutros o polivalentes (Resoluciones ele 
2 de octubre de 1981 y 12 ele mayo de 1989), e incluso los actos apai·entemen­
te no conectados con el objeto social (Sentenc1as ele 14 ele mayo ele 1984 y 24 
ele noviembre ele 1989 y Resoluciones ele 1 de JUlio ele 1976 y 31 ele marzo ele 
1986), quedando exclu1dos, en principio, del eJercicio ele poder ele representa­
ción los claramente cont¡·anos al objeto (Resolución de 11 de marzo de 1992). 
Que, según la doctrina, la determinactón del acto claramente contrario sólo 
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podrá hacerse a posteriori, y que al llegarse prácticamente a equiparar los 
actos ajenos al objeto social con los claramente contraiios al mismo, el poder 
de representación de los Administradores se extiende también, conforme a lo 
previsto en el artículo 129.2 de la Ley de Sociedades Anónimas, a estos actos 
contranos al objeto, salvo en el caso de que la sociedad pruebe que los ter­
ceros han obrado de mala fe y culpa grave Que, sentado lo anterior, y aunque 
se admitiere la tesis del acto claramente contmrio al objeto social en una 
Interpretación restnctiva, es preciso analizar cada uno de los casos compren­
didos en el artículo 18, apartado fJ de los Estatutos para tratar de dilucidar 
si se da o no esa oposición: l. Respecto a «hipotecan>, esta facultad recae 
claramente en el ámbitO de representaCión de los Administradores, ya que la 
sociedad puede tener necesidad por razones de tesorería y para cumplir el fin 
social de una financiación hipotecaiia que comprenda todos sus bienes y ello 
no es acto opuesto al objeto social; 2 En cuanto a «vender» no parece que sea 
contrario al objeto soCial. La sociedad, aparte de su objeto específiCo, tiene 
otros objetos más genéricos, y en caso de venta de todo el activo, a cambio 
se recibida un precio que podría ser reinvertido en bienes que fueran la base 
para el desarrollo del objeto social; 3. Respecto a «ceder», la cesión gratuita 
no es competenCia de los Administradores, como reconoció la Resolución de 
2 de febrero de 1966, ni mcluso de la Junta, cuando es cesión de todos los 
bienes En cuanto a la cesión onerosa es un concepto genéiico e mdetermi­
nado que puede incluir en su ámbito numerosos supuestos, alguno de los 
cuales puede no ser contrario al objeto social como seiia la cesión de bienes 
a cambio de otros, 4. En cuanto a «aportar», es un concepto mdeterminado. 
Pero refiriéndose al sentido en que se emplea habttualmente en el Derecho 
Mercantil, tampoco tiene que ser contrario al objeto social, como sería el caso 
de aportación de todo el activo a una soCiedad con objeto Idéntico, ya que 
entonces estaríamos ante una realizaCión indirecta del objeto social permitida 
por la ley (art. 117 del Reglamento del Registro Mercantil) Que, como con­
clusión, cabe decir que, o bien se determinan expresamente los supuestos de 
competenCia exclusiva y excluyente de la Junta, o si se mantiene la redacción 
actual es necesaria la precisión del carácter puramente interno de dicha com­
petencia, dada la amplitud con que se interpreta el artículo 129 de la Ley de 
Sociedades Anónimas por la doctrina, la jmisprudencia y la Directiva de que 
emana. II. Que el segundo punto Impugnado es el apartado e) del defecto 18 
de la nota de calificación relativo al artículo 19, apartados 1 °, 2. 0 y 3. 0 de los 
Estatutos. El problema es similar al resuelto en el fundamento de derecho 
antenor, y es preciso distmguir· 1 Comenzando por el apartado 2. 0

, en cuan­
to dichos actos se refieran a todos los bienes afectos al objeto social. 2 En 
cuanto al apartado 1.0

, la facultad de atnbuir las exclusivas o monopolios es 
competencia de los AdminiStradores, quienes serán los que por su función 
conozcan las condiciones del mercado, todo lo cual recae plenamente en el 
ámbito de desenvolvimiento normal de la sociedad 3. En lo relativo al 
apai1ado 3 °, la expresión «tratos de favor» es indeterminada; pero, en prin­
cipio, hay que atnbuir al órgano de gestión esa facultad por formar pai·te del 
tráfico normal de la soCiedad. 111. Que el último defecto de la nota que se 
impugna es el 20, apartado b), relativo al artículo 26 de los Estatutos. El 
pi"incipiO de exigencia de unanimidad para los acuerdos del ConsejO de Admi­
nistración debe ser rechazado totalmente por los siguientes argumentos: a) Es 
contrario al carácter y funcionamiento como ó¡·gano colegiado del Consejo, 
porque se transformaría en Colegio de decisión conjunta, lo que es opuesto a 
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su propia naturaleza, y selia contrano al artículo 136 de la Ley de Sociedades 
Anónimas y 124 del Reglamento del Registro Mercantil, que establece la es­
tructura del órgano de administración, por delegación reglamentana del ar­
tículo 9, apartado h) de la citada Ley; b) Que el admitir la unammidad su­
pone la posibilidad de reconocer un derecho de veto a cualquier Consejero, lo 
que puede dar lugar a s1tuacwnes como la resuelta por la Resolución de 1 O 
de noviembre de 1993; e) Que es contrano a la agilidad y facilidad de funcio­
namiento que debe tener el ConseJO como órgano gestor de la sociedad; d) Es, 
además, contrario a las nonnas legales. La ley actual ha supiimido la hipó­
tesis de Consejeros mancomunados, conforme a lo establecido en el artícu­
lo 136. Como consecuencia, ha vatiado la interpretación de las normas lega­
les, en concreto los artículos 140 y 141 de la Ley de Sociedades Anónimas, de 
tal modo que debe entenderse que la mayoría que exigen dichos artículos es 
imperativa, pero con prohibición absoluta de la unammidad como concepto 
opuesto al de mayoría; e) La Dirección General de los Registms y del Nota­
nado ha reconocido, plenamente, dicha prohibición en las Resoluciones de 1 O 
de noviembre de 1993 y declarando aplicable a este órgano social la doctrina 
contenida en la Resolución de 15 de abril de 1991. Que de todo lo anterior 
I·esulta la imposibilidad total y absoluta que los Estatutos establezcan, para 
cualquier supuesto, el criteno de unanimidad en las decisiones del Consejo de 
Administración de la sociedad. Que a contmuación se analizan los argumen­
tos concretos que, en apoyo de su criterio, aporta el recurrente, y las razones 
por las que los mismos deben ser rechazados: l. Que es una tesis viciada la 
alegación de que la unanimidad no es contraria a mayoda. El DicciOnario de 
la Lengua da sigmlicado distinto a ambos conceptos. La afirmación de que la 
unammidad es una mayoria reforzada la contradicen las dos Resoluciones 
citadas. 2. Que la aseveración de que es válido el pacto estatutario de exigir 
el 100 por 100, para determinados casos, no puede admitirse: a) Por la regla 
general proclamada en la Resolución de 1993, b) Que si se admitiera la una­
nimidad, se introduciria un sistema de administración dual de la sociedad, 
que contradice el artículo 124 del Reglamento del Registro Mercantil; e) Que 
es imposible determinar qué n·itel"Ío cualitativo o cuantitativo presidiría la 
admisión de excepciones a la regla de unammidad; d) La amplitud de los 
apartados h) y j) del artículo 28 de los Estatutos, convertiría en la práctica la 
excepción en la regla general. 3. Que lo que se dice en cuanto que la unam­
midad es sólo contraria a los pi·incipios configuradores de los órganos cole­
giados, pero no a los que inspiran la sociedad anónima, es una argumentación 
carente de base, ya que todo lo que se oponga a la naturaleza de aquéllos, se 
opone por definición a la propia configuración de ésta. 4. Que el último 
apartado del escrito del recunente se refiere a la no aplicación de la doctrina 
contenida en la Resolución de 1 O de noviembre de 1993 al caso planteado, 
pero hay que señalar que la generalidad del principio que consagra dicha 
Resolución permite comprender, dentro de ella, todos los supuestos de una­
nimidad o derecho de veto obstativo, dentro de los que se encuentra el su­
puesto ahora discutido. Que, realmente, el problema que se da es la posibi­
lidad de que una mmoría obstaculice la voluntad de la mayolia en el Consejo, 
lo que ataca el carácter democrático que tiene la soc1edad anónima. Que la 
calificación de la adaptación de los Estatutos ha de hacerse exclusivamente en 
función de la nueva ley, y si se estima que es necesatia dicha adaptación, debe 
exigit·se con independencta de la calificación que hiciera el Registrador que 
mscribió la constitución de la sociedad y con mdependencia de lo que figure 
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inscrito. Que las sentencias que alega el recurrente no expresaron lo que dice, 
sino que simplemente, según lo que consta mscnto, declaran la nulidad de 
una modificación estatutana por no haberse ajustado la misma a los propios 
Estatutos Que el argumento referente al pnncip10 de legitimación registra! 
sería admisible si figurase inscrita la adaptación del artículo 26. Que la im­
posibilidad de calificaciOnes contradictorias ~obre un mismo documento. es 
opuesto al procedimiento registml, conforme lo establecido en los artícu­
los 59.2 y 80 del Reglamento del Registro Mercantil. Que las Resoluciones de 
la Dirección General de los Registros y del Notariado tienen una importancia 
extraordinaria en la interpretación y aplicación del derecho 

V. Los recurrentes interpusieron recurso de alzada contra el anterior 
acuerdo, manteniéndose en sus alegaciones, y añadieron: I. En lo referente al 
apartado b) del defecto 17 de la nota de calificación· Que de una correcta 
interpretación del artículo 129 de la Ley de Sociedades Anónimas y de la 
doctrina de la Dirección General de los Registros y del Notariado, no puede 
admitirse la inexistencia de límites al ámbito de representación de los Admi­
nistradores, temendo en cuenta lo que dice la Resolución de 16 de marzo de 
1990. Que dado el objeto social de la sociedad, son contrarios al mismo aque­
llos actos que impidan, por su propia naturaleza y finalidad, la explotación 
del manantial de Solán de Cabras y la del balneario y resto de instalaciones. 
En este sentido, es evidente que la aportaCión, venta o cesión de la totalidad 
de los bienes, suponen actos que, por su finalidad y efectos, resultan clara­
mente contrarios al objeto social definido en el artículo 2 de los Estatutos. 
Que, en este punto, no son aceptables las referencias que hace el señor Regis­
trador a la posibilidad de continuación del desarrollo del objeto social en 
dichos supuestos. Que hay que tener en cuenta las Resoluciones de 22 de julio 
de 1991 y 1 O de junio de 1994. Que la conclusión que hace el señor Registra­
dor sobre este punto supone que admite, implícitamente, d1chos actos como 
competencia de la Junta, pues la exigencia de determinación de los supuestos 
de competencia exclusiva de la misma es un reconocimiento de la falta de 
competencia de los Admmistradores para la adopción de tales acuerdos, sin 
perjuicio de la aplicabilidad del artículo 129.2 de la Ley de Sociedades Anó­
nimas respecto a terceros de buena fe y sin culpa grave. II. En cuanto al 
apartado e) del defecto 18 de la nota de calificación. Que contra lo que el 
señor Registrador mamnesta en este punto, hay que decir que la particulari­
dad del objeto social y el origen y funcionamiento de la sociedad deben ser 
tenidas en cuenta a la hora de calificar. Se debe atender al caso concreto para 
determinar si existe o no extralimitación del objeto social en la actuaCión de 
los Administradores (Resolución de 22 de julio de 1991 ). III. En lo que con­
cierne al apartado b) del defecto 20 de la nota de calificación. Que hay que 
señalar en cuanto a las manifestaciones del señor Registrador: l. La unanimi­
dad para determinados acuerdos no ha de ser necesariamente contraria al 
carácter y funcionamiento de los órganos colegiados, ni desvirtúa el carácter 
del Consejo como tal. 2. En esta sociedad, la estmctura del órgano de admi­
nistración es única. 3 Que la conclusión de que la unanimidad para la adop­
ción de determinados acuerdos es contraria a las normas legales no es eviden­
te 4. Que es claro que la unanimidad no es algo opuesto a la mayoría 5. Que 
no es un argumento carente de base el que, si bien la unanimidad podría ser 
contraiia a los principiOs configuradores de los órganos colegiados, pero no 
a los que inspiran la sociedad anónima. 6. Que no es improcedente la referen­
cia contenida en el escnto del recurso a la Resolución de 14 de noviembre de 
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1991. 7. Que tampoco es argumento que la unanimidad es contrana a la 
agil1dad y fac1ltdad de funcionamiento que debe tener el Consejo como órgano 
gestor de la sociedad 8 Que ha de ser categóncamente rechazada la mani­
festación del señor Registrador de que las sentencias a las que hacemos refe­
rencia en nuestro escnto de recurso no dicen nada sobre la no neces1dad de 
adaptación del a1·tículo 26 de los Estatutos a la nueva Ley de Sociedades 
Anónimas. 9 Que, finalmente, la adaptación que exige la Ley de Socieda­
des Anónimas es a la m1sma Ley, de forma que sólo una ev1dente contradic­
ción con tales normas juríd1cas justificada una necesidad de adaptación. Ese 
es el tenor de la Ley y la razón que fundamenta las resoluciones judiciales que 
se han dictado sobre el artículo 26 de los Estatutos, y éste es el ctiteno 
mantemdo por la Resolución de 14 de nov1embre de 1991. 

Fundamentos de Dereclw.-V1stos los artículos 9.h) e z), 10, 128, 129, 133, 
136, 140, 141 144, 147 y 260 del texto refund1do de la Ley de Sociedades 
Anónimas; los artículos 117 4 y 124 del Reglamento del Registro Mercantil, y 
las Resoluciones de 31 de marzo de 1986, 1 1 de noviembre, 1 S de abril, 22 y 
26 de junio de 1992, 12 de juho y 1 O de nov1embre de 1993 y 3 de octubre de 
1994, entre otras 

t. Se debate en el presente recurso, en primer lugar, sobre la insctipc1ón 
en el Registro Mercantil de dos cláusulas estatutatias que el Registrador sus­
pende, en tanto no se especifique debidamente su relevancta meramente in­
tema; establecen aquéllas que Artículo 18, letra fJ: «Es competencia pnvati­
va de la Junta General. Aportar, vender, hipotecar y ceder la totalidad de los 
bienes, derechos y acciones de la soc1edadn; Artículo 19: «Los acuerdos de las 
Juntas generales se tomarán cuando voten a favor socios, presentes o repre­
sentados, que representen las dos terceras partes del capital social. Excepcio­
nalmente se requenrá el voto de las cuatro quintas partes del capital social 
suscrito para acordar cualqu1er modificación de los Estatutos soctales, y para 
los siguientes actos: 1.° Concesión de exclus1vas o monopolios de los produc­
tos relacionados con el objeto social. 2. 0 Venta, an·endamiento, cesión y de­
más actos de dispostción, en todo o en parte, de los bienes afectos al objeto 
soc1al 3.° Conceder tratos de favor a persona alguna por cualquier concepto». 

2. Es doctrina reiterada de este Centro Directtvo que la delimitaCión del 
obJeto social define el contenido mínimo, pero también el máx1mo, del ámbtto 
de las facultades representativas del órgano gestor (art. 129 de la Ley de 
Sociedades Anónimas), y que, aun cuando es cierta la dificultad de determi­
nar a priori sí un acto concreto transciende o no a ese ámbito, en todo caso 
quedan excluidas aquellas actuaciones claramente contrarias al objeto social, 
esto es, las contradictorias o denegatotias del m1smo. En el caso debatido, el 
objeto soc1al de la entidad no se define mediante la especificación de un 
concreto sector de la actividad económico-social, sino que está constituido 
por la explotación, en forma societaria, de unos concretos y significados bie­
nes aportados al haber social, de modo que su permanencia en el mismo 
aparece no sólo como condición sme qua non para la viabilidad del propio 
objeto social, sino como elemento básico y determinante del contrato social 
y de la subsistencia misma del nuevo ente constituido (cfr. aJ"t. 260.3 de la 
Ley de Sociedades Anónimas). Es evidente, pues, que cualquier actuación que 
implique de presente -o pueda implicar en lo sucesivo- la salida de esos 
bienes del patnmonio soCial excede mequívocamente de las facultades repre-
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sentat1vas del órgano gestor, entrando en la esfera competenCia! del órgano 
soberano de la sociedad, la Junta general (cfr. arts 93, 94, etc., de la Ley de 
Sociedades Anómmas), y si b1en no es imprescmdible una previsión estatuta­
ria especifica que así lo establezca, cuando dicha previsión sea efectivamente 
mcorporada a la norma recto1·a de la estructura y funcionamiento de la socie­
dad, no podrá p¡·etenderse la concreción de su eficacia a la esfera meramente 
interna ni, menos aún, obstaculizar su Inscripción en funCión de su carácter 
meramente aclaratorio; es más, puede resultar conveniente su adopción cuan­
do -como ocurre en el caso debatido- dicha previsión se establece al objeto 
de Imponer mayores quórum de constitución o unas mayorías de decis1ón 
reforzadas, en consonancia con la especial trascendencia de tales actuaciones 
para la propia estructura y subsistenCia de la sociedad. 

3. Las anteiiores consideraciones detei·mman la procedencia del acceso 
al Registro, y sin necesidad de la concreción de su eficacia a la esfera interna, 
de algunas de las cláusulas estatutarias ahora debatidas, como son el 
apartado [) del artículo 18 y el número 2 o del artículo 19; esta última, por 
cuanto claramente se está concretando a actos de disposición no de todos o 
parte de los bienes integrantes del patrimonio social sino, precisamente, de 
todos o parte de esos bienes especialmente afectos al objeto social y que 
prevwmente se han especificado en la cláusula relativa al mismo; aquélla, en 
la medida que la disposición en bloque de todos los bienes, derechos y accio­
nes de la sociedad (que así debe ser entendida la cláusula en función de las 
reglas generales de mterpretación de los negocios, cfr. arts. 1.281 y sig. del 
Código Civil) englobará la de los bienes especialmente afectos al objeto soc1al. 
No ocurre lo mismo, en cambio, con los apartados 1.0 y 3. 0 del artículo 19, 
pues se trata de las propias actuaciones a través de las cuales se realiza el 
objeto soCial, que se enmarcan claramente en el ámbito de la gestión dia1ia 
y cuya adopción depende de las circunstancias de mercado, de las convenien­
cias de la negociación comercial. de modo que su acceso al Registro Mercantil 
debe quedar supeditado a la concreción de su eficacia a la esfera previamente 
interna. 

4. El siguiente y tercer defecto que debe exammarse se centra en si es 
insc¡ibible la exigencia de que detenmnados acuerdos del Consejo de Admi­
nistración sean adoptados por unanimidad. En este punto no cabe sino con­
firmar el criterio Jel Registrador; con arreglo a la doctnna de este Centro 
Dii·ectivo, aunque es muy amplio el margen de libertad que la ley confiere a 
la hora de regular la organización y forma de actuar del Consejo de Admmis­
n·ación [cfr. arts. 9.z) y 141 de la Ley de Sociedades Anónimas]. ello ha de 
entenderse no sólo dentro de los límites legales, smo también de los que 
impone la propia naturaleza de los órganos colegiados, a la que ha de enten­
derse consustancial el pnncipio de formación de la voluntad por acuerdo 
may01itario Y aún cuando el pnncipio de mayoría absoluta que la Ley esta­
blece (cfr. art. 140 de la Ley de Sociedades Anónimas) es susceptible de re­
forzarse en base a aquella hbertad de autorregulación, soluciones como la 
unanimidad o el derecho de veto no son coherentes con aquella naturaleza, e 
incluso ha de entenderse que han sido ImplíCitamente descartadas por el 
propio legislador al proscnbir la antigua figui·a del Consejo de dos miembros, 
y admitir como único supuesto de actuación conjunta, el de dos Administra­
dores mancomunados (cfr Resolución de 1 O de noviembre de 1993). De igual 
forma, cabe señalar que la exigenCia de unanimidad choca con el principio de 
unicidad del órgano de admmistración (cfr. art. 124 del Reglamento del Re-
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gistro Mercantil), pues de admitirse la unanimidad prácticamente se crearía 
para dete1minados acuerdos un s1stema de admimstrac1ón mancomunada. 

Estos razonamientos impiden admitir la atribución estatutaria de un dere­
cho de veto a cualquiera de los miembros del Consejo -pues no otra cosa 
representa la exigencia de unamm1dad para la adopción del acuerdo-, al 
constitmr una contradicción del principio legal que impone la adopción de los 
acuerdos del ConseJo de AdmmJstracJón por mayoría de sus miembros 
(art.. 140 de la Ley de Sociedades Anónimas). 

Esta Dirección General acuerda estimar el recurso interpuesto en cuanto 
al p1imer defecto recurrido; estimarlo parcialmente en cuanto al segundo 
defecto en los téJ-minos de las anteriores consideraciones, anulando parcial­
mente en estos m1smos términos el acuerdo y la nota del Registrador, y des­
estimado en cuanto al te1-cero, respecto del cual se confilma íntegramente la 
nota y el acuerdo. 

Madrid, 25 de abril de 1997 -El Director general, Luis María Cabello de los 
Cobas y Mancha. 

Sr. Registrador Mercantil de Cuenca. 

COMENTARIO A LA RESOLUCION DE 25 DE ABRIL DE 1997 

l. INTRODUCCION 

Los defectos que se discuten en el recurso que motiva la Resolución objeto 
del presente comentalio, son tres. Uno de ellos cons1ste en el rechazo a la 
ex1gencia de unammidad para la adopción de acuerdos por parte de los órga­
nos colegiados, que es conhrmado, por considerarla como el límite a la facul­
tad de elevar estatutariamente los quórum o mayorías, puesto que la unani­
midad supone la negación del plincipio mayontario -atnbuyendo un derecho 
de veto a todos y cada uno de los miembros- lo cual desvirtúa por completo 
la naturaleza propia de los órganos colegiados. S1endo ésta una cuestión re­
suelta categóncamente en Decisiones anteliores (1), no nos detendremos más 
tiempo en su estudio. 

(1) La más Significativa en este sentido fue la Resolución de 15 de abril de 1991. 
«l. En el supuesto contemplado se debate en tomo a la admtsibthdad en una Soctedad 
Anómma de la cláusula estatutana en cuya virtud la reahzac1ón de determmadas actua­
cwnes por el Consejo de Adm1mstrac1ón (prestac1ón de avales, f.anzas o garantías que 
afecten al patrimonio de la sociedad, o para comprar o vender inmuebles) queda SUJeta 
al acuerdo unámme de la Junta General de accwrustas. El Registrador deniega la ins­
cripción por ser contrario a la naturaleza de los órganos coleg.ados la adopción de 
acuerdos por unanim1dad. 

2. Debe confirmarse el criteno denegatorio del Registrador toda vez que la cláusula 
en cuest1ón, aun cuando no impone el voto favorable de todos los socws (smo exclusi­
vamente el de los asistentes a la reumón) 1mplica, en defm1t1va, la atnbución, a cada 
uno de ellos, de un derecho de veto que contraría abiertamente un principio bás1co en 
la orgamzac1ón y funcionamiento de la Sociedad Anónima, cual es el de adopción de sus 
acuerdos por mayoría, principiO fundado en la m1sma esencm y características de este 
t1po soc1al, que viene confirmado en su regulación legal (vid. arts. 48 de la Ley de 
Sociedades Anómmas de 1951. 93 del Texto Refundido de la Ley de Soc1edades Anóm-
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Los que motivan este comentario son los otros dos defectos, por los que el 
Registrador denegaba la inscripcrón de crertas cláusulas estatutarias tenden­
tes a limitar las facultades representativas de los admimstradores, señalando 
que no podían ser inscritas «en ranto no se especifique debidamente su relevan­
cia merameme intema». La Resolucrón comentada admite, y sin restncción 
alguna en fav01· de terceros, la mscnpción de dos de aquellas cláusulas. por 
las que se r·eser-va a la junta la disposición de los inmuebles que se consrderan 
adscritos a la explotaCión del objeto social. según la cláusula descriptiva del 
mrsmo. Concretamente, se ordena la inscnpción de estos dos preceptos: 

"·.Artículo 18, letra f)· Es competencta privattva de la lu11ta general: Aportar, 
vender, hipotecar y ceder la totaltdad de los btenes, derechos y acciones de la 
SOCiedad»; 

"· .Artículo 19· ... Excepcionalmmte se requerirá el voto de las 4/5 del capital 
suscrito ... para que la ¡unta pueda acordar detenmnados actos, tales como: 
2. 0 Venta, an·endanuento, ceszón y demás actos de dispostcÍÓI1, en todo o en 
parte, de los bienes afectos al objeto socwl ... " 

A nuestro juicio, no puede reservarse a la Junta la competencia para la 
realizacrón de estos actos, por mucho que en el objeto social se concreten los 
mmuebles cuya explotación constituye la actividad de la sociedad. Con esta 
decisión se contz·adíce el carácter amplísimo y no susceptible de limitaciones 
en perjuicio de ter-ceros (de ahí, la exigencia de que se reduzca su relevancia 
a los efectos meramente internos) de que están dotados los admmistradores 
de las sociedades mercantiles, según las Directivas de la CEE en esta matena; 
Directivas que España está obligada a cumplir reformando convenientemente 
su Derecho de Sociedades con esa finalidad, proceso que se inició con la 
promulgación de la Ley 19/1989, de 25 de julio. 

Desde la entrada en v1gor de la citada Ley, pensábamos que quedaba zan­
pdo este tema, y totalmente superadas las dudas acerca de la plena eficacia 
frente a terceros, de todo acto dispositivo realizado por los admimstradores 
sobre los bienes sociales, de modo que, a la hora de otorgar las conespon­
drentes escrituras, a éstos les basta con acreditar su cualidad de tales para 
JUStrficar su poder de drsposición sobre los mismos. 

Ya vemos que no es así, y consrderamos que vale la pena formular estas 
reEiexwnes, puesto que la objetivaCión de la representación mercantil, cuando 
está apoyada por buen sistema de Publicidad Regrstral -y España tiene uno 
de los mejores- es rmprescindrble y sumamente beneficiosa para la seguridad 
del tráfico JUrídico, mientras que las posturas que sostiene la Resolución, 

mas de 1989 y Resolucrón de 11 de marzo de 1980) y que no queda desvirtuado por el 
reconocrm1ento legal de la pos1bilidad de reforzar, en los casos que la Ley determina, las 
mayorías tipificadas (vid. an. 103.3 del Texto Refundido de la Ley de Socredades Anó­
mmas), pues por propia defrnicrón, tal reforzamiento presupone su subsistencia» 

Tambrén se formula una doctnna contrana a la unanimrdad en la Resolución de 9 
de mayo de 1991, señalando que no cabe exigirla para reducir el capital socral a cero 
por consecuencra de pérdidas, razonando que el pretendrdo derecho del socio a perma­
necer en la sociedad mientras subsista no puede llevar a desconocer la ímposibrlidad 
legal de subsistencia sr el capital no es reintegrado en la med1da fiJada por la Ley ... 
«Además, exigrr la unammrdad supondría conceder a cada socro un derecho de veto a 
la contmuación voluntaria de la socredad acordada por el 80 por 100 del capital». 
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objeto de este comentario (y otras, como la de fecha 3 de octubre de 1994, 
relativa al Registro de la Propiedad) no sólo son regresivas. porque no fomen­
tan esa segundad, smo que, en cuanto no tienen en cuenta los efectos favo­
rables para los terceros que son consecuencia de d1cha pubhCJdad, están 
desvÍI1:uando o devaluando por completo la fmahdad del Registro Mercantil. 

Este Registro no se creó con el fin de inscnbn- limitaciones estatutanas de 
las facultades de los admmistradores para preservar los intereses de los soc1os 
de las sociedades capitalistas (para eso ya tienen la limitación de la respon­
sabdidad de que gozan por Ley, y las acciones de responsabilidad contra los 
administradores, que los terceros, acreedores de la sociedad, no pueden ejer­
Citar directamente, sino por vía de subrogación: cfr. art. 134, núm. S de la 
Ley de SoCiedades Anónimas) sino como contrapeso de esa hmitación para 
proteger los derechos de los terceros que contratan con las sociedades; lo que, 
en defimtiva, representa la seguridad del tráf1co. 

II. LIMITACIONES ESTATUTARIAS DE LAS FACULTADES DISPOSITIVAS 
DE LOS ADMINISTRADORES 

l. EFECTOS DE ESTAS RESTRICCIONES. Ante todo hemos de mamfestar los repa­
ros que nos suscita la doctnna contemda en este punto de la Resolución, que 
carece de precedentes en el actual Derecho español de sociedades, se halla en 
flagrante contradicción con las Directivas de la CEE en materia de representa­
ción y extensión de las facultades de los órganos sociales, e incluso, con otras 
Resoluciones anteriores sobre la m1sma materia. Si esta doctrina se mantiene a 
partir de ahora, va a suponer un serio lastre para la fluidez e incluso, luego 
volveremos sobre ello, para la propia seguridad del tráfico jurídico. 

Los efectos penurbadores que conlleva el haber admitido la limitación 
estatutana de las facultades de los administradores empiezan a dejarse sentir 
en los Registros Mercant1les, a los que están empezando a llegar, con alar­
mante frecuencia, esciituras de enajenación o disposición de bienes inmue­
bles para que se extienda nota, certificación o informe relativos a la suficien­
cia de facultades del admmistrador o administradores intervinientes; o 
también, ·escrituras de concesión o ampliación de facultades especiales a favor 
de los mismos, para zanJar las dudas que ahora surgen a cada paso acerca de 
la extensión que ha de atribuirse a la representación de que están investidos. 

Pensando en tranquihzar los ánimos, tanto de los particulares como de los 
Registradores que hayan de calificar las escrituras que reflejen actos de dis­
posición sobre inmuebles pertenecientes a sociedades, conviene que advirta­
mos dos cosas: primera, que será extraordmariamente mro que hallemos 
mscnta en los Registros Mercantiles cualqu1er tipo de lim1tac1ón de las facul­
tades de los admmistradores que no precise claramente su alcance me1·amente 
interno y. por tanto, su carencia de efectos fnnte a terceros; en segundo 
lugar, aunque alguna hubiese escapado de la calificación del Registrador, sus 
efectos serían completamente inocuos, por el juego del artículo 129 de la Ley 
de Soc1edades Anónimas v, sobre todo, del artículo 9 de la Primera Directiva 
de la CEE en matel"ia de" Sociedades. 

Existen otros argumentos reveladores de la actual carencia de efectos de 
este tipo de restricciones; a pesar de lo cual conviene, desde luego, evitar su 
acceso al Registro Mercantil para evitar los efectos perturbadores que pueda 
producir su apanencia de validez. Vamos a examinarlos simultáneamente: 
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A. El ob¡eto soeza/ y el poder de dispostción de los admimstradores.-Se 
empieza por afirmar, retomando la antigua doctnna que ha venido sentando 
la Dirección General de los Registros desde hace muchos años, que el objeto 
social marca el límite, tanto en Jo mínimo como en lo máximo, de las facul­
tades de los administradores. No habda nada que objetar a esta doctrina si 
-como exigía el Registrador- se hubiera precisado debidamente en los es­
tatutos el alcance meramente intemo de ciertas limitaciones específicas que 
se han impuesto a las facultades representativas del administrador, al quedar 
resenradas exclusivamente a favor de la junta El hecho de que se pubhquen 
en el Registro no les va a piivar de ese carácter interno, por dos razones: 

1.0 Por la disposición del artículo 129 de la Ley de Sociedades Anónimas, 
que a su vez es trasunto del artículo 9 de la Pnmera Directiva CEE en materia 
de soCiedades, y cuyo contenido normativo es tajante. El ar1ículo 129 no 
acierta a reflejar correctamente la Directiva, puesto que ésta concibe las facul­
tades de los administradores con una amplitud que resulta puesta en entre­
dicho por el párrafo segundo del citado artículo 129, que mtroduce esa figura 
del «tercero que obra de buena fe y szn culpa grave» como excepCión o elemento 
perturbador en la finalidad de objetivación de la repi·esentación orgánica que 
trata de implantar la Directiva. Vamos a comparar ambos preceptos para 
formarnos un criterio acerca de sus diferencias, teniendo en cuenta que, en 
todo caso, ha de prevalecer lo dispuesto en la Directiva. 

Artículo 129 LSA. Ambito de la representación. « 1 La represen­
tación se extenderá a todos los actos comprendidos en el objeto 
social delimitado en los Estatutos. Cualquier limitación de las facul­
tades representativas de los Admmistradores, aunque se halle mscri­
ta en el Registro Mercantil, será meficaz frente a terceros. 

2. La sociedad quedará obligada frente a terceros que hayan 
obrado de buena fe y sin culpa grave, aun cuando se desprenda de 
los estatutos inscritos en el Registro Mercantil que el acto no está 
comprendido en el objeto social.» 

Directiva. Artículo 9. «l. La sociedad quedará obligada frente a 
terceros por los actos realizados por sus órganos, incluso si estos 
actos no corresponden al obJeto social de esta sociedad, a menos que 
dichos actos excedan los poderes que la Ley atribuya o permita atn­
buir a estos órganos. 

No obstante los Estados miembros podrán prever que la sociedad 
no quedará obligada cuando estos actos excedan los límites del objeto 
social, si demuestra que el tercero sabía que el acto excedía este 
objeto o no podía Ignorarlo, teniendo en cuenta las circunstancias, 
quedando excluido el que la sola publicación de los estatutos sea 
suficiente para constituir esta prueba. 

2 Las hmitaciones a los poderes de los órganos de la sociedad, 
resultantes de los órganos competentes, no se podrán oponer h·ente 
a terceros, mcluso si se hubieran publicado " 

Hay que advei1Ír que estas diferencias de enfoque entre ambas normas no 
privan a la de origen comunitano de un ápice de su eficacia, puesto que todas 
las autondades y hmcionarios (jurisdiccionales o de cualquier otro orden) de 
los países miembros de la CEE están obligados a interpretar su derecho na­
cional de la forma más favorable que sea posible para el cumphmiento de los 
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fines determmados en las DirectJvas Comunitanas. Así lo establece claramen­
te una Junsprudencia constante del Tribunal de Justicia de las Comunida­
des Europeas; de la que citamos la Sentencia de 13 de noviembre de 
1990 ... «al apl1car el derecho 1wcional, ya se trate de disposiciones anteriores o 
posteriores a la Directiva, La junsdicc1ón nacio1wl Llamada a i11terpretarlas está 
obligada a hacerlo, m la medida de lo posible, a la luz. del texto y de la fmafidad 
de la Directtva para alcanzar el resultado persegu1do por ésta . . " 

2. 0 Por la propia estructura actual de la publicidad del Registro Mercantil 
en su aspecto material: El efecto negativo de la publicidad registra! mercantil, 
en contra del tercero, se hmita a lo publicado en el BORME. Al tercero de 
buena fe sólo le son oponibles (art. 21 del Código de Comercio) los actos 
sujetos a inscnpción y solamente desde el momento de su publicaCión en el 
BORME. Estas anómalas limitaciones de facultades -aunque se mscnban­
no pueden publicarse en dicho Boletín, no estando siquiera prevista la forma 
de hacerlo, de modo que el tercero sólo puede conocer dos cosas· quién es el 
administrador y un extracto (porque no siempre hay espac10 para publicarlo 
entero) de las actividades que constituyen el objeto. Sólo estos hechos pueden 
surtir efectos en perjuiciO del tercero, y téngase siempre en cuenta que la 
Directiva citada pmhíbe expresamente atribuir a la pubhcación del objeto 
efectos en perjuicio de tercero; al menos en cuanto se refieJ·e a la extensión 
de la representación de los órganos sociales. 

B. La modif¡cación mdirecta del obJeto social. La Resolución argumenta que, 
dado el carácter tan específico del objeto social, consistente en la explotación 
de unos inmuebles concretos y determinados, la realización de actos de dispo­
SICIÓn sobre los mismos acarreada una modiflcaCJón del objeto Es cieno que, 
a veces, ciertos actos de disposición pueden suponer -de modo indirecto- una 
modificación estructural de la sociedad, pero no lo es que ello haya de estar 
necesariamente ligado al carácter más o menos específico del objeto. Es la 
naturaleza del acto de disposición la que puede provocar esa modificación es­
tructural y cuando ello ocurre, el Registrador va a desplegar sus facultades de 
contml de la legalidad denegando la inscripción del acto, sin necesidad de vul­
nerar la Directiva m necesitar que en los estatutos se hayan Impuesto determi­
nadas limitaciones. Son cosas que funcionan en distinto plano. 

En este aspecto son de citar sendas Resoluciones, de JO de JUnio y 4 de 
octubre de 1994, sobre aportación de rama de actividad, efectuada por vía de 
aumento de capital y sin realizar una escisión. Aunque el Registrador no lo 
planteó en su nota, la Dirección General señala que estas operaciones, en 
tanto en cuanto supongan una modificación esnuctural de la sociedad, re­
qweren el acuerdo de la Junta, no bastando la actuación de los administra­
dores ... «es discutible si, en función del volumen de la aportaCión en relación 
con el patrimonio de la sociedad aportante, sería preciso el acuerdo de la 
Junta general, al exceder el acto de la competencia de los admmistradm·es ... 
... en el presente supuesto, todo posible peijUICIO se disipa desde el momento 
en que los acuerdos son adoptados en sendas Juntas umversales con el voto 
unámme de todos los socios» 

Después de estas Resoluciones, queda perfectamente claro que a la hora de 
inscribir un acto dispositivo de esta naturaleza, debido al juego del artícu­
lo 383 del Reglamento Hipotecado, será previa la calificaCión -en cuanto a 
la causa del negocio dispositivo-- por parte del Registrador Mercantil, y que 
éste va a exigir Siempre el acuerdo de la junta, lo establezcan o no los esta-



JURISPRUDENCIA 565 

tutos. Nótese que ello no dependerá del carácter más o menos amplio con que 
se haya definido el objeto social, ni de la importancia cuantitativa del acto de 
disposición, sino exclusivamente de la causa del negocio d1spos1tivo; por este 
motivo decíamos anteriormente que la aplicaCión de la Directiva en matena 
de representación es perfectamente compatible con la función calificadora, 
puesto que deja incólume la extens1ón con que debe desplegarse ésta según 
cada Derecho nacional. 

En cuanto a los actos de disposición o gravamen que afecten a algún 
inmueble en concreto, tanto en las Resoluciones que llevamos citadas como 
en otras muchas que omitimos por no ser más prolijOS, se establece claramen­
te la doctrina favorable a su realización por el administrador; basta pensar en 
la hipótesis de que, para la consenración, reparación o mejora de alguno de 
los mmuebles de la soc1edad a que se refiere el recurso, fuera necesario cons­
tituir hipoteca sobre el edificio. Estos actos ent1·an claramente dentro de las 
facultades ordinarias de todo administrador, y nunca han precisado acuerdo 
de la junta, sm que el hecho de f1gurar la explotación de un hotel, o de 
cualquier otro inmueble, como caracte1izadora del objeto social, altere ni un 
ápice las facultades innatas del administrador (vid. nuevamente la propia 
Resolución de 3 de octubre de 1994, antenormente citada). 

C. Efectos perturbadores para la seguridad del tráfico jurídico Aunque re­
dunda con lo anterior, es preciso advertirlo: no tiene ningún sentido admitir 
restricciones a la hbre disponibilidad de los inmuebles si las mismas han de 
publicarse en un registro d1stmto del inmobihano. Aunque en el objeto social 
se aluda a la explotación de ciertos inmuebles, no se cumple ninguna de las 
exigencias del Princ1pio de Especialidad, m pueden cumphrse, porque esta­
mos en el Regfstro Mercantil, y éste es un !'egistro de pe1·sonas, no de bienes. 
Entre los· muchos obstáculos que se nos ocurren para que la norma estatura­
na discutida en este recurso tenga verdadera efectividad práct1ca, nos interesa 
referirnos a uno: SI existen bienes especialmente· afectos al desempeño del 
objeto (2) y se admite que ello pueda condicwnar el" régimen de disponibili­
dad de los mismos, sería en el Registro de la Propiedad donde debiera hacerse 
constar esa afección y sus consecuencias. No vamos a plantearnos ahora ni la 
posibilidad de llevar esto a término; ni el cómo se puede poner en práctica tal 
propósito, ni el hecho evidente de que los inmuebles estarán inscritos en el 
Registro de la Prop1edad, a favor de la sociedad, sin más especificaciones; 
basta cons1derar que en el texto de la Resolución comentada no se ha plan­
teado siquiera la articulación de algún medio para ello. 

Si se pretendiese dar verdadera efectividad a este tipo de restricciones 
sob1·e los bienes de las soc1edades [sin que tengan reflejo (3) en el Registro de 

(2) Todos los bienes de las sociedades están afectos a esta finaJ¡dad y no se concibe 
que una sociedad tenga o posea bienes con otra ónalidad d1stmta. No existe ni puede 
existir una categoría de bienes especialmente afectos al desempeño del objeto, ni a 
mnguna otra fmahdad Todos forman por ¡gua] el acervo social, aunque contablemente 
existan parcelas de valor (no recayentes sobre mngún bien determinado, sino sobre ese 
acervo en su totalidad, considerado como umversahdad) afectas a determmados fines; 
v.g .. la reserva legal, la cuenla de capital amortizado, etc. Pero su fundamento nunca 
reside en la afección de algún b1en determmado o concreto 

(3) Ni probablemente exista medio técnicamente adecuado para reflejarlas en dicho 
Registro 
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la Propiedad] se estará favoreciendo la creación de cargas o gravámenes ocul­
tos, lo que siempre es indeseable, y provocando en los terceros que I·esulten 
peiJudicados, la necesidad de acudir a los Tribunales para discutir el efectivo 
alcance de lo que se publica en los Registros Jurídicos, cuando la finalidad de 
esa publicidad es, precisamente, crear SituaciOnes claras y evitar los htigws 

A nosotros, personalmente, no nos cabe ninguna duda de que el tercero 
que contrate con la sociedad nunca puede verse afectado por estas resti·iccio­
nes de las facultades representativas del administrador, y, si los tribunales 
españoles no amparan suficientemente a dicho tercero, que se viese eventual­
mente perjudicado por la apmiencia derivada de la publicidad en el Registro 
Mercantil de estas restricciones de dudosa validez aunque estén Inscritas; éste 
termmará acudiendo a las instituCiones comunitarias, con el resultado que es 
previsible en vista de la anteliormente citada Sentencia del TI·ibunal Supenor 
de Justicia de las Comunidades, de 13 de noviembre de 1990, y cuya doctnna 
no deja lugar a dudas. 

Tampoco se comprende, por último, la utilidad de mscribu· estas restric­
CIOnes cuando la finahdad primordial de la publicidad registra! mercantil es 
la protección de los terceros y no la de los socios; razón por la cual la mscrip­
ción en este Registro es obligatona, siempre, y constitutiva casi siempre En 
caso de que una cláusula estatutalia destinada a favorecer a los socios pueda 
resultar incompatible con la seguridad del tráfico y la protección de los ter­
ceros, la interpretación debe onentarse siempre en el sent1do de hacer que 
prevalezca el mterés público sobre el de unos socios que además no respon­
den personalmente con sus bienes de las deudas sociales. 

2. VIGENCIA ACTUAL DE LA DOCTRINA DE LOS LLAMADOS ACTOS NEUTROS Con ante­
Jioridad a la reforma mercantil llevada a cabo por la Ley 19/1989, de 25 de 
jUlio, que supuso la recepción en España del Derecho Comumtario en materia 
de sociedades y ha dado lugar a la profunda modificación de todas las leyes 
reguladoras de las sociedades de capital y del Reglamento del Registro Mer­
cantil, así como de los preceptos del Código de Comercio relativos a dicho 
Registro, se había planteado frecuentemente, en diversas ResoluciOnes I·elati­
vas al Registro de la Propiedad, el problema de la inscripción de cieiios actos 
relativos a bienes inmuebles reahzados por los admmistradores de las socie­
dades mercantiles. En dichas decisiones se venía a establecer una doctlina 
favorable a la inscripción de ciertos actos considerando que solamente aqué­
llos que resultasen clara y terminantemente contrarios al objeto social esca­
paban de las facultades propias del administrador; mientras que los que no 
presentaban esta eVIdente contradicción (pero tampoco apat·ecfan incluidos 
«a pnOii» en el objeto) se admitían, denominándolos «actos neutros>>. 

Para comprender el sentido de esta dochina debemos hacer un poco de 
histona· antes de la Ley de Sociedades Anónimas de 1951 prevalecía la carac­
tenzación de los admimstradores sociales como simples mandatarios, que 
dicha Ley vino a superar, estableciendo en su artículo 76 que su ¡·epresenta­
ción se extendería a .. «todos los asuntos pertenecientes al giro o tráfico de la 
empresa». Se dotaba, pues, a los administradores de una representación 
amplísima y de tipo objetivo, pero no para todo tipo de actos, smo solamente 
para los propios de la empresa. La determinación de cuáles fueran estos actos 
no ofrecía mnguna duda cuando los administradores se movieran dentro de 
la esfera de actividades delimitada por el objeto social de la sociedad, pero, 
como quiera que éste no podía identificarse de modo absoluto con el «girO o 
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tráfico de la empresa», que no se agota con las actividades descntas en el 
objeto social, ya que surgen frecuentemente actos necesanos para la marcha 
de la empresa que no se habían previsto al describir el mismo, surge la doc­
tiina de los llamados actos «neutros», entendidos como aquéllos que sin estar 
comprendidos dentro del objeto social no resultaban claramente opuestos o 
contrarios al mismo. 

A este tipo de actos se ha referido frecuentemente la Jurispmdencia de la 
Dirección General de los Registros. La Resolución de 2 de octubre de 1981 
caractenzaba así la problemática inherente al mismo ... «actos 11eutros en donde 
normalmente no es facnble establecer, a pnori, st un determinado acto en su 
contenido concreto es o no mstmmento rdóneo para el cumplimrento de la 
actrvidad por la que se alcanza el objeto social» (4). 

(4) Esta Resolución de 2 de octubre de 1981 contiene un detemdo estudio --con 
notas de Derecho comparado- del problema de los límites de las facultades represen­
tativas de los administradores. Pero, antes de querer aphcar al momento actual la doc­
tnna formulada en la misma, téngase en cuenta que el sistema imperante, ahora, es 
precisamente el alemán, con arreglo al cual la solución del caso aquí contemplado 
hubiera Sido diametralmente opuesta. 

« ... Considerando que en el segundo defecto se ha de exammar SI entre las facultades 
del Consejero-Delegado de una Sociedad dedicada a la adquiSICión de terrenos o cons­
trucción de edificios para explotarlos en forma de arriendo se encuenu·a la de poder 
constituir una hipoteca sobre una finca propiedad de la Sociedad hipotecante, en garan­
tfa de una deuda no propia, smo de otra sociedad. cuestión que lleva primordialmente 
a la función que desempeña el objeto social como límite de las facultades de los Admi­
nistradores. 

Considerando que la matena del objeto social presenta una notable complejidad, ya 
que entre otras cuestiones ha de tratar de cohone~tar el pnncipiO de seguddad del 
tráfico y la consigUiente protección al tercero de buena fe -que no está en disposición 
de conocer SI un acto está o no mcluido dentro del objeto soc1al- con el también 
pnncipio de defensa del interés socwl y del mterés del soc1o smgular a no ver frustrado 
el contenido del objeto social, ~· cuando la salvaguardia plena de ambos prmcipios no 
es posible se observa que el Derecho comparado muestra una tendencia a adoptar o 
aproximarse al Sistema germámco que da primacía a la protección del tercero y a la 
seguridad en el tráfico 

Considerando que la escase7. de normas que sobre esta materia se contiene en el 
Derecho español, y que se concreta fundamentalmente en lo~ artículos 286 del CódigO 
de Comercio, 76 de la Ley de Sociedades Anómmas y 11 de la Ley de Sociedades de 
Responsabilidad Limitada, ha onginado una abundante junsprudencia de este Centro 
Directivo que puede resumirse en la siguiente doctrina a) el objeto social ha de estar 
determmado, pero esta determmación no limita la capacidad de la Sociedad, sino las 
facultades representativas de los Admmistradores; b) la inefiCacia frente a terceros de 
cualquier limitación en dichas facultades, Siempre que se trate de asuntos o actos com­
prendidos dentro de dicho objeto social. e) que los supuestos que mtegran ese contenido 
mímmo de facultades pueden ser amphados por las propias Sociedades a otros actos al 
autonzar el órgano admmistrativo su realización, ya sea en los propiOs Estatutos, ya sea 
por acuerdo del órgano competente para un detem1mado acto concreto. 

Considerando que si bien en el caso en que los actos reallzados por los administra­
dores están claramente mcluidos dentro del giro y tráfico de la empresa, aparece facilitada 
la calificación registra!. la cuestión ofrece senas dificultades cuando se trata de un acto 
más que extraño al objeto social, de aquéllos que la doctrina conoce con denominación 
de actos neutros en donde normalmente no es factible establecer, a pnon, si un determi­
nado acto en su contemdo concreto es o no mstrumento idóneo para el cumplimiento de 
la actiVIdad por la que se alcanza el objeto social 
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Por su parte, las Resoluciones de 12 y 16 de mayo de 1989 establecieron: 
« •.. Resulta de todo ello que el Consejero-Delegado se halla expresamente facultado 
para constituir garantías reales (y, por tanto, hipotecas) en favor de terceros, s1 
tales actuaciones caen dentro del ámbito defzmdo por el objeto soeza/ o son mstru­
mento zdóneo para su consecución, y a este respecto debe recordarse la reiterada 
doctnna de este Centro que para los actos denominados neutros dispone su ms­
cripción, salvo contradicción clara con el objeto social y szn perjuiciO del derecho 
de los imeresados para dl.Scutir ante los Tribunales acerca de la validez del acto 
por extralimitación de las facultades de los Adrnimstradores, en v1rtud de elemen­
tos o 1nedios probatorws que trascienden a la califzcación reg1stral .. » 

Considerando que los critenos que se han pretendido observar para deterrnmar de una 
manera objetiva SI el acto se encuentra o no comprend1do dentro del objeto soc1al -como 
podría ser la concreciÓn de dichos actos en los Estatutos Sociales, y entender que sólo los 
allí enumerados serían los únicos que pueden llevar a cabo los Admmistradores o el 
cnterio de la exorbitanCia del acto en relación a su capital soc1al- no pueden 'er tenidos 
en cuenta de una manera absoluta por el Reg1strador. sino como un md1c10 o factor más 
a tener presente en la calificación. ya que por antiCipado es imposible prevemr en unos 
Estatutos todos los actos que pueden ser necesarios para el logro del objeto social, y 
tampoco el criteno cuantitativo delimita en términos absolutos esta cuestión, por todo lo 
cual, y temendo en cuenta además -art. 3.1.° Cód1go C1vil- que las normas se han de 
mterpretar con arreglo a la realidad soc1al del tiempo en que han de ser aplicada,, aten­
diendo a su espíritu y finalidad, y que esta realidad nos muestra una umversal tendencia 
a proteger el tráfico mercantil, lo que unido a que, como ya se ha indicado, no es la clase 
de acto en sí mismo lo que ha de tenerse en cuenta para saber SI está o no comprendido 
dentro del ámbito del g1ro o tráfiCO de la empresa. hay que concluir que ponderados todos 
los factores y salvo que el acto sea claramente contrario al objeto socwl, habrá en pnn· 
CipiO de procederse a su inscripción. 

Considerando que todo lo expue>to antenorrnente no significa que a la regulación 
estatutana del objeto social se le atribuya un alcance meramente mtemo, como sucede en 
el Derecho alemán y en la mayoría de los Derechos europeos, en el sentido de que lo~ 
Admimstradores que hubieren desatendido o se hayan extralimitado en su función, serían 
responsables por los daños ocasionados a la soc1edad al ejercer una actitud extraña al 
objeto social, y sm que afectara para nada su actuación a la vahdez del acto, pues en la 
legislaciÓn española en v1gor, aparte la acción de responsab1hdad establecida en el ar­
tículo 80 de la Ley, cabe a las partes contender y d1scullr ante los Tribunales acerca de 
si el acto fue o no reahzado ultra l'lrcs por los Admmistradores, al disponerse de una serie 
de medios de prueba y elementos de juicio de que se carece al reahzar la función cali­
ficadora, y que en consecuencia quepa que sea declarada su nulidad. 

Considerando que en el caso de este expediente puede el ConsejO de Admmi;tración 
con arreglo al artículo 20 de los Estatutos, prestar los afianzamientos o avales que puedan 
ser necesarios para el cumplimiento del objeto soc¡aJ, lo que no resuelve en concreto la 
cuesllón, que queda sometida a toda la problemállca y dificultades ya señaladas, y aún 
cuando esté autonzado a h1potecar según el apartado g) del mismo artículo, tal facultad 
hay que relacionarla con el más smgular precepto estatutano del artículo 2, en el que tras 
establecer que el objeto excluSIVO de la Soc1edad es la adqu1s1ción o construcción de 
fincas urbanas, se mdica que accidentalmente pueda la Soc1edad enajenar mmuebles sm 
mod1f1car los Estatutos y por simple acuerdo de la Junta General, por lo que al envolver 
la hipoteca una pos1ble enajenación forzosa del mmueble hay que entenderla mciUida 
dentro de los actos que necesitan este previo acuerdo social, en tanto no se mod1f1quen 
los Estatutos para adecuarlos a la nueva realidad surgida tras la entrada en vigor del 
Decreto de 25 de febrero de 1977 ... >> 
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Estas teorías, destinadas a facilitar el tráfico de la empresa mercantil y 
ampliar el poder de representación de los administradores presentaban el 
mconveniente de acan·ear cierta mseguridad, ya que los actos ¡·ealizados por 
el administrador podían ser revocados a mstanc1a de la sociedad, pero la 
formulac¡ón del artículo 76 de la Ley de Sociedades Anónimas de 1951 no 
permitía ir más allá a "la hora de objetivar la representación de los órganos 
sociales. Sin embargo, el texto actual de dicha Ley, y, sobre todo, la Primera 
Directiva CEE han dado al traste de modo defmit1vo con esta doctrina, que 
ha quedado totalmente superada. 

En el sistema de la Ley de 1951 el objeto social marcaba el límite «mínimo 
y máximo» del poder de representación de los administradores, existiendo el 
sistema de los actos neutros, complementarios y colaterales a modo de válvula 
de escape a través de la cual se podía dar salida a los casos dudosos. 

En el Régimen implantado por la Ley l 9/1989, la representación del admi­
nistrador no está condicionada por el objeto social, excepto a efectos puramen­
te internos. De cara a los terceros, no cabe plantearse ningún problema en tor­
no a la suficiencia de las facultades del administrador, cuya representación se 
extiende a todos los actos que realice en nombre de la soc1edad, sin necesidad 
de tener en cuenta para nada la cláusula estatutaria relativa al objeto social. 

Llama poderosamente la atención, por tanto, que todavía existan dudas a 
este respecto. Probablemente, la más s1gnificat1va de entre las Resoluciones 
actuales, relativas al Reg1stro de la Prop1edad, en las que se toca el tema de 
las facultades de los administradores en relación con el objeto social de las 
ent1dades mercantiles, sea la de 3 de octubre de 1994, pero también vale la 
pena examinar otras, como la de 11 de noviembre de 1991, y sobre todo 
compararlas con las relativas al Reg¡stro Mercantil, también posteriores a 
1990, año que podemos considerar como de la recepción del Derecho Comu­
mtario Europeo. 

Resolución de 11 de noviembre de 1991: "··El presente recur­
so se debate sobre la inscripción de la compraventa de un inmue­
ble ... efectuada bajo el imperio de la antenor Ley en favor de una 
Sociedad Lim1tada que actúa representada por su Administrador 
único ... en la escntura correspondiente no se expresa el objeto soc1al 
de la Entidad compradora ...... Si bien es Cierto que el objeto social 
constituye el punto de referencia obligado para determinar el límite 
del poder de representación de los administradores, los medios que 
éstos pueden utilizar no tienen más límites que los derivados de la 
Ley, la moral y el orden público ... 

... procede acceder a la inscripción del acto ... toda vez que, a 
prion, no cabe determinar SI está, no dentro de las facultades con­
fendas, no sin advertir al fedatario -y más, tras la reforma realiza­
da en esta materia con posterioridad al otorgamiento de la escritura 
discutida-, la utilidad y convemencia de expresar el objeto soc1al o 
la autonzación de la Junta --que en este caso existía- en los docu­
mentos que sobre esta materia autorice por la trascendencia que el 
acto puede tener, sino en orden a su inscripción, al menos en cuanto 
a liberar de responsabilidad al Administrador, SI surgiese cuestión 
sobre ello. » 

Resolución de 3 de octubre de 1994: "l. En el presente recur­
so se debate exclusivamente sobre la mscripción en el Registro de la 
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Propiedad de una escritura de préstamo con garantía hipotecaria, 
otorgada en representación de la sociedad prestataria e hipotecante 
por el Administrador úmco con cargo vigente e inscnto en el Regis­
tro Mercantil, lo cual queda debidamente acreditado en el título 
calificado. El Registrador suspende la inscripción por no acreditarse 
las facultades del representante de la entidad prestatana para tomar 
dinero a préstamo. 

2. Si se tiene en cuenta: a) que por detei·mmación legal el ám­
bito de representación del admimstrador de una Sociedad Anónima 
se extiende a todos los actos comprendidos en el objeto social (vid. 
art. 129 de la Ley de Sociedades Anómmas); b) que como ya decla­
rara esta Dirección General (vzd. Resolución de 11 de noviembre de 
1991) es muy dificil aprecmr, a priori, si un determinado acto queda 
incluido o no en ese ámbito de facultades conferidas a los represen­
tantes orgánicos de la sociedad (toda vez que la conexión entre aquél 
y el objeto social tiene en algún aspecto matices subjetivos -sólo 
conocidos por el administrador- participa en muchas ocasiones del 
factor Iiesgo implícito en los negocios mercantiles, y suele precisar 
del conveniente sigilo para no hacer ineficaces, por públicas, deter· 
minadas decisiones empresariales que pretenden, por medws mdi­
rectos, resultados negociales propios del objeto socml), hasta el punto 
que ni siquiera puede hacerse recaer en el tercero la carga de inter­
pretar la conexión entre el acto que va a realizar y el objeto socwl 
redactado unilateralmente por la otra parte contratante; e) que es 
doctrina consagrada en la Jurisp11.1dencia del Tribunal Supremo y en 
las Resoluciones de este Centro Directivo (vid. Sentencias de 14 de 
mayo de 1984, 24 de noviembre de 1989 y Resolucwnes de 1 de julio 
de 1976, 2 de octubre de 1981, 31 de marzo de 1986 y 12 de mayo 
de 1989) la de la mclusión en el ámbito del poder de representación 
de los administradores, no sólo los actos de desan·ollo o ejecución 
del objeto social sea en forma directa o indirecta, y los complemen­
tarios o auxiliares para ello, sino también los neutws o polivalentes 
y los aparentemente no conectados con el objeto social, quedando 
excluidos únicamente, no los actos ajenos al objeto mismo, smo los 
claramente contrarios a él, esto es, los contradictorios o denegato­
nos del mismo, d) que en el acto ahom cuestionado -tomar dinero 
a préstamo con garantía hipotecaria, no concuiTe ninguna circuns· 
tancia que permita apreciar su mequívoca contradicción con el ob­
jeto social, sino que, por el contrario, se trata de una de esas actua­
ciones que la doctlina ha dado en calificar de neutros o polivalentes; 
deberá concluirse en la procedencia de la inscripción cuestionada, 
todo ello sin perjuiciO de la legitimación de la sociedad para exigir 
al administrador la responsabilidad procedente si su actuación estu­
viese desconectada del objeto social, o incluso la anulaCión si con­
CUITiesen los reqUisitos necesmios (art. 129 de la Ley de Sociedades 
Anónimas). 

Por todo ello, esta Dirección General ha acordado estimar el re­
curso interpuesto revocando el Auto apelado». 

En todas estas Resoluciones se continúa insistiendo en la doctrina tradi­
cional: el objeto social marca los límites, mímmo y máximo, del poder de 
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representaCIÓn de los administradores. Lo cierto es que se ha llegado siempre 
a la soluc1ón con·ecta: autonzar la inscripción del acto, razonando que nor­
malmente se trata de actos neutros, o al menos, no contra1ios al objeto social 
(o dicho de otro modo. que, a priori, no permiten al Regtstrador pronunciarse 
acerca de esa contradicción) pero con ello se está hactendo uso de una vía 
argumental que -después de la promulgación de la Ley 19/1989- se me 
antoja equivocada y, lo que es peor, que no deja muy bien parada a la funCión 
calificadora del Registrador; por las siguientes razones: 

l. La argumentación es discutible en el sentido de que juega con la vieja 
doctrina del acto neutw, y no tiene en cuenta la normativa VJgente al tiempo 
de resolver el caso discutido Sin perjuicio de volver sob1·e este punto más 
adelante, hago hmcapié ahora en que, sobre todo la citada Resolución de 3 de 
octubre de 1994, no aplica el tantas veces citado artículo 9 de la Primera 
Directiva del Consejo 68/151/CEE, de 9 de marzo de 1968; ni el propio ar­
tículo 129 de la vigente Ley de Sociedades Anónimas y se pierde en una serie 
de disquisiciones acerca de la dificultad de hallar la conexión del acto dispo­
sitivo con el objeto soctal. A mi JUicio, es en estas nonnas donde está la 
solución de todo lo que se discute y con su aplicación sobraban el resto de los 
argumentos. 

2. No sale muy bien parada la calificación -y reflejamente la propia 
InstituCión Registra!- porque según estas Resoluciones, cuando se afronta el 
problema de los actos del administrador que «no parecen estar comprend1dos 
en el objezo,, al Registrador le resulta 1mposible apreciar estas circunstancias, 
dadas las limitaciones en que se mueve --en cuanto a la cogmtio de los he­
chos- la calificación registra!, y en v1sta de ello, lo que debe hacer es inscn­
bir a expensas de la eventual mvalidez del acto dispositivo. Esto es msosteni­
ble hoy en día y hay que decirlo claramente. con todo esto se está 
tergiversando la antigua doctnna del llamado «acto neutro>>, hurtando ade­
más la aplicación de normas de elevado contenido registra! (el art. 9 de la 
Directiva y el 129 de la Ley de Sociedades Anónimas) creando con ello una 
falsa impresión de que el Registro de la Prop1edad puede llenarse Impune­
mente de actos dispositivos de dudosa validez cuando lo que resulta de la 
Directiva y del artículo 129 es todo lo contrano: son actos perfectamente 
válidos mientras-la sociedad no demuestre dos cosas (que son casi imposibles 
de probar en la práctica) que el tercero conocía la finalidad contraiia al 
objeto social que teñía el acto realizado por el administrador y que había mala 
fe y culpa grave por su parte 

Mucho más se puede deCir de todo esto, pero esta vez no qwsiera ser 
prolijo con los precedentes JUrisprudenciales, los cuales están, por otra parte, 
bastante desenfocados desde el punto de vista estnctamente registra! a causa 
del cambw legislativo operado en 1990. Prefiero enunciar una tesis: las doc· 
trinas acerca de los actos llamados «neutros>> que fonnulaba la Dirección 
General antes de la citada reforma legal eran perfectamente válidas en su 
época, porque no había otro instrumento que permitiera conciliar una razo­
nable fluidez del trafico JUrídico con la deseable seguridad de los derechos 
inscritos, que no fuera ese JUego de presunciones en que se basaba aquella 
doctnna del acto neutro. Hoy en día, cuando hay preceptos que establecen de 
forma clara y tajante que todos los actos que realice el administrador obhgan 
a la sociedad, aunque resulte del objeto social publicado por el Registro que 
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dichos actos están claramente fuera del mismo, no se puede seguir apelando 
a la doctrina del acto neutro en sede registra!, porque sólo conduce a devaluar 
la Institución v la función calificadora. 

A mayor abundamiento, esta doctrina, hoy superada, se está aplicando a 
fortiori; las Resoluciones que cito en este trabajo entran, a veces, en prolijas 
disquisiciones acerca de pretendidas deficiencias del sistema registra! a la 
hora de controlar la segmidad del tráfico JUridico. Lo cierto es que obstmarse 
en mantener actualmente aquella doctrina (hoy muerta e innecesaiia), supone 
extralimitar de tal modo los supuestos para los que tuvo sentido aplicarla, que 
se le hace perder su carácter excepcional, convirtiendo en axioma lo que la 
prudencia de los redactores anteiiores a 1990 formuló como solución para 
casos excepcionales en que existía una laguna legal que hoy, desde la Direc­
tiva citada, ha dejado de existir. 

Es lamentable que hoy, después de que la reforma de 1990 lleva varios 
años en aplicación, vengamos arrastrando, todavía, en el Derecho Registra! 
Mercantil el vieJO problema de que nos falte soporte dogmático para injertado 
de una vez en los sistemas registrales de corte germánico. El peso de una 
Doctrina tradicionalmente contraria al carácter jurídico del Registro Mercan­
til se deJa sentir todavía en los modos de inteqJretar las leyes. El artículo 9 
de la Directiva ha s1do criticado por algunos sectores de la doctrina como una 
imposición alemana, poniendo en tela de juicio su aplicación práctica en 
nuestro país sin tener en cuenta su carácter imperativo para todos los estados 
miembros de la CEE y para quienes hemos de aplicar las leyes. 

Hoy en día, sin embargo, también existen autores con otros puntos de 
vista; nuestro país se ha incoqJorado al sistema europeo y, guste a todos o no, 
hemos asistido al nacimiento de un Registro Mercantil ve¡·daderamente técni­
co y que aspira a llegar a serlo tanto como lo es el de la Propiedad, conside­
rado por muchos como uno de los más perfectos de Europa; por eso me 
atrevo a insistir en este comentario y a poner reparos a deCisiones regresivas 
como la que ahora lo motiva. 

3. ÜRIENTACIÓN GERMANISTA DEL REGISTRO MERCANTIL ACTUAL. Un Registro de 
carácter técnico tiene que inspirarse en los principios gennanistas, como en 
su día lo hiZo el de la Propiedad; nada hay más técnico, desde el punto de 
vista registra!, que la objetivación de la representación mercantil, de marcado 
corte germámco. De estos sistemas es fiel refleJO el artículo 9 de la Directiva, 
a tenor del cual los administradores gozan de una representación ilimitada: al 
tercero le basta comprobar que contrata con el representante de la sociedad 
para sentirse seguro. No se trata de una presunción, sino de una nonna Impe­
rativa: si el administrador se extralimita incunirá en responsabilidad ante la 
sociedad y ante los socios, representados por el consejo de vigilancia, pero la 
validez del acto es indiscutible de cara al tercero que contrató co11 dicho admi­
nistrador, y éste es exactamente el 1msmo szstema que rige en Espafza y en el 
resto de la Europa comunitaria. 

Es de suma importancia resaltar este extremo. La protección otorgada al 
tercero es indiscutible y se abstrae por completo del contenido de la cláusula 
estatutaria relativa al objeto social. Pm· tanto, hoy en día carece totalmente de 
sentido seguir planteándose aquella problemática del acto neutro: la única 
posibilidad de anulaCión es la prueba, por parte de la sociedad, de que hubo 
mala fe por parte de dicho tercero, y en connivencia con el administrador; con 
la importante limitación, además, de que el solo hecho de resultar contrario 
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dicho acto al objeto social inscnto {Rectius: pubhcado en el BORME) no 
constituye por sí solo esa prueba. 

Saliendo al paso de las críticas que pueda merecer este sistema, por los 
excesos o abusos en que pueden incurrir los administradores, hay que recor­
dar que en el ámbito mercantil Siempre ha sido tradicional la objetivación de 
la representación, y siempre ha prevalecido la segundad del tráfico sohre la 
del dei·echo (cfr. arts. 85 y 324 del Código de Comercio). Por otra parte, la 
disyuntiva en este caso sería hacer recaer sobre los terceros las consecuencias 
de una actuación abusiva por parte del administrador y no encontramos ar­
gumentos que lo Justifiquen, SI queremos mantener un mínimo de fluidez en 
el tráfico. Los socios, que no responden personalmente de las deudas sociales, 
y son los úmcos responsables de haber elegido al administr·ador, no merecen 
mayor protección que los terceros que contratan con él fiados en esa repre­
sentaCión amplísima y no susceptible de limitaciones que le atribuyen las 
leyes en la Europa Comunitaria. 

En conclusión, para asegurarse (S) de la validez de los actos dtsposuivos 
recayentes sobre b1enes mscritos a favor de una sociedad mercantd, basta acre­
dttar que actúa represemada por su adminisTrador. 

Finalmente, debemos aclara¡· que para el despliegue de esta protección no 
hay necesidad de hacer referencia al objeto social de la sociedad; la Resolu­
ción de 1 1 de noviembre de 1991 (relativa al Registro de la Propiedad) que en 
sentido puramente admonitivo indica al Notano la conveniencia de hacer 
constar el objeto social, no tiene más valor, en este aspecto, que el de formu­
lar una benévola advertencia al mismo: que se asegure de que el adquirente 
conoce el objeto social, previendo la eventualidad de que se interponga alguna 
demanda de nulidad; porque en caso contrario, el Notario sí que podría haber 
mcurrido (6) en responsabilidad. El Registrador de la Propiedad no puede ni 
debe entrar en indagaciones acerca de la buena fe de las pari.es y por eso no 
necesita siquiera conocer el objeto social (no lo va a publicar como parte del 
asrento que refleja el acto d1spositivo), pero esto no es una limitacrón de sus 
facultades calificadoras ni una deficiencia de la institución registml: es con· 
secuencia de la apariencia de vahdez de que dota al acto el hecho de la 
intervención notarial; lo mismo que el juicio de capacidad o la identificación 
de las partes o la autenticidad de la fecha. 

En este sentido, comprendo y hasta justifico ciertas dudas y vacilaciones 
que percibo en las ResoluciOnes del Registro de la Propiedad, porque esa 

(5) En este concepto de representactón y poder de disposición <<a prion». 
(6) En efecto, como es sabtdo, en el sistema del Notariado Lattno el Fedatano no 

se limita a identificar las firmas de los otorgantes. smo que debe asegurarse de la capa· 
ctdad, representación, etc., y debe también asesorar a éstos (función pnmordial que stem­
pre reivmdtca nuestro Notariado) Pues bien, si la Directiva -y sobre todo el artículo 129 
de la Ley de Soctedades Anónimas- admite la posibilidad de que el tercero p1erda su 
protecctón en caso de probarse que conocía la contradicción entre el acto celebrado y el 
objeto soctal, «con culpa grave» .. parece que, por lo menos el Notario, para poder 
cumplir su deber de asesoramiento, debe asegurarse de que d1cho tercero conoce efecti­
vamente el objeto soCial. Lo lógico. por tanto. es que refleje en la escntura d1cho objeto 
y la circunstancia de habérselo dado a conocer a dtcho tercero, ya que, de lo contrano, 
podría mcumr en responsabilidad por no haber exammado y advertido de dicha contra­
dicctón. Por este motivo, la Resolución de 11 de noviembre de 1991 le advierte de la 
conveniencia de recogerlo en el título. 
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objetivación absoluta de la representación pm·ece invocat· sistemas abstt·actos 
que se compaginan muy mal con la concepción causalista del negocio jurídico 
que nuestro ststema hipotecano ha sabido mantener. La intet-pretación de 
esta norma comunitaria debe ser manejada con suma cautela, porque no ~e 
debe exclutr «a priori» que existen supuestos en que la contradicctón con el 
objeto social pueda set· notorta, obligando al Regtstrador a formular una 
calificación negattva, y más adelante volveremos sobre ello; sólo quiero resal­
tar, por ahora, que la aplicación de la Directiva es perfectamente compatible 
con la calificación de la causa del negocto dispositivo, y que la objettvaetón 
de la representactón no excluye ni limita en modo alguno las facultades del 
Registrador para JUZgar de la licitud de aquél. 

Había menciOnado anteriormente mi opinión de que la norma de la Dtrec­
ttva tiene un elevado contenido registra] porque evita la necestdad de hacer 
averiguaciones más o menos aventuradas acerca de la finalidad del acto dis­
posittvo que realiza el admtnistrador y de su conextón con el objeto soctal En 
este sentido, la Resolución de 3 de octubre de 1994 enunctaba un razona­
miento muy sensato: no puede hacerse recaer en el tercero la carga de inter­
pretar la conexión entre el acto que va a realizar (el administrador) y el objeto 
social. .. pero es que esto es justamente lo que dice la Directiva: las ltmitacio­
nes de las facultades disposittvas del admintstrador que eventualmente resul­
ten de las cláusulas estatutartas, tienen stempre un alcance puramente inter­
no. 

Finalmente, quiero terminar este trabajo con dos observaciOnes que prue­
ban cómo en otras ocasiones se aplica el régimen de objetivación de la repre­
sentactón sin reticencias ni temot·es de ninguna especie: 

El vigente Reglamento del Registro Mercanttl, aprobado por Real De­
creto 1784/1996, de 19 de julio, ha prohibtdo terminantemente que se inscn­
ban las enumeraciones de facultades del ót·gano de administración que sean 
consignadas en los estatutos Se constdera que las mismas son supet·fluas e 
inducen a confustón acerca de las verdaderas facultades de dicho órgano. 

2. Con anteriondad a la que motiva este comentario se han dtctado nu­
merosas Resoluciones relativas al Registro Mercanttl que han obligado a pre­
cisar el alcance meramente tnterno de las cláusulas estatutarias limttativas de 
las facultades de los administradores, considerando esta precistón como con­
dtctw sine qua non para permitir el acceso al Registro de dichos estatutos, o 
incluso, llegando a rechazarlos de plano por inducir a confusión en ese sen­
ttdo 

Nos limttamos a recoget· las Resoluciones posteriores a la entt·ada en vigor 
de la Ley 19/1989, de 25 de juho: 

Resolución de 11 de marzo de 1992. « .. Es doctrina reiterada de este 
Centro dtrectrvo, que se mrcia en la Resoluctón de 24 de febrero de 1923, y se 
refuerza er1 las restantes crtadas en los Vistos hasta llegm· a la de JI de noviem­
bre del pasado ar'io, que el Cor1sejo de Admimstración, y en este caso por dele­
gación el Corlllté ejecutrvo, es el único órgano extenw de la soctedad que la 
dinge, gob1ema y representa con extensas facultades, y por eso las limitaciones 
estatutarias sólo producen límites internos que se traducen en responsa­
bilidad de los Administradores frente a la sociedad y no perjudican a 
tercero de buena fe cuando aquéllos sobrepasan tales límites; artículos 76 
LSA de 1951 y 129.1 de la vigente ... » 
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Resolución de 8 de junio de 1992, rectificada por la de 1 de septiem­
bre de 1992. La primitiva resolución conszderaba que la autorizaCión a los 
admmistradores para «parTicipar en otras Soctedades constitutdas o en período 
de consttlución» supone un desazTollo indirecto del objeto, que genera confu­
sión e indeterminación y, por conszguiente, no es inscribible. La rectzficación 
afirmó que no hay tal desarrollo mdirecto del objeto, y, por tanto, puede 
inscnbirse la cláusula ... «La suscrzpción o postenor adqutsictón por una Socie­
dad Anónima de acciones o parttcipacwnes sociales de una entidad que tenga un 
ob¡eto socral diferente no implica, necesariame/lte, para aquélla, una actuación 
ajena a su objeto social .. , 

Resoluciones de 13, 14 y 15 de octubre de 1992. «La prevtsión esta­
tU/aria de la necestdad de autorizactón de la Junta para el otorgamtento de 
poderes por el administrador, no sólo carece de eficacia al objeto de excluir la 
plena validez de los que stn ella pueda11 otorgarse sino que debe ser excluida 
del Registro en tanto no se precise debidamente el alcance meramente 
interno de la necesidad de tal autonz.actón ... , 

Resolución de 12 de julio de 1993. Se estipula en los estatutos que para 
la enajenación y gravamen de inmuebles se preczsa acuerdo de la junta gene­
ral. Se demega su inscripción ... «St se tiene en cuenTa que en las htpóteszs de 
pluralidad de Admmisrradores sohdarzos el poder de represe11tac1ón corresponde, 
por mmtsterzo de la Ley, a cada uno de aquéllos mdividualmenre, quedando 
excluida de la autonomía de la voluntad la alteración de este esquema legal... 
deberá rechazarse el acceso regtstral de la cláusula debatida, en tanto en ella no 
se precise debidamente el alcance meramente zntemo de esta necestdad de auto­
rización de la Juma para los actos cuestionados. , 

JESÚS GONZÁLEZ GARciA 





ll!. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

A) DERECHOS REALES 

Por ELENA MúGrcA ALCORTA 

OBLIGACJON «PROPTER REM» DE NO SOBREEDIFICAR. (SENTENCIA DE 1 DE 
JULIO DE 1996.) 

Hechos.-En escntura pública de segregacwn y compraventa se estipuló 
que el vendedor sólo podría edificar en una porción de la finca matnz que se 
reservaba hasta determmada altura máxima Posteriormente sobre la ónca 
segregada se consti-uyó un edificio, cuyos pisos fueron enajenados con cons­
tancia de aquella limitación en el título. 

Doctrina de la sentencza -El propio beneficiado de aquella limitación de 
no sobreedificar vrno como a ceder el der·echo a su exrgencra a los adqwrentes 
de los prsos al incluirse el contemdo de dicha cláusula en sus respectivas 
escrituras de compraventa, posibilidad negocia] que, al debatirse su exigencia 
dentro de la esfera de los oblrgados directos o causahabientes por traslación 
de los derechos así gestados, no sólo no viola el artículo 1 257 del Código 
Civil. sino que se ampara en la libet·tad negocia! del artículo 1 255 del Códtgo 
Civil, que también, stguiendo la mejor doctrina, debe funciOnar aun cuando 
el contenido de esos derechos equivalga a una suerte de obligación propter 
rem a cargo de la parte constreñida al gravamen de no sobreedtficar. 

Comentano.-En el mismo sentido, la Sentencia de 4 de junio de 1990 
declaró que la condictón de no consnuir asumida personalmente por el pn­
mitivo vendedor en su configuración técnicO·JUiidica comporta una obhga­
ción de prestación negativa o non (acere incluible en la específica categoría de 
las sujeciOnes atípicas propter rem en las que el titular del fundo abdica de su 
facultad de ejercicio de construir en favor de qmenes con él contratan y de sus 
causahabientes. 

Las obligacwnes rei, propter rem o ambulatolias son aquellas relaciones 
jurídicas obligatonas cuyo sujeto pasivo está determinado no personalmente 
sino por ser titular de un derecho real sobre una cosa y que se transmiten o 
extinguen con el derecho realmdiVIduahzador (ambulant cwn dommio) Como 
decía FÉLLX FER.'IÁNDEZ GrL, se caracterizan por las notas de: 
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- accesonedad, respecto de un derecho real, cuya suerte siguen; 
- especial designación del SUJeto pasivo a través de la titulandad de un 

derecho real; 
- ambulatoriedad, transmisión de la obligación por la transmisión del 

derecho real; 
- facultad de renuncia y abandono liberatorios, la prestación puede dejar 

de cumplirse si el deudor renuncia o abandona el derecho real; y 
- no aplicación del dogma de la autonomía de la voluntad, no hay más 

obligaciones propter rem que las reconocidas por la Ley. 

La primera de estas notas concurre también frecuentemente desde el lado 
del acreedor, y asi sucede en la situación fáctica de la sentencia que aquí 
comentamos, pues como ha puesto de relieve ABERKANE la figura es, en oca­
siOnes, un medio técmco para solucionar los conflictos que surgen entre pro­
pietanos vecmos. 

La nota de la tipicidad, fundada en la quiebra que la obligación propter rem 
supone al principio de eficacia relativa de los contratos (art. 1.257, párr. 1." 
del Código Civil), no es unánimemente aceptada Así, DIEz PicAzo y GuLLON 
admiten su creación por los pai1.Iculares, si bien reconocen la dificultad de 
deslindar la obligación de contenido negativo de la servidumbre negativa 
(art. 533, pán. 2." del Código Civil). 

En cuanto al problema de su acceso al Registro de la Propiedad, afirman 
estos mismos autores que la constancia registra! es mdiscutible en la hipótesis 
de obligaciones propter rem establecidas como parte del contenido de un 
derecho real en vii1.ud del principio de autonomía de la voluntad cuyo desplie­
gue permite la Ley (arts. 470, 594, 598 del Código Civil y S de la LPH); en los 
demás casos tampoco debe rechazarse su inscnpción en la práctica cuando 
sean cauce de satisfacción de necesidades que de otro modo no se podría 
lograr o se alcanzaría de manera precaria. Con un ciiterio más Iigorista, la 
Resoluc1ón DGRN de 21 de octubre de 1980, ante un caso de regulación de 
conjunto inmobiliario mediante el establecimiento de servidumbres o limita­
ciones recíprocas entre los distintos edificios, señaló que «la indudable utili­
dad que han de prestar las servidumbres que se pretenden establecer las 
encuadran dentro del marco general exigido por el ai1:ículo 530 del Código 
Civil y las obligaciones que Impone a los que sean propietarios de cada uno 
de los inmuebles que se vayan formando, las mcluye dentro de las llamadas 
servidumbres propter rem, por lo que así configuradas pueden ser inscritas en 
el Registro al quedar las menciOnadas obligaciones fuera del alcance del 
artículo 98 LH>>. 

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1996.) 

Se aprecia en el supuesto htigwso la concunencia de los tres requisitos 
que condicionan la prosperabihdad de la acción reivind1catona· a) el negocio 
objeto de reivindicación era propiedad de la comunidad conyugal continuada 
(m1:s. 60 a 71 de la Compilación de Derecho Civil de Aragón, Ley 1511967, de 
8 de abnl) existente entre los actores y el demandado; b) el aludido negociO 
es exactamente el mismo que ha venido poseyendo, en calidad de administra­
dor, el demandado; y e) éste no ha probado haber adquiiido el domimo ex­
clusivo, que se atnbuye, del repetido negociO. 



o 

JURISPRUDENCIA 579 

TERCER/A DE DOMINIO· INTERPUESTA POR EL COMPRADOR EN COM­
PRAVENTA CON RESERVA DE DOMINIO. ADQU!SICION DE DOMINIO: 
EN COMPRA VENTA CON PACTO DE RESERVA DE DOMINIO. (SENTENCIA 

DE 3 DE JULIO DE 1996.) 

Doctnna de la sentencia.-El Tribunal Supremo, en Sentencias de 16 de julio 
de 1993 y 23 de febrero de 1995, tiene declarado que en la venta con reserva de 
dominio asiste al comprador la facultad de ejercitar la tercería de dommio 
aunque no haya satisfecho la totalidad del precio al tiempo de los embargos, ya 
que no se puede privar al adquirente de la posibilidad de ejercitar las acciones 
procedentes par·a la conservación de sus derechos. Las ventas con reserva de 
dominio actúan como instrumentos juridicos para garantizar el pago de lo que 
se vende, de tal manera que el incumplimiento por parte del comprador produ­
ce la resolución expresa del convenro, al pactarlo expresamente, pero no desvir­
túa nr deriva el contrato hacia orientaciones que no se concilren con el domi­
nro, aunque sea resoluble, el cual se transmitió al adquirente, integrando su 
patnmonio, si bien con restnccwnes dispositivas en tanto no pagara el total y, 
por ello, no se encuentra en srtuación de simple poseedor de bienes ajenos, sino 
más bren de poseedor a título de legítimo dueño. 

Comel1lano.-Dice SANTIAGO ÜRTIZ NAVACERRADA, en La tercería de dommio 
según la ¡urisprudencia últzma, que la legitimación del comprador de brenes 
sometidos a reserva de dominio para mtei-poner tercerías de dominio, crecien­
te y JUStamente reconocida por la JUrisprudencia, es mexplicable desde la 
concepcrón que equipara la tercería a la acción rervindicatotia, en cambio, 
cobra plena JUStJficactón sr la tercería no se relaciona con un preexistente 
derecho de propiedad, smo con cualquier otro oponible al embargo. A las 
sentencias citadas pueden añadirse las de 19 de mayo de 1989 y 12 de marzo 
de 1993; así como la Sentencia AP de Madiid, sección 10.", de 4 de octubre 
de 1993 y la Sentencia TSJ de Navarra, de 17 de JUnio de 1992. En sentido 
opuesto, las de 11 de julio de 1983 y 10 de diciembre de 1991. 

PROPIEDAD HORIZONTAL. URBANIZACION LEGITIMACION PROCESAL 
DEL PRESIDENTE CONTRIBUC!ON A LOS GASTOS COMUNES. ADQUI­
SICION DE DOMINIO: EN NEGOCIO FIDUCIARIO. ACCION CONTRA­
DICTORIA DE DERECHOS INSCRITOS· SUPUESTO DE ACCION PERSO­
NAL CON TRASCENDENCIA REGISTRAL. (SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1996.) 

La Sala Pnmera del Tribunal Supremo tiene reconocida la validez de las 
supracomunrdades; tanto doctrinal como jurisprudencialmente se admite en 
el caso de las urbaniZaciones la posibilidad de coexistencia de Í:los tipos de 
comunrdades entrelazadas para su admimstración, la prop1a y exclusiva de 
cada edificio y la de la urbanizaCión, cada una con sus propios cometidos 
comunitarios, pero hallándose ambas sometidas en cuanto a su organización 
y funcionamiento (a falta de una organización específica de la segunda), no 
a la Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964, sino al régimen de la 
LPH de 21 de juho de 1960. La urbanización se regtrá primero por sus esta­
tutos; si no existen o para complementarlos por la LPH, aplrcada de modo 
analógico, y también puede regirse, si así se establece expresamente, creando 
una asoCiación, cual ocurre en el caso debatido. 
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Las comunidades de propietanos (sean de un edificio, sean de una urba­
nización) cat·ecen de personalidad jutidica, aunque no puede desconocerse la 
legitimactón procesal que a su prestdente le confiere el artículo 12 LPH. 

Los negocios fiduciarios constituyen medio tndirecto y fuera de los contra­
tos típicos para obtener un resultado, que no puede motejarsc de contrato 
ficticiO, aparente, stmulado o disimulado, sino existente y querido por las 
partes contratantes que lo elaboran medtante un acto formal mixto e integra­
do por dos independientes pero de finalidad unitaria, uno de naturaleza real, 
por el que se transmite el dommio, y otro de carácter obhgacional que cons­
triñe la devolución de lo adquindo cuando se dé la circunstancta prevista 
como finalidad o motivo causalizado, constituyéndose en su conJunto como 
contrato causal, conforme al ati.ículo 1.274 del Código Civil, siendo justamen­
te en la causa del contrato fiduciano donde hay que alojar la limitada eftcacia 
real de la transmisión, que operará plenamente fi·ente a tet·cems, pero no ínter 
partes, porque el derecho de propiedad no accede de modo deftnitivo al patri­
monio del fiduciario, que en modo alguno puede considerarse tercero y que 
al pretender la adjudicación definitiva, sin causa para ello, actúa de mala fe 
y foiTI1a fraudulenta. 

No se produce inft·acción del artículo 38, pátTafo 2.'' LH por la declaración 
de nulidad y consigUiente cancelación de los asientos existentes en el Reg1stro 
de la Propiedad contradictorios, aunque la acción pdncipal ejercitada tenga 
carácter pe1·sonal y de condena, cuando c1e11.amente produce después efectos 
I·eales al destruir una titularidad formal. También se ejercitÓ una acción con­
tradictoria del dominw que no es necesario calificar de reivmdicatoria y que 
trasCiende después al Registro. 

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITO DE IDENTJFICACION DE LA 
COSA. (SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1996 ) 

La IdentificaCión de la finca reivindicada es requisito básico de la acc1ón 
reivindicatoria. 

PRIORIDAD REGISTRAL. FE PUBLICA REGISTRAL. (SENTENCIA DE 12 DE JULIO 

DE 1996.) 

El principio pnor tempore potior est iure no es suficiente cuando entra en 
juego el mecanismo registra! característico del sistema inmobiliario español, 
donde la priot·idad es preciso poneda en relación con el Registm de la Pro­
piedad, por lo ·que en caso de doble venta de un inmueble urbano, en la que 
el comprador más antiguo en el tiempo (pnoridad sustantiva ctvil) no inscribe 
en el Registro de la Pmp1edad y el posterior sí realiza la inscripctón a su 
nombre, confiere a este último la pmpiedad, siempre que medie buena fe, que 
en mateda de derechos reales no es un estado de conducta, como ocurre en 
las obligaciones y contratos, sino de conocimiento. 

El adqUirente que inscnbe ostenta la cualidad de tercero hipotecado, con· 
fonne al at·tículo 34 LH, es dec1r, que, conforme al artículo 32, los títulos de 
domimo o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles que no estén 
debidamente mscritos o anotados en el Registm de la Propiedad no le perju­
clican; y si es válido el título adquisitivo al tercero del artículo 34 no le afecta 
la exccpc1ón del artículo 33. 
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COMUNIDAD DE BIENES· «ACTJO COMMUNJ DIVIDUNDO» SOBRE PLU­
RALIDAD DE OBJETOS. (SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 1 996.) 

La división de la comunidad sobre una multitud de objetos no puede produ­
cirse por la voluntad unilateral de uno de los comunel-os respecto a uno solo de 
aquellos obJetos, acudiendo al artículo 400 del Código Civil, ya que es un pre­
cepto pensado para otro supuesto distmto, esto es, para cuando lo que está en 
comunidad es un único objeto. Precisamente el artículo 406 del Código Civil 
ordena la aplicación de las normas de la d1v1sión de herencia a los pa1i:ícipcs en 
la comunidad en la diviSión de ésta, lo que se adapta perfectamente a la situa­
ción en la que lo que está en comunidad es una pluralidad de objetos. 

ADQUJSIC/ON DE DOMINIO: EN COMPRAVENTA DE BIEN MUEBLE CON 
PACTO DE RESERVA DE DOMINIO TERCERJA DE DOMINIO. INTER­
PUESTA POR EL VENDEDOR DE BIEN MUEBLE CON PACTO DE RE­
SERVA DE DOMINIO (SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 1996.) 

El pacto de 1·esen•a de domimo, reconocido en su validez por la doctrina 
unifOI-me de la Sala P1imera del Tribunal Supremo, y por vui:ud del cual en 
el contmto de compraventa el vendedor no transmite al comprador el dominio 
de la cosa vendida hasta que éste le pague por completo el precio convemdo, 
vJene a constituir Simplemente una garantía de cobro del precio alzado, cuyo 
completo pago actúa a modo de condición suspensiVa de la adquisic1ón por 
el comprador del pleno dominio de la cosa comprada. Tal pacto viene expre­
samente reconocido como una de las garantías que válidamente pueden esta­
blecer los contratantes en el artículo 6.12 de la Ley de 17 de Julio de 1965 
sobre Venta de Bienes Muebles a Plazos y será oponible a terceros si los 
contratos en que se inserten se mscnben en el Registro a que se 1-efiere el 
artículo 23.2 de la Ley. Por otra pa1i:e, es reiterada la doctrina de la Sala 
Primera del Tnbunal Supremo en que se reconoce a favor del vendedor la 
acción de terceria de dominio para obtener el alzamiento de los bienes mue­
bles vendidos con sujeción a la Ley de 1965 y sobre los que se haya pactado 
la resen·a de dominio, s1empre que conste su inscripción en el RegJstro espe­
cial con anterioridad al embargo trabado. 

TERCERO HIPOTECARIO· REQUISITOS. (SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 1996.) 

La condición de tercero hipotecario protegido por la fe pública registra!, 
en cuanto cualidad o situación estnctamente personal que beneficia al adqui­
rente que reúne los requisitos exigidos por el artículo 34 LH, no se transmite 
automáticamente, ope legzs, a los postenores adquirentes a título oneroso, SI 
éstos no reúnen también los requisitos exigidos por dicho precepto. 

COMUNIDAD DE BIENES: «ACT/0 COMMUNJ DIVIDUNDO» SOBRE COSA 
ESENCIALMENTE INDIVISIBLE. (SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 1996.) 

Uno de los modos o formas a través de los cuales puede cristahzar la 
facultad diVisoria o extintiva de la comunidad, cuando el bien comunitai-io sea 
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un edificio y así lo pida uno de los condueños, es mediante la constttución del 
edificio en régimen de propiedad honzontal, conforme autoriza el artícu­
lo 401, párrafo 2." del Código Civil, pero dicho peculiar modo de extinción 
comun1tana para poder desplegar la finalidad a que está llamado, exige que 
las características del edificio lo permitan, lo que ha de entenderse tanto 
desde el punto de vista meramente estmctural o arquitectónico sin tener que 
acudir a la realización de importantes y sustanciales obras, cuanto desde las 
perspectivas de las adjudicaciones de pisos o locales independientes que ha­
yan de hacerse a cada uno de los condueños, en función de sus respectivas 
cuotas o panicipaCiones mdivisas y para el pago de las mismas. 

Cuando origmanamente el edificiO no reúna las características a que se 
refiei-e el artículo 396 del Código Civil, se dan las circunstancias precisas para 
la venta en pública subasta de la finca y el subsiguiente reparto del precio 
obtenido entre los comuneros, al concurnr las circunstancias de hecho y 
JUiidica de esencial mdivisibilidad de la finca común. La apreciación sobre la 
divisibilidad o indivisibilidad en tal aspecto no es un hecho, sino un concepto 
valorativo deducible de unos hechos, dependiendo la consideración de tal 
circunstancia no sólo de la indivisibilidad real, sino también de la mdivisibi­
hdad jurídica, configurada ésta por resultar inservible la cosa para el uso a 
que se la destina, su anormal desmerecimiento si se produce la división, o el 
origen de un gasto considerable a los pm1ícipes. 

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO. REQUISITOS DE DOMINIO DEL 
ACTOR Y DE IDENTJFICACION DE LA COSA USUFRUCTO· REPARACIO­
NES E IMPUESTOS (SENTENCIA DE 16 DE JULIO DE 1996.) 

La identificación de la cosa es una quaestw factr cuya apreciaCión está 
atribuida a los Tribunales de instancia. 

La titularidad de la concesión objeto de la acción declarativa de dominio 
no es cuestión que pueda ser resuelta por los Tribunales del orden JUrisdic­
cional civil 

El impago por el nudo propietario del Importe de reparaciOnes e Impues­
tos en modo alguno implica reconoCimiento de la pérdida de la cosa usufruc­
tuada. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: MODIFJCACION DE ESTATUTOS. (SENTENCIA DE 

16 DE JULIO DE 1996.) 

Cuando el acuerdo de la Junta de Propietanos Implica la modificación de 
reglas estatutarias, es necesana la unanimidad de los copropietarios. 

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: REQUERIMIENTO DE PAGO AL 
DEUDOR. (SENTENCIA DE 19 DE JULIO DE 1996.) 

Ante la alegación del deudor de que el requerimiento de pago debió referir·se 
a cantidad vencida, detenmnada, líquida y exigible, se resalta el estado de pa­
sividad y de indefensión voluntatia en que se colocó aquél, poi-que nada le hu­
biera impedido conocer la cantidad que se le reclamaba, pues en el texto de la 
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cédula se daba referencia exacta del procedimiento que se tramitaba y del Juz­
gado que lo hacía. La docuina de la Sala Primera del Tribunal Supremo sobre 
la falta de requisitos formales del requerimiento ha sido siempre la de negar la 
nulidad de todo el procedimiento judicial sumario cuando tal requerimiento ha 
dado a conocer al requendo su existencia, con lo que ha podido adoptar deci­
siOnes para la defensa de sus derechos, cortando así las conductas abusivas de 
alegaciones po:,teri01·es por motivos meramente formales. 

TERCERJA DE DOMINIO: OBJETO. SOBRE CREDITOS EMBARGADOS. (SEN­

TENCIA DE 22 DE JULIO DE 1996.) 

Hechos.-Tercería de dominio interpuesta por los titulares de un crédito 
mstrumentado en letras de cambio. 

Doctrina de la sentencia -Respecto a la naturaleza y finalidad de la terce­
lia de domin10, la JUrispmdencia de la Sala Primera del Tnbunal Supremo ha 
vemdo expetimentando una evoluc1ón progresiva un tanto \·acilante, que va 
desde una primera posición de equiparación absoluta con la acción relvmdi­
catona; pasando después por una posición intennedia, en la que sólo a modo 
de obiter dicta se mdica la mera analogía, sm posibilidad de identificación, 
entre ambas acciones; hasta llegar a la concepción más rec1ente, en la que el 
objeto de la tercetia de domm1o ha quedado delimitado y dirigido a liberar del 
embargo bienes que se encontraban indebidamente trabados, coincidiendo su 
ámb1to de actuac1ón con el de los b1enes susceptibles de ser embargados 
según el artículo 1.44 7 LEC, afectando tanto a los biene5 matel"iales como a 
los inmateriales, con la sola condición de que no sean de la prop1edad del 
deudor apremiado. 

La madmisión de la tercería de dominto, cuando se trata de bienes no 
corporales, entraña un caso calificable de indefensión 1·efenda a la hberac1ón 
de los bienes embargados, al negarse tal derecho a aquellos terceros vel·dade­
ros titulares de esos derechos; pei·o esta indefensión no es absoluta, tiene más 
b1en un carácter restringido, pues al no prejuzgai·se en la tercería la existencia 
del propio derecho de tercero, cabe que éste haga uso de la reserva establecida 
en el artículo 1.533, párrafo 2. 0 LEC, cuando determina que «dep a salvo el 
derecho de tercero pa1·a deducirlo contra qu1en y como corresponda». 

Comentarzo.-La doctnna admite que la tercería de dominio pueda recaer 
sobre determinados derechos distintos al dominto (usufructo, uso, servidum­
bre, derechos incorporales, etc.) con la finalidad de excluir de la vía de apre­
mio los que no pertenezcan al ejecutado. La JUI1Sprudencia así lo ha recono­
cido, estimando las reclamaciones sustentadas en derechos de crédito 
(Sentencias de 29 de octubre de 1984, que contiene genéricos pronunciamien­
tos pennJsJvos, 11 de abril de 1988; 31 de diciembre de 1996) y en el derecho 
sobre el piso comprado en construcción [Sentencia de 2 de febrero de 1994, 
mcluso «hipotéticamente, rn el caso de (. ) falta de traditio o modo en el 
proceso adquisitivo de dommio del bien embargado»]. 
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TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITOS. NO OPERA EL «LITIS CONSOR­
CIO» PASIVO NECESARIO. FE PUBLICA REGISTRAL: NO PROTEGE AL 
QUE ADQUIERE CON VICIOS EN SU TITULACION. ADQUISICION DE 
DOMINIO: EN DONACION «MORTIS CAUSA» DOBLE VENTA: NO SE DA 
CUANDO AL OPERARSE LA SEGUNDA VENTA EL VENDEDOR YA NO 
ERA PROPIETARIO. (SENTENCIA DE 25 DE JULIO DE 1996.) 

De los requisitos que el artículo 34 LH exige para la figura del tercero 
hipotecario (adquisición del dominio o de algún derecho real sobre bienes 
inmuebles, de buena fe y a título oneroso, de persona que en el Registro 
aparezca con facultades para transmi tirio e inscnpción de dicho derecho a 
favor del adquirente), el primero de ellos ha sido concretado por reiterada y 
uniforme jurisprudencia de la Sala Piimera del Tribunal Supremo en el sen­
tido de que el acto adquisitivo del tercero ha de ser necesariamente váhdo. La 
cualidad de tercero hipotecario no la origma el acto o negocio jurídico deter­
minante de la adquisición de un derecho al que no es ajeno o extraño el que 
inscribe con base en tal acto o negociO jurídico su derecho en el Registro de 
la Propiedad, pues si el acto adquisitivo del tercero es inexistente, nulo o 
anulable, la fe pública reg1stral no desempeñará la menor función convalidan­
te o sanatoria, ya que únicamente asegura la adqUisición del tercero protegido 
en cuanto la misma se apoye en el contenido JUrídico del Registro, que para 
dicho tercero se reputa exacto y verdadero; pero d1cho piincipio no consolida 
en lo demás el acto adquisitivo, en el sentido de convalidarlo sanándolo de los 
vicios de nulidad de que adolezca. Para que el artículo 34 sea aplicable debe 
ser válido el acto adquisitivo del tercero o protegido. Si fuera nulo, se aplica­
ría el artículo 33 LH y la declaración de nulidad afectada al adquirente como 
parte que es en el acto inválido. El artículo 34 sólo protege frente a la nulidad 
del acto adquisitivo antenor, no del propio. El artículo 34 es una excepción 
al anteríor artículo 33, tal como resulta de su propia finalidad, así como de 
su primitiva formulación en la Ley Hipotecana de 1961 y de su colocación 
sistemática en la Ley actual. 

El instituto del /ins co11sorcio pasivo necesario tiene por finalidad esencial 
la de evitar que una sentencia pueda afectar directamente a quien, por no 
haber sido parte en el proceso, no se le ha dado la posibilidad de ser oído y 
de defenderse en el mismo, lo que no ocurre con el tercero hipotecario, dado 
que no le puede afectar en modo alguno la sentencia que recaiga en el pro­
ceso, pues la inscripción a su favor ha de mantenei·se subsistente en todo 
caso. 

La llamada donación mortis causa a que se refiere el artículo 620 del 
Código Civil (la cual, desde luego, no transfiere al donatario la propiedad de 
los bienes donados hasta que se produzca la muerte del donante) no puede 
tener eficacia si no se justifica por los medws que regulan el otorgamiento de 
las disposicwnes testamentarias. Si bien es cieii:O que la donación mort1s 
causa es libremente revocable poi· el donante, también lo es que dicha ¡·evo­
cación ha de hacerse en testamento y de forma suficientemente expresiva de 
la voluntad de tal revocación. 

El artículo 1.473 del Código Civil presupone la coexistencia de dos ventas de 
una misma cosa a diferentes personas, por lo que no es aplicable cuando una 
de las transmiswnes no fue efectuada por venta, smo por donación. Además, es 
reiterada doctnna de la Sala Primera del Tiibunal Supremo la de que la tipifi­
cación de la doble venta requiere para su existencia que cuando se perfeccione 
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la segunda venta, la primera no haya sido consumada todavía, pues de haberlo 
stdo, ya no se da el supuesto del artículo 1.473 del Código Civil, sino una venta 
de cosa ajena, con las consecuencias jurídtcas propias de la misma. 

CALIFICACION REGISTR.4L Y JUICIO DECLARATIVO SOBRE LA VALIDEZ 
DEL TITULO INSCRJBIBLE SOBRESEIMIENTO RESPECTO DEL REGIS­
TRADOR. PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: LEGITIMACION PARA 
INSTAR LA NULIDAD. (SENTENCIA DE 27 DE JULIO DE 1996.) 

Hechos.-En procedtmiento judictal sumario se dtctó auto de aprobación 
de remate, cuya inscnpc1ón en el Registro de la Propiedad fue denegada por 
adolecer el testimonio presentado de los siguientes defectos: Primero.-No 
expresar las cantidades exactas que por principal, mtaeses y costas son ob­
jeto de reclamación, lo que hace tmpostble calificar la obse1vancia del prin­
cipiO de limitación de responsabilidad hipotecaria en perjuicio de tercero, 
consagrado en los artículos 114 y 120 LH Segundo.-La finca se adjudica al 
rematante en primera subasta por cantidad infenor al precio de tasación de 
la finca consignado en el Registro. Contra la nota de calificación el rematante 
interpuso recurso gubernativo, el cual fue desestimado por el presidente del 
Tribunal Supenor de Justicia. Ante dicha desestimación se solicitó en el pro­
cedimiento de ejecución hipotecaria la declaración de nulidad de las actuacio­
nes practicadas y la devoluctón del precio de subasta, petición que fue dene­
gada por remisión al juicio declarativo con·espondtente. Finalmente se eJercitó 
acctón en procedimiento ordmario demandando, junto a numerosas personas, 
al Registrador de la Propiedad, respecto del cual se acordó el sobreseimiento 
y se decretó la absolución en el fallo. 

Doctrina de la sentencia.-Condictón mexcusable de todo recurso, en gene­
ral, y del de casación, en particular, es la de que el recurrente tenga algún 
interés jurídico que defender con la interposición del mismo, condición que 
no concun·e en el caso de autos, ya que a los recurrentes no les afecta en 
absoluto (ni directa ni mdirectamente) la referida absolución del Registradm· 
de la Propiedad que, además, sería el único y exclusivo legitimado para recu­
mr la sentencia por la innecesaria absolución. 

Si bien es cierto que el órgano judtcial, al haber decretado el sobreseimien­
to del proceso en cuanto al Registrador, no tenía necesidad alguna de absol­
verlo en el fallo de su sentencia, también lo es que esa expresada e mnecesana 
absolución no afecta de manera alguna al pronunciamiento estimatorio que la 
expresada sentencia hace del pedimento de la demanda, por lo que el fallo de 
dicha sentencia ha de ser mantenido en los términos en que aparece redacta­
do, dado el carácter meramente accidental y superfluo que en el mismo tiene 
la repetida e innecesaria absolución del aludido Registrador. 

Por otro lado, la Sala Pnmera del Tribunal Supremo tiene admitida la 
posib1hdad de que un tercero, que haya sido totalmente ajeno a un procedi­
miento sumario (no pa11e en el mismo) y que resulte perjudicado. pueda pedir 
y obtener, a través del JUicio declarativo ordinano con:espondrente la nulidad 
de lo actuado en dicho procedimiento sumario. El artículo 132 LH reserva 
para el jutcio declarativo que corresponda todas las cuestiones que se refieran 
a la nulidad de actuaciones p1·acticadas en el procedimiento judicial sumario 
del artículo 131 de la misma Ley. 
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Comerztario.-Los artículos 66 LH y 101 in fwe RH permiten a los interesa­
dos, en caso de califzcación denegatozia o suspenstva de los títulos presentados 
a mscnpC!ón, acudzr a los Tribunales de Justicia para venttlar y contendez· en­
tre sí acerca de la valzdez o nulidad de los mismos títulos. Este es el llamado 
recurso ¡ucl!cwl sobre el que pueden hacerse las szguientes consideraciones 

a) Su naturaleza, según RocA SASTRE, no es propiamente la de un verda­
dero recurso contra la calificación del Registradm·, smo la de un jUicio decla­
rativo, ventilable entre los mteresados, al objeto de contender acerca de la 
validez del título que el Registrador conszdera defectuoso. 

b) Puede interponerse en cualquier tiempo, aunque con sujeción a los 
plazos generales de prescripción y caducidad. 

e) La legitimación actzva y pasiva corresponde exclusivamente a los inte­
resados, pero no al presentante sin poder auténtico expreso (MANZANO SOLANO), 
ni al Notario autorizante del documento, ni al Registrador. De ahí que el 
artículo 132 RH disponga: «En los litigios que los Interesados promovieren 
ante los Tnbunales con m-reglo al artículo 66 de la Ley, para ventilar y con­
tender "entre sí" acerca de la validez o nulidad de los documentos a que se 
refzere la cahficaczón del Registrador, no será parte éste, y los Tribunales no 
acordarán su cztaczón o emplazamiento, en el caso de que en tales pleitos 
fuere demandado, así como deberán sobreseer el procedmliento en cuanto a 
dicho funcionazio, en cualquier momento en que, de oficiO o por gestión de 
cualquier persona, se haga notar que, contravmiendo la expresada prohibi­
ción, se ha entendido el procedimzento con el Registrador» 

d) Puede pedirse anotación preventiva de la demanda, según los 
artículos 42.1.0 y 66 LH y 1 O 1 RH, cuyos efectos se retrotraez·án a la fecha 
del asiento de presentación del título, si el mandamtento que la ordena se 
presenta en el Registro dentro del plazo de vtgencia de aquél Por lo tanto, 
esta anotación preventiva presenta la naturaleza propia de las de demanda en 
general, en cuanto es una medida cautelar para asegurar que la sentencia 
pueda ejecutarse en las mismas condtciones que concun-ían en el momento de 
mterponerse la demanda anotada; pero además produce un efecto análogo al 
de la anotación de suspensión por defectos subsanables, ya que ev1ta provisiO­
nalmente la aparición de terceros protegidos por la fe pública registra! cuando 
la caltficación registra! 1mpide el acceso del título al Registro. A diferencia de 
la nota marginal de inte1·pos1ción de recurso gubernativo de los artícu­
los 66 LH y 114 RH, que acarrea la suspensión de los términos de duración 
del asiento de presentacón o de la anotación de suspensiÓn en su caso desde 
el día en que se le interponga el recurso hasta el de su resoluc1ón definitiva, 
el plazo de duraczón de la anotac1ón de demanda no se extiende sin p1-órroga 
hasta la resoluc1ón del recurso, sino que queda sujeto al régunen general de 
los azi:ículos 86 LH y 199, párrafo 2." RH. 

e) La tramitación, a falta de nmmas específicas, será la del JUicio decla­
rativo que por la cuantía corresponda, a tenor del artículo 481 LEC. 

f) En cuanto al fallo, el artículo 101, párrafo 1 '' RH 1mp1de que los resul­
tados de este procedimiento estén preJuzgados por la califzcación registra! del 
título, lo cual es conforme con los principios de tutela judicial efectiva, exclu­
sividad de los Juzgados y Tribunales para Juzgar e mdependencia de los Jue­
ces y Magistrados. 

g) Como efectos especiales de la resoluciÓn, además de los generales 
den vados del pronunciamiento correspondiente, el artículo 101, pán·afo 2." 
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RH establece que si la ejecutoria que en este procedimiento recayere resultare 
contraria a la calificación, el Registrador practicará el asiento solicitado, el 
cual surtirá sus efectos desde la fecha del de presentación del título, SI se 
hubiere tomado la correspondiente anotación preventiva y ésta estuviese vi­
gente. El plazo para venficar la inscnpción, según el a¡·tículo 97, párrafo 4 o 

RH, comenzará a contarse desde la fecha en que se notifique al Registrador 
la resolución que se d1ctc. Dice LACRUZ BERDEJO que el Registrador ha de 
msc¡-jbn· en este caso, no porque los Tribunales declaren en la ejecutoria que 
el título es mscribible, sino porque el Registrado¡- debe calificar ahora sobre 
la base de un título que el órgano judicial ha declarado válido y, en conse­
cuencia, el documento resulta inscribible. 

RETRACTO LEGAL· COMPUTO DEL PLAZO EN CASO DE ADJUDICACION 
JUDICIAL AL ACREEDOR EN EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO. 
(SENTENCIA DE 27 DE JULIO DE 1996 ) 

La más ¡·eciente doctrina de la Sala Primera del Tribunal Sup¡·emo, reno­
vadora de la anterior, viene a declarar que en los supuestos de ventas judicia­
les la acción retractual surge desde el momento de la apmbación de la subasta 
y adjudicación judicial, al tratarse de acto público, precedido de la necesaiÜ 
publicidad de todas las condiciones de la misma. 

En cambio, en el caso de autos, si bien se celebraron las dos primeras 
subastas, quedaron desiertas, por lo que no hubo remate ni aprobación del 
mismo y con ello identificaCión pública de los adquirentes La adjudicación de 
la finca al actor tuvo lugar porque así lo solicitó, en el ejercicio del dei·echo 
que a tales efectos prevé la regla 11: del artículo 131 de la LH. Se trata de 
actuaciones mtemas que se desenvolvieron en el ámbito del pmceso sumario, 
a diferencia de las que representan el anuncio y la celebración de las subastas, 
que son notoriamente externas, por lo que el retrayente no estaba en condi­
ciones de conocerlas al no ser parte en el procedimiento ni habérsele notifi­
cado nada al respecto, pues, a mayores razones, ante la ausencia de rematan­
tes, cabía tercera y sucesivas subastas sin sujeción a tipo. 

Para retraer es preciso tener conocimiento cabal y lo más exacto posible 
de la transmisión operada y de sus elementos esenciales, accesorios y condr­
ciones que puedan resulta,- mfluyentes, y esta noticia no la tuvo el retrayente 
del procedimiento sumario smo del Registro de la Propiedad, al que se mcor­
por·ó la adjudicación JUdicial de la frnca litigiosa causando la correspondiente 
mscripción, y fue sólo a través de la certrficación registra! cuando aquél alcan­
zó suficiente mformación de haberse llevado a cabo la adjudicación de refe­
rencia, 1dentifrcando a sus destinatanos y el precio cmTespondiente a la mis­
ma, surgiendo desde entonces el cómputo para el ejerCicio del derecho en el 
plazo que la Ley le otorga 

PROPIEDAD HORIZONTAL: MODIFICACION DEL TITULO CONSTITUTIVO. 
OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES. (SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE 1996) 

La modificación del título constitutrvo de un edificio en régimen de pm­
piedad honzontal reqlllere mexcusablemente, por imperativo legal, el acuerdo 
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unánime de todos los copropietarios (a1·t. 16, nonna 1." LPH), unanimidad 
que no existió en el supuesto litigioso. 

Cuando las obras ejecutadas han alterado un elemento común del edificio 
sin el consentimiento unánime de todos los integ1·antes de la comunidad de 
propietarios y, por tanto, se trata de la denuncia o impugnación de obras en 
un edificio sometido al régimen de propiedad honzontal, por haber sido qe­
cutadas con mfracción de las nonnas legales o estatutarias, el úmco legitima· 
do pasivamente para soportar la correspondiente acción Impugnatoria de tales 
obras es el copropietario ejecutor de las mismas, sin que haya necesidad de 
demandar a los demás copropietanos, que mnguna intervención tuvieron en 
la ejecución de las refendas obras. 

TERCERJA DE DOMINIO: REQUISITO DE DOMINIO DEL ACTOR. (SENTENCIA 
DE 30 DE JULIO DE 1 996.) 

Del conjunto de los hechos declarados probados no resulta ilógico, erróneo 
o iiTazonable, según las reglas del buen criterio, deducir la inexistencia real 
del precio en la compraventa, que según los m·tículos 1 274 y 1.445 del Código 
Civil constituye la causa del contrato, y la nulidad por simulación absoluta del 
contrato aportado como título fundamental de la tercería. 

EJECUCION DE HIPOTECA- SUBSISTENCIA DE ARRENDAMIENTOS. (SEN­
TENCIA DE 30 DE JULIO DE 1996.) 

Hechos.-En procedimiento sumario hipotecario se aprueba el remate y se 
adjudica una vivienda al actor, acordándose por providencia dar posesión al 
adjudicatario y notificar al deudor hipotecano pm·a que en detenmnado plazo 
desaloje la (inca, providencia contra la que recurre el a!Tendatario por contrato 
anterior a la constitución de hipoteca sohcitando la nulidad de la subasta. La 
nulidad no es acordada, si b1en se limita la posesión del bien adjudicado al 
hecho de dar a conocer al ocupante la adjudicación al actor, reservando a aquél 
las acciones que le puedan corresponder en el cauce procesal adecuado. 

Doctrina de la sentencia.-No procede la declaración de inexistencia del 
contrato de arrendamiento como consecuencia de la adjudicación en el pro­
cedimiento judicial sumano, porque ello implicaría aumentar las causas de 
auténtico 11wnerus clausus de extinción que se refieren en el artículo 114 
LAU, Texto Refundido de 24 de diciembre de 1964. 

Comentario.-Sobre la subsistencia o purga del a1Tendam1ento concertado 
con posteiioridad a la hipoteca cuando ésta se ejecuta, puede consultarse la 
completa referencia bibliográfica aportada por PAU PEDRÓN, La protecctÓI1 del 
anendanziento urbano, notas 73 y 75 

ADQUISICION DE DOMINIO: TITULO y MODO. (SENTENCIA DE 17 DE SEPTIEM· 
BRE DE 1996.) 

El sistema legal español de adquisición de la propiedad previene, h·ente a 
otros meramente consensuales, la doble necesidad del título («ciertos contm-
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tos») y del modo («mediante la tradJción») para que la traslación del dominio 
se produzca. Más las formas de tradiCión, comprendidas en la escueta fórmu­
la del artículo 609 del Código Civil, no se reducen para los inmuebles a la 
llamada posesión CIVIIísima del artículo 1.462 del Código Civil que establece, 
como regla general, que el otorgamiento de escritura pública de venta equi­
valdría a la entrega de la cosa objeto del contrato, sino que comprende diver­
sas modalidades, tales como la entrega de llaves u otras simbólicas o deriva­
das del hecho mismo posesorio, en relación con el título adquisitivo. 

ADQUISICION DE DOMINIO· EN VENTA DE COSA FUTURA. TITULO Y 
MODO. « TRADIT/0». (SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Del contrato de compraventa no nacen más que las obligaciones principa­
les de entrega de la cosa y pago del precio convenido (art. 1.445 del Código 
Civil). La propiedad no se adquirirá más que cuando la cosa sea entregada, 
cuando se efectúe la traditio para ello (arts. 609 y 1.095 del Código Civil). 

Hay que partir de la distinción entre la prueba de los actos sobre los que se 
fundamenta la Sala de Apelación para afirmar que existió tradirio (y, por tanto, 
adquisición de la propiedad) y la existencia en sentido Jurídico de dicha tradi­
lio. El primer aspecto es un problema de prueba de hechos, que sólo puede 
combatirse en casación, en cuanto a la valoración hecha por el ói·gano de ins­
tancia, demostrando que se han mfringido normas que regulan la actividad 
probatoria. El segundo aspecto aborda una cuestión estrictamente jurídica, cual 
es la de determmar si aquellos actos configuran el concepto de tradición, que 
es la entrega y recepción de un objeto con el ámmo de transmitir y adquirir, 
respectivamente, su propiedad (tratándose del contrato de compraventa). 

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: REQUERIMIENTO DE PAGO AL 
DEUDOR ANUNCIO DE LA SUBASTA. (SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 

1996) 

Hechos.-En autos de procedimiento Judicial sumano consta que, con 
antenoridad a la presentación de la demanda, se practicó requenmiento no­
tada) al deudor en el domicilio consignado en el Registro, sm resultado, por 
hallarse en situación de abandono, y después en el domiCilio del deudor, 
conforme era conocido, mediante entrega de cédula de notificación a un ve­
cino. Posteriormente, ya iniciado el proceso, se intentó la notificación judi­
cial, en este último domicilio, mediante cai1a certificada con acuse de recibo. 

Los edictos anunciadores de la subasta se publicaron en el Boletín Oficial 
del Estado y en el Boletín Oficial de provmcia distinta de aquélla en que radica 
la finca hipotecada, pero se omitió la exigible publicación en el Boletín Oficial 
de la Comunidad Autónoma o de la Provincia en que se seguía el procedimien­
to y en que radicaba la fmca. 

Doctrina de la semencza.-La regla 3 • del artículo 131 LH exige acta notanal 
que JUStifique haberse practicado al deudor, en el domicilio que resulte vigente 
en el Registro, I·equerimiento de pago con diez días de anticipación, o en su 
defecto, si el Juez al examinar la demanda observa que los requerimientos no 
se han practicado, que éstos se acrediten en los autos en la forma dispuesta por 
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la Ley Procesal Civil para las notificaciones por cédula. No cabe duda de que en 
el caso se cometieron irregulandades, ya que el requerimiento notarial previo, 
al que se acoge el juzgador para JUstificar la mutihdad del segundo, no hace 
mención de los posibles vecinos que debían haber sido, en pnme1· término, 
objeto de notificación, y no resulta acreditada la fuente de infmmac1ón sobre el 
segundo domicilio, m realizado en forma el requerimiento judiCial. 

La regla 7 ." del artículo 131 LH ordena que los ed1ctos anunciadores de la 
subasta se insertarán a elecc1ón de quien solicite aquélla en el Boletín Oficial 
de la Comunidad Autónoma o de la Provincia en que se siga el procedimiento, 
y en el de aquélla o aquéllas en que radiquen la finca o las fmcas, SI el valor· 
de las fincas excediere de doscientas mil pesetas, sm rebasar los cinco millo­
nes de pesetas. SI excediere de esta última cantidad se publicarán, además, en 
el BoletÍI1 O(ic1al del Estado. El anuncio oficial publicado en forma cumple 
finalidades respecto a los terceros que no pueden ser obviadas con un cono­
cimiento privado La publicidad de la subasta en la forma legalmente ordena­
da constituye un requ1sito de forma esencial que debe observarse en sus exac­
tos términos, de manera que aunque deba tenerse en cuenta la finalidad de 
la norma, a los efectos de la indefensión, sin duda que se produce cuando 
aquellas reglas de publicidad no se observan, pues la mejor defensa del inte­
resado radica en la garantía ínsita en la forma. 

De acuerdo con lo razonado, procede declarar la nulidad del procedimien­
to jud1cial sumario del artículo 131 de la Ley Hipotecana y, por tanto, la 
nulidad de la inscripCIÓn registra! que se haya podido produc1r en vii·tud del 
auto de adjudicación de los bienes. 

DOBLE VENTA. TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITO DE BUENA FE (SEN­
TENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Hechos.-Se discute en el litigio la preferencia entre dos adquisiciones del 
mismo inmueble, denvadas de sendos procedtmientos de apremio judicial. 

Doctrina de la sentencza.-El artículo 1 473, párrafo 2.0 del Código CJvJI re­
gula la preferencia en el caso de doble venta de bienes mmuebles, disponiendo 
que la propiedad pertenecerá al que antes haya sido insci;to en el Registro de 
la Prop1edad, con lo que viene a consagrar el pnncipio de prioridad registra!; y 
si bien el precepto no hace mención a la existencia de la buena fe, a diferencia 
de los otros dos párrafos del mismo ai"tículo 1.473, la necesidad de que concu­
ITa este requisito es señalado tanto por la doctrina como por reiterada JUrispru­
dencia de la Sala Pnmera del Tribunal Supremo, entendiéndose que la buena 
fe en el campo de los derechos reales no es un estado de conducta como ocurre 
en las obligaciOnes y contratos (arts. 1.261 y concordantes del Código Civil), 
sino de conocimiento, según se evidencia con las dicc10nes de los artículos 433 
y 1 950 del Cód1go Civil, que nada tiene que ver con las maquinaciones y el 
engaño, sino pura y simplemente con el creer o ignorar si la situación reg1stral 
era o no exacta, respecto de la titulandad dominical que proclama, según dis­
pone a efectos registrales del artículo 34 LH. 

La buena o mala fe es una cuestión de hecho cuya determinación compete 
al juzgador de instancia en la medida en que es un concepto Jurídico que se 
apoya y resulta de la valoración de conductas y compoi"tamientos deducidos 
de unos hechos ampliamente exammados en la instancia, de forma que la 
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impugnación procesal de tal apreciación, a partir de la Ley 1011992, de 30 de 
abnl, de Medidas Urgentes de Refmma Procesal, sólo podrá hacerse alegando 
en·or de derecho en la valoración de la pmeba pm· el cauce procesal del actual 
número 4." del artículo 1.692 LEC y con invocación de las normas valorativas 
de pmeba que se estimen infringidas. 

Declarada por la sentencia de la Audiencia ProvinCial la ausencia de buena 
fe en el titular registra), no obstante. haber tenido acceso al Registro de la 
Propiedad su título de dommio, ha de reconocerse preferencia a la adquisi­
ción del otro adJudicatario en subasta judicial que entró en posesión de la 
finca, de acuerdo con el artículo 1.473, párrafo 2. 0 del Código Civil y la doc­
tiina JUrispmdencwl que lo interpreta, sin que pueda beneficiarse el titular 
registra! de la protección que dispensa el artículo 34 LH, pues la exigencia de 
la buena fe resulta presupuesto necesano para que opere la protección privi­
legiada que en dicho fundamental precepto se contiene. 

Comentario.-Aunque la buena fe no aparece requerida expresamente en el 
párrafo 2. 0 del artículo 1.473 del Código Civil, a diferencia de los otros aparta­
dos del precepto, la doctrina mayoritada y la junsprudencia del Tribunal Su­
premo, desde la Sentencia de 13 de mayo de 1908, la viene exigiendo. Como 
exphca ALBADALEJO, la especialidad que establece el artículo 1.473 del Código 
Civil es la de exigir buena fe, porque aplicando las reglas civiles generales, ha­
bria adquiiido defmitivamente la propiedad el comprador a quien se hubiese 
entregado la cosa vendida Ha sido considerado de buena fe el comprador ins­
cius prwris ver1ditoris (que no conoce la venta anterior, PoTHIER); SI él sopiesse 
que aquel de qwen compra la cosa 11011 avía derecho de la vender (Partida qumta, 
título 29, ley 14). Según el Tnbunal Supremo, la buena fe del compradm· debe 
consistir, por lo menos generalmente, en que ignora que lo que se vend1ó a él 
había sido vendido antes a otro (Sentencia de 17 de diciembre de 1984 ). 

COMUNIDAD DE BIENES. USO Y DISFRUTE DE LA COSA COMUN. (SENTEN· 
CIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Hechos -Comunidad cuyo objeto es un local destinado a garaje y en la que 
los comunems, dada la Imposibilidad por falta de espacio de que todos ellos 
usaran de la cosa común, otorgaron escritura pública concediendo el uso pre­
ferente a determinados propietarios y pactando la indivisión durante diez años 

Doctrzna de la sentencia.-En dicha comunidad, por definición, todos los 
copropietarios tienen derecho a su cuota de propiedad, uso y disfmte. Produ­
cida la imposibilidad de dar satisfacción al derecho de todos, es lo cierto que 
todos los comuneros siguen siendo comuneros y que el derecho de uso pre­
ferencial concedido para más allá de los d1ez años pactados de indivis1ón y 
transmisible a terceros, como pt·etenden los comuneros favorec1dos, entraña­
ría la desaparición del derecho de los restantes La atdbución permanente y 
transmisible del uso implica, además, la pérdida de toda pos1bilidad racional 
de que cualquiera de los comuneros excluidos pueda disponer de su cuota, 
convertida ésta en un puro simbolismo carente de valor. 

La relaCión JUrídico-mateiial de todos los comuneros es Idéntica en su 
contenido (pe11enencia a la comunidad, pacto de ind1v1sión por diez años, 
derecho de uso ... ) y requiere una solución umforme, igual para todos ellos, 
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porque entre todos se da la Situación de litisconsorcio pasivo necesario que no 
pennite solucwnes de uso parcwles. Sentado que el garaJe es común; que 
todos los comuneros t1enen derecho de uso; que ninguno puede ser obligado 
a pennanecer en la indivisión, como dice el artículo 400 del Código Civ1l; que 
han transcurrido los diez años pactados; y que carece de valor el pacto tran­
sacciOnal, porque es imposible satisfacer las preferencias conseL"Vando el de­
recho no renunc1ado de los comuneros, de acuerdo con el artículo 404 del 
Código Civil, y por la mdivisibilidad de la cosa, pmcede la venta en pública 
subasta, única posible soluc1ón uniforme para todos los comuneros. 

E. M. A. 

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

Por JOSÉ QUESADA SEGURA, ISABEL DE LA IGLESIA MONJE 

e IsABEL MoRATILLA GALÁN 

RUINA FUNCIONAL: CONCEPTO. (SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1997) 

Doctrina de la sentencia -El contrato de obra, que el Código C1vLI denomi­
na arrendamiento de obras, tiene por objeto la obra y el precio. La obra es el 
resultado previsto en el contrato, derivado de la buena fe y el uso, siendo este 
resultado de la actividad el elemento objetivo que caractenza y constituye la 
esencw del contrato de obra. 

Consecuencia de lo anterior es la obligación de la parte llamada «contratis­
ta» de realizar y entregar la obra, y que ésta sea la prevista, correcta y adecua­
da. Si la obra consiste en una edificación, el artículo 1 591 del Código CJvil 
impone un plazo de garantía de la corrección de la obra, en el cual se prevé una 
¡·esponsabílidad, de naturaleza contractual, en caso de ruina del edificio. 

El concepto de ruina (que no es un supuesto de saneamiento por vicios ocul­
tos) no es el restnctivo que sigmfica destrucción de la obra, sino uno mucho 
más amplio, el de ruina funcional. La doctrina que reiteradamente ha venido 
mantemendo esta Sala para perfilar el concepto de ruina, abunda en la idea de 
separarle de una interpretación literal, identJficativa con el denumbamiento de 
un edificio, para comprender en él aquellos graves defectos que hagan temer la 
pérdida del inmueble o le hagan mút1l para la finalidad que le es propia, así 
como aquéllos otros que, por exceder de las imperfecciOnes con;entes conflgu­
ren una violación del contrato o mcidan en la habitabilidad del edihcio. 

La ruina funcional configura una verdadera violación del contmto y supe­
radar del sigmficado riguroso y estncto de anumam1ento total o parcwl de la 
obra hecha. 

EL ACREEDOR HIPOTECARIO ES ADQUIRENTE A TITULO ONEROSO Y 
ESTA PROTEGIDO POR EL ARTICULO 34 LH. (SENTENCIA DE 29 DE ENERO 

DE )997 ) 

Hechos.-La dueña de una hnca la enajenó en virtud de un contrato tran­
saccional, y algunos días después la hipotecó a favor de una entidad de eré-
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dito, cuando ella figuraba todavía como titular ¡·egistral El adquil·ente de­
manda la nulidad de la hipoteca, pero su pretensión es rechazada. 

Doctrina de la sentencza -El artículo 34 protege al que adquiere de quien 
en el Registro de la Propiedad figura con facultades para transmitir (o para 
constituir derechos reales), aunque se «anule o resuelva» el derecho del otor­
gante por causas que no consten en el mismo Registro. Si después de la 
enajenación la vendedora hipotecó como si fuera verdadera propietaria civil, 
siendo así que sólo lo era para el Registro de la Propiedad porque todavía 
figuraba inscrita a su favor esa propiedad, el tercero goza de la protección 
registra!. 

El motivo apunta que el acreedor hipotecario no es un adqUirente a título 
oneroso, que no es tercero; y en fin, que debe prevalecer la realidad extrarre­
gistral sobre la registra!. Es ostensible el olvido que se padece de los princi­
pios en que se asienta toda la legislación hipotecaria desde la piimera Ley de 
1861, que son el de hacer seguras las adquisiciones de inmuebles y garantizar 
a los acreedores que presten sobre los mismos. 

El motivo alude a que el acreedor hipotecario no es un adquirente a título 
oneroso. La doctrina de esta Sala es Justamente la contraiia (Sentencias de 15 
de marzo de 1958 y 17 de octubre de 1989), como no podía ser menos desde 
el momento en que la hipoteca se constituye pat·a garantizar la satisfacción 
del crédito, cuya VJda y VICisitudes en ella repercute por su necesaria acce­
soriedad. Esta finalidad económico-jurídica es lo que hace que la legislación 
hipotecana nazca para protegerlo y favorecer la seguridad de los préstamos, 
es jurídicamente su causa, y la que estructura en consecuencia toda la norma­
tiva sobre la hipoteca, por lo que puede decirse que si se cumple, el negocio 
de constituCión de la misma tiene causa y está protegido por la Ley. 

EL INCUMPLIMIENTO «<N NATURA» LLEVA APAREJADA LA INDEMN/ZA­
CION DE DAÑOS y PERJUICIOS. (SENTENCL4. DE 30 DE ENERO DE 1997 .) 

Doctrina de la sentencw.-Dentro de la pura dogmática jurídica, si bien el 
efecto resarcitmio del perjudicado por el mcumplimiento in 11atura conduce al 
td quod interesl en el que el pnmer sumando o valor de la cosa no entregada ha 
de comCidir con el asignado al momento del incumplimiento onginaiio, el re­
lativo a los daños y perjuicios acreditados hasta la cabal reparaCión del derecho 
del acreedor ejecutante, que se justifica por el reproche a la conducta mfracto­
ra del incumpiidor condenado a manei·a de una sanción mdemnizatoria. 

NO HAY PLENA RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN LA RESPONSABILIDAD 
POR CIRCULACION DE VEH/CULOS DE MOTOR. (SENTENCIA DE 31 DE 

ENERO DE 1997 ) 

Doctrina de la semencw.-Las teorías de la inversión de la carga de la 
prueba y de la responsabilidad por nesgo que tiene proclamadas esta Sala en 
materia de responsabilidad por culpa extracontractual derivada de la circula­
ción de vehículos de motor, no implica en modo alguno el acogimiento o 
consagraCión de una plena y total objetivación de dicha clase de responsabi­
lidad, sino que la misma ha de tener, en todo caso, un componente psicoló-
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gico culpabJlístico, siqu1era sea mínimo, por parte del agente; por lo que si de 
la valomción de toda la prueba practicada se obtiene la inequívoca conclusión 
de que por parte del que aparece como imputado no ha inte1-venido la más 
mímma culpa o negligenCia en la producción del trágico resultado, la deman­
da ha de ser desestimada. 

COMPENSACION DE CULPAS. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE !997.) 

Doctnna de la sentencra.-La moderna doctrina jurisprudencia!, tanto pro­
cesal como c1vil, ha venido desplazando la inst11uc1ón de la compensación de 
culpas al campo de lo causal, val01·ando los comportamientos confluyentes en 
la producción del resultado, tanto desde el lado activo de la mfracc1ón (autor), 
como desde el lado pasivo de la consecuencia (víctima) y limitando su apli­
cación a los supuestos en que se produzca una interferencia en el nexo causal 
como consecuencia de la actuación negligente de la propia víctima o de un 
tercero que no llegan a ocaswnar la ruptura del nexo de causalidad (Senten­
cias de 11 de mano de 1971. 14 de jumo de 1973 y 2 de febrero de 1976). 

FRAUDE DE LEY: ES CONDUCTA FRAUDULENTA LA INTERPOS/CION DE 
TERCER/A DE DOMINIO POR SOCIEDAD QUE ES DUEÑA DEL CAPITAL 
SOCIAL DE LA EJECUTADA. (SENTENCIA DE S DE FEBRERO DE 1997.) 

Doctrina de la sentencia.-Ei verdadero nudo de la cuestión reside en el 
fraude que resulta de adquüir separadamente la maquinaria de Fabra, S. A., 
y la totalidad de sus acciones, dejando subsistente a la soCiedad, y de esta 
manera los acreedores de la misma se encuentran sin bienes cuando vayan a 
satisfacerse posteriormente sus créditos por la vía judic1al, porque formal­
mente pertenecen a otra sociedad distinta. 

Rotoplinter Co!OI-, S. A. no absorbe ni se fusiona con Fabra, S. A., y de esta 
manera, a pesar de ser plena propietaria de ella, no le afectan sus deudas. Se ha 
conseguido, amparándose en el texto de una no1·ma (art 1 de la Ley de Socie­
dades Anónimas), que preceptúa la 1rresponsabihdad de los socios por las deu­
das sociales, la vulneración de otra de carácter imperativo (art. 1.911 del Códi­
go Civil). 

CLAUSULA «REBUS SIC STANTIBUS» REQUISITOS PARA SU APL/CACION 
(SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1997 ) 

Doctrina de la sentencia.-La junspmdencia establece las Siguientes con­
clusiones en relación con la aplicación de la cláusula rebus sic stantlbus. 
A) Que dicha cláusula no está legalmente reconocida. B) Que, sin embargo, 
dada su elaboración doctrinal y los principios de equidad a que puede set-vü·, 
existe una posibilidad de que sea elaborada y admitida por los tnbunales 
C) Que es una cláusula peligrosa, y en su caso debe admitirse cautelosamen­
te. D) Que su admisión requiere como premisas fundamentales· a) una alte­
ración exll·aordinalia de las Circunstancias en el momento de cumplir el con­
trato en relación con las concurrentes al tiempo de su celebración; b) una 
desproporción exorbitante, fuera de todo cálculo, entre las prestaciones de las 
partes contratantes que ve1·daderamente dermmben el contrato por aniquila-
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c1ón del equihbno de las prestacwnes; y e) que todo ello acontezca por la 
sobrevenienna de circunstancias radicalmente imprevisibles. E) En cuanto a 
sus efectos, hasta el presente, le ha negado efectos rescisorios, resolutorios o 
extintivos del contrato, otorgándole solamente los modificativos del m1smo, 
encaminados a compensar el desequilibrio de las p1·estaciones. Doctrina man­
tenida con reiteración por la JUnspmdencw más reciente 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: HA DE CONCURRIR CULPA. 
(SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1997.) 

Hechos.-El Ayuntamiento de A. organizó un festejo taurino con suelta de 
vaquillas en la plaza po1iátil. Una vaquilla corneó a un participante que resul­
tó muerto. La v1uda demanda al Ayuntamiento, que es absuelto. 

Doctnna de la sentencia -Si bien es cierto que la jurisprudencia de la Sala 
ha evolucionado en el sentido de objetJvizar la responsabilidad extracontrac­
tual, no lo es menos que tal cambio se ha hecho modernamente, recomendan­
do una inversión de la carga de la pmeba y acentuando el ngor de la diligen­
cia requenda, según las circunstancias del caso, de manera que ha de 
extremarse la pmdencia para evitar el daño, pero sm engir el desgo en fun­
damento único de la ob!JgacJón de resarcir, y sin excluir en todo caso y de 
modo absoluto, el clásico principio de la responsabilidad culposa. 

Una cosa es que la celebración de aquel espectáculo -suelta de «Vaquillas» 
en una plaza ponát!l- ongme un riesgo que pudiera conceptuarse de intrín· 
seco o natural al festejo en sí mismo considerado, y otm bien d1stintá que el 
resultado dañoso se produJera con el concurso de una falta de previs1ón o de 
diligencia, que unidas a aquel peligro, fuera factor desencadenante del acci­
dente, y pretender lo contrario seda elevar el riesgo a la categoría de elemento 
causal de la culpa extracontractual y objetiv1zar de manera absoluta la res­
ponsabdldad a denvar de ella, con olvido de que la pw·a y simple creaCión de 
un riesgo no puede compo11ar la existenCia de la mentada culpa, puesto que 
conviene reiterar que en todo caso ha de concurnr el elemento culpabilístico 
por leve que fuese. 

EL ARTICULO 34 LH ESTABLECE UNA PRESUNCION DE EXACTITUD RE­
GISTRAL QUE PUEDE SER DESVIRTUADA POR PRUEBA EN CONTRA­
RIO. (SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1997.) 

Doctnna de la sentencia.-La protección pública reg1stral descansa en la 
concurrencia de buena fe en el adquirente. Buena fe registra] equivale, al igual 
que en los a11ículos 433 y 1.950 del Código Civil, a 1gnorar el que adquiere, en 
base a la legitimación dispositiva de quien aparece como titular en el Reg1stro, 
que la titularidad del causante no existe, está viciada o sometida a hmJtaciones 
de plena libertad de disponer, como sucede cuando concurre un derecho de 
opción, válidamente ot01·gado y que conserva su eficacia y vigenCia. 

El artículo 34 sólo establece una presunción de exactitud registra!, suscep­
tible de ser desvirtuada por prueba en contra (Sentencias de 16 de septiembre 
de 1985 y 8 de mayo de 1992) y Jo mismo sucede respecto a la presunción de 
buena fe, que es de natw·aleza wris tantwn. 
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DERECHO DE OPCION· CARACTERJSTICAS. (SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 

1997 .) 

Doctrma de la sentencw.-Las prem1sas de la opción, que integran una 
consolidada y uniforme doctrina junsprudencial. son las siguientes: 1) la 
opción de compra es una figura sui generis con sustantividad propia, median­
te la cual el optante logra de modo exclusivo, la facultad de prestar su con­
sentimiento en el plazo señalado a la ofei1.a de venta que, por el primordwl 
efecto de la opción, es vinculante para el prom1tente, quien no puede retirarla 
en el plazo aludido; y 2) una vez ejercitada la opción por el optante, dentro 
del plazo señalado y comunicada al concedente, se extingue y queda consu­
mada la opción y nace y se perfecciona automáticamente el contrato de com­
praventa, al producirse con relación a éste el concurso del consentimiento 
exigido por la Ley, sin que el optatario o concedente de la opción pueda hacer 
nada para frustrar su efectividad. 

Entre los requisitos que debe cumplir el optante figura el de notificar el 
ejercicio del derecho de opción al vendedor optatario dentro del plazo. 

EL AFIANZAMIENTO MERCANTlL TIENE CARACTER SOLIDARIO. (SENTEN­

CIA DE 14 DE FEBRERO DE 1997 .) 

Doctrifw de la ser1tencia.-Aunque la jurisprudencia de esta Sala en un 
pnncipio había proclamado, basándose en una interpretación contractual civil, 
que el afianzamiento mercantil tipincado en el a11.ículo 439 del Código de 
Comercio, no gozaba de ser de naturaleza solidalia en su relaCión interna 
personal, y que los beneficios de división, excusión y orden le eran aplicables, 
ahora, y debido a la necesidad de otorgar las debidas garantías a todas las 
operaciones mercant"iles, necesidad esta, por otra parte, exigida paradigmáb­
camente en el acervo mercantil de la Unión Europea, ha hecho que la nueva 
doctrina jurisprudencia! de esta Sala haya proclamado con base al artícu­
lo 3.1 del Código Civil, la necesidad de otorgar carácter solidario a las obli­
gaciones derivadas de la contratación mercantil, y con ello añadir una espe­
cificidad más al Derecho mercantil en relación a su tronco origen del Derecho 
civil. 

LA «REGLA DEL JUICIO» DEL ARTICULO 1.214 DEL CODIGO CIVIL NO 
ESTA AL ALCANCE DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES. (SENTENCIA DE 15 
DE FEBRERO DE 1997.) 

Doctrir1a de la sentencw.-Para que el Juez pueda fallar, el ordenamiento 
le ofrece un mstrumento lógico para mdicarle, en los casos de incerteza fác­
tica, si la sentencia ha de ser absolutoria o condenatoria, que es lo que en la 
c1encia del derecho se denomma «regla de JUicio• y que en el proceso civil se 
encuentra en el artículo 1.214 del Código Civil. de modo que lo determinante 
para la aplicación de esta pauta es la presencia de la duda después de que se 
haya desarrollado al menos una mímma labor probatoria en el litigio, sin que 
de otro lado este mecamsmo esté al alcance de la voluntad de las partes, que 
no impedirán su utilización en los supuestos de hecho incie11.o, m tienen 
resmtes para modificar su estructura y sentido, hasta el punto de que esta 
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Sala, en Sentencias entre otras de 19 de febrero y 18 de marzo de 1988, ha 
declarado que sólo se perm1te el recurso de casación por infracción del artí­
culo 1.214 en los supuestos de que el órgano judicial modifique, altere o 
mvie¡·ta la estructu¡·a de la mencionada «regla del juicio». 

HIPOTECA- EL JNTERE:i DE DEMORA ES INCOMPATIBLE CON LA CLAU­
SULA DE ESTABIL!ZAC/ON. (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1997.) 

Doctrirw de la sentencia.-EI interés convenciOnal de todo préstamo onero­
so tiene la función fundamental de ser la retribución o preciO que el mutua­
tario ha de pagar por la ut1hzación y disfrute de un cap1tal en dmero que le 
presta el mutuante, pero puede también (cuando su tasa es más elevada) 
utilizarse como medio de compensar la depreciación monetana. 

Por otro lado, para compensar la devaluación moneta1ia en las épocas de 
mflación, está doctJinal y Junsprudencialmente admitida la posibilidad de que 
las partes estipulen las llamadas «cláusulas de estabilización» en las que, 
como módulo regulador de la depreciación monetaria producida, se atiende 
a los índ1ces generales del costo de vida, establecidos por el Instituto Nacional 
de Estadística Cuando el mterés pactado en un concreto préstamo (por la 
baja tasa estipulada para el m1smo) no cumple más que la primera función 
anteriormente ind1cada (retribución o prec10 por la utihzación y disfrute de 
un dinem ajeno), dicho mterés es plenamente compatible con la cláusula de 
estab1hzación. Pero cuando, por la más elevada tasa estipulada para el mterés 
convencional ha de entenderse que éste, además de la primera cumple tam­
bién la segunda de las expresadas finahdades. No puede admitirse su compa­
tibilidad con una cláusula de estabilización que cubra la totalidad de la depre­
Ciación monetaria producida, siendo ésta la razón por la que el artículo 219 
RH señala un límite máx1mo a la operatividad revalonzada de ésta, que no 
puede, en ningún caso, exceder (aparte de intereses y costas) del 50 por 100 
del principal SI el plazo del préstamo fuera superior a diez años, ni del 25 por 
100 en los demás casos, siempre que el plazo del préstamo exceda de tres 
años. 

Si además de pactarse un primer interés de tasa notablemente baja, se 
estipula también un segundo mterés de tasa significativamente muy ~upenor 
a la del primero, para el supuesto de que el prestatario mcumpla lo pactado 
en el contrato de préstamo, ha de entenderse que dicho mterés superior t1ene 
tamb1én como finahdad la de compensar la devaluación monetaria producida 
por la inflación durante el mayor plazo de duración del contrato, po1· lo que 
¡·esulta, ética y jurídicamente, incompatible con una cláusula de estabihzación 
específicamente estipulada con esa misma hnalidad, la cual ha de tenerse por 
nula e meficaz. 

NULIDAD DEL PACTO COMISORIO MEDIANTE LA VENTA AL ACREEDOR 
POR EL DEUDOR DEL BIEN HIPOTECADO, SIENDO EL PRECIO LA 
DEUDA NO PAGADA (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1997.) 

Hechos.-Una señora hipotecó un edificio de su pmp1edad a una entidad 
en garantía de una deuda de veinte millones A continuación y en documento 
pnvado pactaron la compraventa de dicha fmca a favor del acreedor en c1er-
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tas condiciones, siendo el preciO la misma cantidad. El Tr-ibunal Supremo 
declara la nulidad de la venta por haberse realizado en fraude de ley y encu­
blir un pacto comisono. 

Doctnna de la sentencza.-A través de la instrumentación de una compra­
venta en la que el objeto es el inmueble gravado y el precio es el importe de 
la deuda insatisfecha, el acreedor hipotecario persigue el mismo fm prohibido 
legalmente; que se apropie de la cosa dada en garantía en satisfacción de su 
crédito. Se comete un fraude de ley porque, al amparo del texto de una norma 
que lo permite (ai·t. 1.445 del Código Civil) resulta vulnerada la nonna pro­
hibitiva del pacto comisario por lo que, descubierto el fraude, hay que aplicar 
ésta por ordenarlo el artículo 6.4 del Código Civil. 

Frente a ello no puede alegarse que el acreedor tenía la opción de ejecutar la 
hipoteca o la de exigir la transmisión de la pmpiedad de la finca, independizan­
do así dos consecuencias jurídicas del incumplimiento. El artificio fraudulento 
reside precisamente en esa disociación, de tal manera que parezca que la apro­
piación de la cosa dada en garantía no es una consecuencia de la hipoteca, sino 
de exigir el cumplimiento de un simple contrato de compraventa. Pero se arti­
cule más o menos ingemosamente, lo cierto es que el acreedor hipotecario sa­
tisface de una manera forzosa para su deudor el interés que tiene, pasando a 
ser propietario, por el importe de la deuda garantizada, del inmueble gravado. 

Tratándose de una notma legal imperativa como es la de la prohibición del 
pacto comisario (arts. 1.858 y 1.859 del Código Ctvil) no es necesano recon­
venir para que se decrete su nuhdad, porque no se trata de la defensa de 
ningún interés privado, sino del interés púbhco, que no puede consentir que 
se deje en manos de los acreedores la facultad de apropiarse de los bienes de 
los deudores que dieron en garantía para satisfacer las deudas impagadas. 

En consecuencia, dada la naturaleza de la prohibición, estamos ante una 
nulidad radtcal y absoluta, apreciable de oficio por los TI"ibunales. 

LA FACULTAD DE PRORROGAR LA RETENCION DE LA COSA DADA EN 
PRENDA, EN GARANTIA DE OTRAS DEUDAS, NO SIGNIFICA QUE DI­
CHA PRENDA PUEDA SER REALIZADA. (SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 

1997 .) 

Doctnna de la sentencia.-El at-tículo 1 866 del Código Ctvil que según la 
parte recun-ente ha sido inh;ngido en la sentencia recurrida, da al acreedor 
el derecho a retene1· en su poder la cosa recibtda en garantía a través de la 
figura de la prenda, hasta que el deudor no satisfaga la deuda principal. 

El pán·afo 2 del mismo permite extender los efectos garantlstas de dicha 
prenda a otra deuda, entre las mismas personas, que no se tuvo en cuenta en 
el momento de acordarse la referida garantía. 

Sobre esta cuestión hay que tener en cuenta la emblemática Sentencia de 
esta Sala de 24 de Junio de 1941, que ha sido desan-ollada por importante 
doctrina civilista, en el sentido de exigir a esta figura de garantía dos requi­
Sitos esenciales como son: 

a) Que entre el acreedor pignoraticio y el deudor principal existan dos o 
más deudas, de las que la pnmera de ellas esté garantizada con prenda, 
mientras que sobre la segunda no se ha pactado garantía alguna, y 
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b) que la segunda deuda que carece de garantía tenga vencimiento ante­
rior a la pnmera que se constituyó y que está garantizada con la pi·enda. 

Lo que se pretende en el artículo 1.866 del Código Civil es otorgar al 
acreedor la facultad de prorrogar la retención de la cosa dada en prenda, a 
oti·as deudas en principio no garantizadas con tal prenda, pero ello no signi­
fica que dicha prenda pueda ser realizada en caso de mcumphmiento en esas 
otras deudas para su satisfacción, y m mucho menos que con ello pueda 
perjudicarse a terceros afectados por la deuda principalmente garantizada. 

J. Q S. 

LA FABRICACION INCORRECTA CONSTITUYE INCUMPLIMIENTO CON­
TRACTUAL CON LA CONSIGUIENTE OBLIGACION DE INDEMNIZAR EN 
BASE AL ARTICULO 1.101 DEL CODIGO CIVIL Y NO AL 1.902 DEL 
CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1997.) 

Doctnna de la selltencia.-No cabe alegar que no exista culpa contractual. 
y sí extracontractual, por estimar que el contrato se agotó definitivamente 
y la recuiTente quedó desligada de toda responsabilidad, con lo que se viene 
a aportar curiosa interpretación de la culpa, al admitirla en su condición de 
contractual desde que se concertó y pel"feccionó el negocio hasta que se 
cumplió con la entrega e Instalación de los depósitos en las dependencias 
de la actora, y desde entonces pasar a u·ansfmmarse en culpa extracontrac­
tual. 

El contrato resultó perfeccionado, ya que se produjo el contrato convemdo 
y concurrió precio cierto, pues tanto los presupuestos como las ofertas, si bien 
son actividades unilaterales de parte, una vez que se recibe respuesta acepta­
da o contraoferta que se asume, la relación del contrato social adquiere rango 
y condición de contractual, al dm·se la conjunción de voluntades que estruc­
tura las obligaciOnes a::,í creadas (art. 1.254 del Código Civil). 

Aunque el contrato resulte debidamente perfecciOnado, no por ello queda 
blindado de toda reclamación posterior por su incumplimiento, ejercitada 
dentro de tiempo legal. 

EL PRINCIPIO GENERAL DE IRRETROACTIVIDAD (ARTICULO 2.3 DELCO­
DIGO CIVIL) CONSIDERA NO APLICABLE LO DISPUESTO EN EL AR­
TICULO 262.5 DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE SOCIEDADES 
ANONIMAS, POR PRODUCIRSE LA OMISION GENERADORA DEL DE­
BER DE SOLICITAR EL ACUERDO DE LA DISOLUCJON DE LA SOCIE­
DAD. (SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1997.) 

Doctrina de la sentencia.-La sentencia recunida configura la responsabi­
lidad solidana de los admimstradores con la de la sociedad por las deudas 
sociales como una pena cn'll por la inactividad de aquéllos al no soliCitar el 
acuerdo de la disolución de ésta en aquellos casos en que tal causa puede 
colocar a la entidad en una situación de insolvencia frente a los acreedores, 
y, por la fecha de la coyuntura del debate, como las normas mtertemporales 
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del Texto Refundido no contemplan esta problemática, somete la misma a la 
DisposiCIÓn Transitoria tercera del Código Civil y llega a la conclusión de que, 
por la circunstancia de que la omisión generadora de aquél deber en común 
se produjo antes de la vigencw de la nueva Ley, no es aplicable a los admi­
nistradores la sanción del citado artículo 265.5, la que, SI vigente la nueva 
Ley, los administradores incun·iemn en la negligencia de no convocar la Junta 
cuando debían hacerlo, se les podrá sancionar, más si la actuac1ón Inegular 
se había producido prev1amente a la entrada en vigor de la misma, la inacti­
VIdad de aquéllos no ha provocado perjuicio alguno para la entidad deman­
dante y, por consiguiente, no cabe penalización. 

LOS ARTICULOS 1.124 y 1 504 DEL CODIGO CIVIL NO SE EXCLUYEN, SINO 
QUE SE COMPLEMENTAN, Y LA ACCION RESOLUTORIA CONTRACTUAL 
ESTABLECE UN PLUS -LA EXISTENCIA DE UN FIRME REQUERIMIEN­
TO- EN RELACIONA LA ACCION CONTEMPLADA EN EL PRIMER AR­
TICULO. (SENTENCIA DE 2 DE SEPTIEMBRE DE I 997 ) 

Doctrina de la smtencia.-La facultad resolutoria del artículo 1.504, en el 
especial supuesto de venta de mmuebles, como la genérica del artículo 1 124, 
requiere no un simple retraso en el cumplimiento de las obligaciones asumi­
das por el denunCiado como incumplidor, smo que es preciso que patentice 
de forma indubitada la existencia de una voluntad mamhestamente rebelde y 
obstativa al cumplimiento y que ésta sea imputable al comprador, ahora bien, 
dicho incumplimiento no supone, ni mucho menos, una actitud dolosa del 
mcumplidor, sino que simplemente es suficiente que se frustre el fin del con­
trato para la contraparte, y que haya un incumplimiento mequívoco y objeti­
vo, así como que se dé un impago prolongado, duradero, injustificado, o que 
quede sin consegUir el fm económico-jurídico que implica el contrato de com­
pmventa 

En resumen, la sentencm establece que para el éxito de la especial acción 
resolutmia del artículo 1.504 del Código Civil, han de concurrir los siguientes 
requisitos: a) precio aplazado, b) impago del precio, e) voluntad rebelde al 
cumplimiento, d) requenmiento JUdicial o notarial. y e) vendedor cumplidor. 

NO CABE MANTENER LA EXISTENCIA DE REVOCACION DE UNA DONA­
CION MODAL CUANDO LA PROPIA DONANTE EXTINGUE LA DOBLE 
CONDICION QUE CONFORMA LA OBLIGACION MODAL. (SENTENCIA DE 28 
DE JULIO DE 1 997.) 

Doctrina de la sentencw.-EI artículo 647 del Cód1go Civil cuando habla de 
la ¡·evocación de la donación por parte del donante establece que surge tal 
posibilidad s1 el donatal'Ío deja de cumplir alguna de las condiciones que 
aquél le impuso, ahora bien, d1cho térmmo de condiCión no se debe enfocar 
en el sentido técnico-jurídico, sino como un modo o gravamen que se añade 
al contrato de donación, y que indica lo que la doctnna científica consolidada 
denomina «donación modal», acto semigratulto que puede ser revocado si no 
se cumple tal modo o gravamen, signif1cando tal revocación lo que determina 
el artículo 1.124 del Código Civil que fundamenta la acción resolutona en las 
obligaciones recíprocas. 
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La doble condición impuesta por el donante en su acto, en principio gra­
tuito, estaba constituido por dos elementos, uno la obligación por parte de la 
donatana de alimentar al donante y a su esposa, y otro, por la de tenerlos en 
su domicilio. 

La donataria cumplió dichas obligaciones modales hasta que por voluntad 
del donante, plasmada por escrito y reconocida en confesión judicial, el mis­
mo y su esposa abandonaron el domicilio de la donataria de una manera libre 
y voluntaria. 

La posibilidad de éxito de la pretensión revocatona del donante es inexis­
tente, puesto que la donación modal como negocio juridico del cual se denvan 
obligaciones recíprocas, exige como condición szne qua non el incumplimien­
to por parte del donatario del gravamen al que estaba comprometido, dato 
imprescindible que no se da en la presente litis, puesto que si el incumpli­
miento modal no se llevó a cabo fue por causa exclusiva del donante, ya que 
la donataria puso de su parte todo lo necesario para llevar a cabo aquello a 
lo que estaba comprometida 

LAS ARRAS, SEA CUAL SEA SU NATURALEZA, PRESUPONEN UN CONTRA­
TO DE COMPRAVENTA, POR LO QUE NO ES POSIBLE JUR/DICAMENTE 
LA EXISTENCIA DE UN PODER PARA CONTRATARLAS EXCLUSIVAMEN­
TE (SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE 1997 .) 

Doctnna de la se11tencw.-No es posible disociar las aiTas del contrato de 
compraventa, y ello es de una claridad meridiana. Sean las aiTas confirmato­
nas o penitenciales, han de tener como referencia un determinado contrato de 
compraventa en el que esté especificado el objeto y precio de otra manera, no 
podría desplegar sus efectos. En suma, es totalmente lógica y acertada 
la conclusión de la sentencia recurrida de que el poder otorgado a su herma­
no lo era asimismo para celebrar un propio y verdadero contrato de compra­
venta. 

EL QUANTUM INDEMNIZATORIO PUEDE CUANTIFICARSE EN EJECUCION 
DE SENTENCIA CUANDO NO ES POSIBLE ESTABLECER EN LA PROPIA 
SENTENCIA NI LA CANTIDAD LIQUIDA A INDEMNIZAR NI LAS BASES 
CON ARREGLO A LAS CUALES DEBA HACERSE LA L/QU/DACION. (SEN­

TENCIA DE 1] DE SEPTIEMBRE DE 1997.) 

Doctnna de la semencia -La reducCión del montante de la indemnización 
al que se contiene en el mforme elaborado po1· el perito de la compañía 
asegumdora, es improcedente, no sólo porque al haber sido confeccionado de 
forma unilateral, sin mtervención de la parte accwnante, y, es más, ocultando 
a ésta su contenido, privando a la misma de formular cualquier objeción, 
adolece de los elementos objetivos necesarios para avalar su legalidad, sino 
porque, al basarse en una descnpción genélica de los bienes y objetos, con un 
coste de recuperación sensiblemente infetim· al informe aportado por el ape­
lado, no parece desaconseJable cuantificar el verdadero quantum indemniza­
torio en período de eJecución de sentencia, tal y como ha acordado el juzgado 
a qua, si bien aquél no podrá rebasar lo solicitado en demanda para no 
quebrantar el principio de congruencia. 
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LOS INTERESES DEL ARTICULO 20 DE LA LEY DE CONTRATO DE SEGU­
RO CONSTITUYEN UN REDITO ESPECIAL DE DEMORA DE CARACTER 
PENALIZADOR y CONMINATIVO. (SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1997.) 

Doctrina de la sentencia.-El artículo 20 de la Ley de Contrato de Seguro 
es una norma de carácter general para todos los seguros, que tiene su concre­
ción específica respecto al de daños en el pán·afo último del artículo 38 y su 
razón de ser en el artículo 18. 

Con base en dicha nor·mativa, el asegurador queda ciertamente obligado a 
satisfacer o consignar la indemnización desde que se pwduce el siniestro, ya 
que la obligación resarcitona no nace de la sentencia puesto que ésta única­
mente determma el importe finalmente acreditado. Y para forzar al cumpli­
miento de la obligación de indemmzar surge la Imposición de un mterés 
claramente sancwnatol"Ío, con el fin de disuadir a practicar una conducta que 
dificulte o retrase el pago, por lo que dicho mterés, que alcanza un montante 
del 20 por 100, constituye un rédito especial de demora, que no exige la 
motivación del acreedor, puesto que se trata de casos en los que la Ley esta­
blece directamente la mora sin limitación de aquél. En otras palabras, que 
dicha posibilidad de recargo tiene un carácter penalizador y conminativo. 

Ahora bien, para que pueda aplicarse dicha imposición de intei·eses tienen 
que concutTlr los siguientes requtsitos: a) que hayan transcunido tres meses, 
y b) que no exista causa justificada o éste fuera imputable al acreedor. 

LA CONDICION SUSPENSIVA POTESTATIVA ES MERECEDORA DE LA 
NULIDAD DEL ARTICULO 1.115 DEL CODIGO CIVIL EN CONEXION CON 
EL ARTICULO 1.256 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 

1997.) 

Doctnna de la sentencza.-La condición tiene carácter potestativo respecto 
a la vendedora en cuanto que, en definitiva, se hace depender de su voluntad 
la resolución del precedente contrato de pet·muta que había convenido. Dado 
que la condición se hace depender de la exclusiva voluntad de la vendedora, 
su falta de realización es merecedora de la nulidad prevenida en el artícu­
lo 1.115 en conexión con el artículo 1.256 del Código Civil, cuya sanción es 
independiente de la calificación a atnbutr la conducta de la vendedora, sea 
dolosa o no. 

I. l. M. 

INTERPRETACION CONTRACTUAL EN UN CONTRATO ONEROSO DE 
ACUERDO CON LA MAYOR RECIPROCIDAD DE INTERESES. (SENTENCIA 

DE 12 DE MARZO DE 1997 .) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 1 de Tan·agona en Sentencia de 
17 de octubre de 1992 desestima totalmente la demanda. La Audiencia Pro­
vincial de Tan·agona (Sección 1.") en Sentencia de 4 de marzo de 1993 des­
estima el recurso de apelación. 

El recurso de casación prospera en parte. 
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Hechos.-EI día S de febrero de 1986 y mediante documento privado, don 
Angel y don José López Camín vendieron a don José M." Fomé Llambrich un 
local; el precio de dicho mmueble se Iba a satisfacer entregando al comprador 
a la f.trma una determmada cantidad y el resto documentado en letras de 
cambio que aceptó con vencimientos mensuales y por el importe que se seña­
laba en ellas hasta una fecha, el 10 de febrero de 1996. En la cláusula 5.' del 
contrato se estipuló que en caso de que el comprador satisfaciese todo o parte 
del precio antes del venc1miento establecido, se le haria una bomficación por 
pronto pago a razón del 13 por 100 anual. aplicado sobre los efectos antiCI­
pados a su vencimiento y una vez deducido el importe de los timbres de estos 
vencimientos anticipados Al fi.nal del mismo contrato, después de las firmas 
de los contratantes f.tguraba la s1guiente adición y que por su importancia 
procedemos a reproducir en nuestro comentario: «Ambas partes de acuerdo 
establecen que: l. El tipo de interés a aplicar en cláusula quinta será del 14 
por 100 anual en lugar del que f.tgm-a, y 2. Como regulación de la cláusula 
sexta de resCisión se acuerda por ambas partes que se produzca dentro de los 
dos primeros años, el comprador perderá la totalidad de las cantidades entre­
gadas y si se produce la rescisión a partir del segundo año, el vendedor 
devolverá al comprador las cantidades entregadas hasta la fecha de rescisión>>. 

Doctrma de la sentencia.-Estud1a la presente litis lo ilógico de la interpre­
taCión literal de la cláusula acabada de mencionar de los hechos aducidos, en 
relación con una denunciada infracción del ai1ículo 1.281 del Código Civil, 
tanto en su pnmer como en su segundo párrafo. Y la referente a una hipoté­
tica voluntad común de las partes y que se sustancia en la conducta del propio 
comprador y en el descubrimiento de un hipotético error obstativo que justi­
fique la voluntad que se quiso dejar plasmada en el contrato. 

La doctnna de la Sala es la de que la interpretación contractual, aunque 
es soberanía del órgano de instancia, puede ser censurada casacwnalmente 
cuando es Ilógica o cuando vulnera reglas legales. 

El aludido artículo 1.281 del Código Civil en su pnmer párrafo ordena la 
atención a los términos del contrato siempre que éstos no dejen duda sobre 
la intención de los contratantes Sin embargo, no puede aceptarse la infrac­
ción del párrafo segundo de d1cho precepto, pues no consta en absoluto cuál 
fue la voluntad común de las partes contratantes en cuanto a la base sobre la 
que aplicar la bonificación, distinta de la expresada en la cláusula litigiosa, ni 
nada en contrario se puede inducir de la conducta del comprador que se 
limita a cumplir su obligación de pago de los vencimientos conforme a lo 
estipulado y hacer uso de la facultad de adelantarlo y obtener con ello la 
bonificación. 

No obstante, resulta inaceptable la hipótesis del «error obstativo», con la 
que se mtenta mtroducir una base para hallar el resultado de una bomfica­
ción (el inte1·és aplicado a cada vencimiento), cuando en la apelación se ha 
manifestado que tal base era la totalidad del precio aplazado. Es una cuestión 
nueva, por tanto, cuyo planteamiento en casación está rígidamente vedado 
por la doctnna de esta Sala en pro de la defensa del prmcip10 de contradic­
ción y audiencia de parte. Además, resulta evidente en todas las pruebas 
obrantes que en el contrato de compraventa entre las pa11es sólo se señaló un 
precio, y no hubo desglose entre lo que correspondería a la venta en sí misma 
y lo que coiTespondería al aplazamiento de los vencimientos, ni tampoco se 
dijo absolutamente nada sobre el tipo de interés aplicado a cada nominal de 
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los efectos en que se mstmmentó el precipitado aplazamiento del pago del 
precio. Así las cosas, de nada serviría hablar de una bomficación sobre el 
interés aplicado a cada vencimiento, ya que se desconoce este dato. Tampoco 
puede alegarse seriamente un error en la declaración de voluntad. 

EL CONTRATO DE OBRA. PARALIZACJON DEL MISMO. LA FALTA DE PRUE­
BA DEL ABANDONO O INCUMPLIMIENTO POR EL CONTRATISTA. EL 
PAGO DEL PRECIO POR EL DUEÑO DE LA OBRA (SENTENCIA DE 13 DE 

MARZO DE 1997.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 9 de Zaragoza en Sentencia de 27 
de marzo de 1992 estima parcialmente la demanda La Audiencia Provincial 
de Zaragoza (Sección 2.") en Sentencia de 15 de marzo de 1993 estima en 
parte el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-En el presente caso, don Angel Sanz Ortego celebra con fecha 16 
de abnl de 1990 contrato de obra con la demandada «Constmcciones Fle­
so, S. A.», por el que ésta se obliga a constmir una vivienda unifamiliar, 
pudiendo dicho señor resolver dicho contrato de pleno derecho por las causas 
generales previstas en derecho por los motivos siguientes: a) incumplimiento 
de cualquiera de las estipulaciones del contrato; b) abandono de las obras, y 
e) por subcontratar total o parcialmente sus obligaciones contratadas sm 
autorización del promotor. 

Doctri11a de la se11te11cw.-Hemos de comenzar el estudio de la presente 
litis diciendo que el contrato de obra, defimdo conJuntamente con el de pres­
tación de servicios en el artículo 1.544 del Código Civil, es aquél por el que 
una de las partes se obliga a ejecutar una obra por precio cierto a la otra parte 
que pagará este precio. El objeto de dicho contrato no es tanto la actividad 
como el resultado obtemdo, y éste es el determinante del pago o retnbución. 
A su vez, una variedad del contrato de obra es aquélla en que el contratista 
es el sujeto que se obliga a ejecutar la obra y a suministrar también el ma­
terial, como prevé el artículo 1.588. Por otra parte, el artículo 1.593 contem­
pla el supuesto del contrato de obra por precio alzado y la posibilidad de 
aumento del precio en el caso de aumento de obra ordenado o autorizado por 
el comitente o dueño de la misma 

Hechas estas puntualizaciones hemos de decir que, en el caso de autos se 
produce un abandono de las obras por el contratista, se produce, pues, un 
incumplimiento de las obligaciones contractuales. El término abandono ad­
quiere aquí un sentido subjetivo porque el hecho de dejar alguna cosa, alguna 
actividad o algún derecho no puede ser otra que el dejar voluntariamente la 
eJecución de la obra por parte del contratista, es decir, tiene un sentido equi­
valente a la norma del artículo 1.124 del Código Civil, pues es el dejar la 
ejecución un incumplimiento de su obligación contractual. 

LA COMPETENCIA EN EL ORDEN CIVIL PARA CONOCER DE ACCIDENTE 
LABORAL POR CULPA EXTRACONTRACTUAL CON RESULTADO DE LE­
SIONES (SENTENCIA DE 21 DE MARZO DE 1997 .) 
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El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Toledo en Sentencia de 2 de 
octubre de 1992 estima la excepción de falta de competencia. La Audiencia 
Provmcial de Toledo (Sección 1.") en Sentencia de 3 de febrero de 1993 esti­
ma el recurso de apelación. 

El recurso de casación no prospera. 

Hechos.-El actor, don Ismael García de Andrés, nacido el 1 de mayo de 
1973, en fecha 17 de mayo de 1990 y prestando senricios para la empresa 
demandada en el recinto «Hormigones Toledo, S. A.», sufre un accidente que 
le ocasiona el an·ancamiento traumático del miembro superior derecho. 

Doctmw de la sentencw -El recurso de casación se basa en la denuncia 
del abuso, exceso o defecto en el eJerciciO funcional y en la falta de Jurisdic­
CIÓn o de competencia obJetiva, pues resulta clara que en la relación jurídica 
dimanante de un contrato de trabajo, no se halla ajustada a derecho la inter­
pretación de la sentencia porque resulta indiscutible que entre las partes existe 
una relación laboral y que la conducta de la recmTente fue calificada por el 
Juzgador de primera instancia como de negligente, pero en todo caso dentro 
del contrato de trabajo, lo que implica necesanamente que la junsd1cción 
encargada de conocer todas las acciones que del contrato de trabajo se deri­
van sea la de lo social y no la de lo civil, pues la atribución a la jurisdicción 
de lo social viene justificada por el hecho de que smja la obligación de indem­
mza¡· en base al artículo 1 902 del Código CiVJl, según el cual la acCión u 
omisión culposa del agente tiene que supone¡· un acaecimiento de la vida, 
ajena al margen de una relación contractual, porque de lo contrario estaría­
mos ante un supuesto de responsabilidad extracontractual sino cont¡·actual Y 
en nuestro caso esa pretendida responsabilidad del demandado debe calificar­
se de contractual Cuando la responsabilidad civil del artículo 1.902 citado, 
dimana de un contrato de trabajo, se produce una «vis atractiva a favor de la 
junsdicc1Ón de lo social», estando acreditado en los presentes autos la existen­
Cia de un acc1dente de trabajo que trae su causa de un contrato de tal natu­
raleza, es evidente que corresponde el examen y pronunciamiento del mismo 
a la jurisdicción de lo soCial, procediendo a declarar como órgano incompe­
tente la jurisdicción Civil para entender de la presente htis Entre las partes 
litigantes existía una relación jurídica totalmente enmarcada dentro del con­
trato laboral, pero en todo caso y aunque se admitiese que la falta de diligen­
cia obsenrada por el empresario hubiese sido merecedora de su inclusión en 
el ámbito de la culpa, esta conducta correspondería ser juzgada por el Juzga­
dor de lo soCial. 

En el supuesto que nos ocupa, lo acontecido fue la producción de un 
resultado dañoso como consecuencia de un hecho realizado en los quehaceres 
laborales, lo cual hace recaer en la posible compatibilidad de las prestaciOnes 
c1viles y sociales, reconocida por reiterada jurispmdencia, estableciéndose en 
todas ellas que la reglamentación especial no sólo no restnnge el ámbito de 
aplicación de los artículos 1.902 y 1.903 del Código Civil, reguladores de la 
culpa extracontractual, smo que explícitamente viene reconociendo su vigen­
cia al admitir que puedan derivarse del hecho cuestionado otras acciones que 
las referidas por la legislación laboral, exigibles las m1smas ante la junsdic­
ción civil. Así las cosas, las sentencias pueden agmparse del modo siguiente· 
l. Aquéllas que sientan la doctrina relativa a que debe con·esponder a la 
jurisdicción Civil las matenas residuales no auibuidas a otro orden, laboral en 
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su caso; 2. Las recaídas en accidentes laborales con resultado de lesiones 
graves o de mue11:e, y 3. Aquéllas otras con igual resultado antedicho y con­
currencia de culpas; pero la totalidad de estas sentencias siempre se están 
refiriendo a casos de acc1dentes de trabajo, lo que significa que en la cuestión 
planteada por el recurTente y abstración hecha, la doctnna jurisprudencia] 
consolidada de la Sala se ha decantado por conceder preferencia a la junsdic­
CJón civil. 

LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 

1997.) 

El Juzgado de P¡-jmera Instancia número 2 de los de Palma del Condado 
(Huelva), en Sentencia de 20 de abnl de 1992 desestima la demanda íntegra­
mente La Audiencia Provincial de Huelva en Sentencia de 1 1 de marzo de 
1993 estima parcialmente el recurso de apelación 

El recurso de casac1ón no prospera. 

Hechos.-Existencia de un reproche culpabilístico que deriva del hecho de 
servirse el Ayuntamiento de la Palma del Condado y en su propio beneficio de 
un vehículo de motor que se encontraba en lamentable estado, lo que mot1vó 
un fallo de sus fl·enos y a la postre el acodente sufTido por el demandante, 
esto revela una total ausencia del necesano cuidado y atención que el citado 
Ayuntamiento debeda haber empleado para evitar el perjuicio de b1enes aje­
nos jutidicamente proteg1dos. 

Doctnna de la sentencia.-El estudio de la responsabilidad pm· culpa extra­
contractual alcanza en la presente litis un acentuado anális1s. En el presente 
caso la función de calcular los daños indemmzables es at¡-jbutda por la doc­
tnna JUrisprudencia! a los órganos judiciales, diferenciando cuando éstos 
consistan en graves daños corporales o incluso la muer-te o los que obligan a 
examinar el alcance que pueda darse de los daños a indemnizar. El término 
función, al que hemos aludido, abarca no sólo la facultad de valorar sino 
también la .obligación de hacerlo. En base a lo que dispone el artículo l. 902 
del Cód1go Civil se ordena expresamente reparar el daño causado por culpa 
o negligencia y no se cumple este precepto cuando la vinculación obligatoria 
sustrtuye la reparación del daño causado por una indemnización apriorística­
mente fijada y que no coincide con la realidad del daño. Por lo que, en 
cuantos supuestos suceda esto, la aplicación forzosa y forzada resultará con­
traria, no sólo al tenor literal del at1.ículo 1.902 del Código Crvil sino también 
a la reiterada y ancestral doctnna Jurisprudencia! que, desde s1empre, viene 
inteqxetando este principio regulador de la mdemnizac1ón del daño causado 
por culpa o negligencia en que se funda la responsabilidad extracontractual. 

SIMULACION ABSOLUTA DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA (SENTENCIA 

DE 26 DE MARZO DE 1 997.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 10 de Vigo en Sentenoa de 21 de 
noviembre de 1992 desestima la reconvención. La Audiencia Provincial de 
Pontevedra (Secc1ón 4.•) en Sentenc1a de 22 de marzo de 1993 admite el 
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recurso interpuesto con reconvención de la sentencia recurrida y desestima la 
demanda interpuesta. 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-En escritura pública y con fecha 1 O de diciembre de 1970, se 
celebra contrato de compraventa que se inscnbe en el Registro de la Propie­
dad pertinente por la compradora. Postenorrnente, dicha parte compradora 
lleva a cabo una pnmera y segunda venta del mismo inmueble. 

Doctrzna de la sentencw -Analiza, aclara y ejemplifica la presente litis el 
gran concepto dado a la doctrina de la simulación absoluta, que da lugar a un 
negocio jurídico que carece de causa oculta para la apariencia de un negocio 
jurídico como puede ser la compraventa, un caso de inexistencia del mismo 
por falta de causa. El negocio Simulado es inexistente por falta de causa, por 
aplicación del artículo 1 275 del Código Civil en relación con el 1.261.3, aun­
que hay que tener en cuenta la presunción de causa del artículo 1.277. Este 
es el caso de la compraventa en que no ha habido precio como se da en la 
primera de las dos ventas efectuadas por la parte compradora. La Inexistencia 
del precio se declam por el JUzgador de instancia al que corresponde la apre­
ciación de la existencia o mexisteneta de causa, tal como asimismo reitera la 
jurisprudencia. No se plantea m siquiera que pueda ser un caso de simulación 
relativa, en la que la compraventa disimula una donación. 

¿COMUNIDAD DE BIENES O SOCIEDAD CIVIV EL EJERCICIO DE ACCIO­
NES DE NULIDAD DE COMPRAVENTA DE INMUEBLES E INDEMNJZA­
CION DE DAÑOS y PERJUICIOS (SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1997.) 

El Juzgado de Primera lnstancta número 10 de Vigo en Sentencia de 14 de 
mayo de 1992 estima en parte la demanda La Audiencia Provincial de Pon­
tevedra (Sección 2 ") en Sentencia de 16 de marzo de 1993 estima el recurso 
de apelación. 

No prospera el I·ecurso de casación. 

Hechos.- Es de resaltar que la demanda centra la cuestión fáctica más que 
en el hecho de etectuarse una compraventa, sin consentimiento de unos so­
cios, en que el precio señalado en la escritura de la misma es totalmente falso, 
irreal y fi·audulento. 

Doctrina de la semencia -En la sentencia recunida se llegó a la conclusión 
de no aCI·editarse debidamente que el precio de la venta estuviese apreciable­
mente desaJustado en relación con el existente en el mercado en la fecha en que 
se produjo, ni acreditarse tampoco que el demandado hubiese efectuado una 
gestión dolosa, ni siquiera negligente, de la que puedan de!ivarse su obligación 
de indemnizar los perjuicios con·espondientes, y dado que la pmeba pericial es 
de libre apreciación pm· el Juzgador, el Tribunal a qua no infnngió por aplica­
ción indebida los artículos 1 1 O 1, 1 .1 06 y 1.107 del Código Civil. En I·ealidad, la 
alusión hecha a tales preceptos aunque vista inviable, se basó en que del artícu­
lo 1.1 O 1 se dijo que en él se establecen que quedan sujetos a indemnización de 
daños y perjuicios los que de cualqUier modo contravinieren el tenor de aque­
llas obligaciones. En la demanda no se ha alegado que el motivo indemnizato­
rio haya sido m el dolo ni la negligencia de los demandados, smo la contraven-
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ción de las obligaciOnes nacidas de un contrato considerado como constitutivo 
de una Comun1dad de Bienes y está claro que los demandados han infnngido lo 
dispuesto en los artículos 397 y 398 del Código Civil, en virtud de los cuales 
venían obligados a no hacer alteración alguna en la cosa común, pues prohíben 
a una condueña enajenar la totalidad de aquélla sin el consent1m1ento unámme 
de todos los copropietmios, pues si no consta la compraventa es nula de pleno 
derecho, y de entenderse, como hace e1-róneamente el juzgador de mstancia, 
que se trata no de una Comunidad de B1enes sino constitutivo de una Sociedad 
Civil, se trataría en todo caso de una sociedad sin personalidad JUrídica que 
defme el artículo 1.669 del Código Civil Asimismo, la alusión a lo convenido 
por los artículos 1.106 y 1.107, también del Código Civil, viene determmada y 
establecida por cuanto la obligación mdemnizatona comprende no sólo el va­
lor de la pérdida de la firma sino también el de la ganancia que con tal enaje­
nación han dejado de obtener los demandantes, es decir, el lucro cesante posi­
ble y previsto en los autos. 

PRESCRIPC/ON DE LA ACC/ON. LA RESPONSABILIDAD CUASI OBJETIVA 
DERIVADA DEL ARTICULO 1 908.2 DEL CODIGO CIVIL Y LA EXTRA­
CONTRACTUAL POR EMANACIONES TOXICAS O CONTAMINANTES PRO­
CEDENTES DE UNA FABRICA DE PRODUCTOS QUIMICOS. (SENTENCIA DE 

7 DE ABRIL DE )997 .) 

El Juzgado de Primera Instancia númem 1 de Manresa en Sentencia de S 
de febrero de 1992 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial 
de Barcelona (Sección JI.") en Sentencia de JO de febrero de 1993 estima 
parcialmente también los recursos de apelación interpuestos 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-Se alude en la presente litis a unos daños producidos como con­
secuencia de las emanaciones tóxicas o contaminantes procedentes de una 
fábrica de productos químicos. 

Doctrina de la se11tencia -Es consolidada doctrina de la Sala la de que 
cuando se trata de daños contmuados o de producción sucesiva e ininten:um­
pida, el cómputo del plazo de prescnpción de la acción se Inicia ({Jies a quo) 
hasta la producción del definitivo resultado, cuando no es posible fracciona¡· 
en etapas diferentes o hechos diferenciados la seiie proseguida como ocu1-re 
en el presente supuesto litigioso. 

En consonancia con la doctrina sentada por· la sentencia y en sede de teoría 
general acerca de la responsabilidad por culpa extracontractual ex artícu­
lo 1.902 del Código Civil es tendente el Ir hacia un sistema que, sin hacer abs­
tracción total del factor psicológico o moral y del juicio de valor sobre la con­
ducta del agente, acepta soluciones cuasi objetivas, demandadas por incremento 
de las actividades peligrosas consiguientes al desan·ollo de la técnica y el pi·in­
cipio de ponerse a cargo de quien obtiene el provecho de la indemnización del 
quebmnto sufrido por tercero, a modo de contrapartida del lucro obtenido con 
la actividad peligrosa, y es por ello que se ha ido transformando la apreciación 
del principio subjetivista, ora por el acogimiento de la llamada «teoría del ries­
go», ora por el cauce de la inversión de la carga de la prueba, presum1endo 
culposa toda acción u omisión generadora de un daño indemmzable. Por otro 
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lado, además de lo que acaba de decirse en sede de temia general, ha de tenerse 
en cuenta que, con base en el artículo 1.908.2 donde el presente caso litigioso 
encuentra una subsunción o incardinación específica, se configura un supuesto 
de responsabilidad, de claro matiz objetivo por razón del riesgo creado al esta­
blecer que los propietanos responden de los daños causados «por los humos 
excesivos que sean nocivos a las pe1·sonas o a las propiedades», que es lo ocu­
rndo en el presente caso, pero aunque cuantitativamente los humos y gases 
expelidos po¡· la fábrica de la entidad recun·ente hayan podido respetar los ni­
veles de contaminación reglamentariamente establecidos, lo cierto es que cua­
litativamente fueron nocivos y causaron daños a terceras personas totalmente 
aJenas a la refenda explotación mdustrial, lo que evidencia que tales medidas 
fueron msuficientes para evita¡· los daños a terceros. 

LA CAUSA DE REVISION BASADA EN UNA MAQUINACION FRAUDULENTA. 
(SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1997 .) 

El Juzgado de Primera Instancia número 5 de Granollers en Sentencia de 
22 de abril de 1991 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Barce­
lona (Sección 16.") en Sentencia de 1 O de septiembre de 1992 estima el recur­
so de apelación. 

No ti;unfa el recurso de reVIsión 

Hechos. -Celebración de un contrato de arrendamiento urbano de vivien­
da, existencia o no de maquinación fraudulenta. 

Doctrina de la sentencw.-Es docti;na junsprudencial consolidada y pací­
fica de la Sala, la que establece que el recurso de revisión por su naturaleza 
de ext¡·aordinario y por cuanto vulnera el principio I;guroso y cas1 absoluto 
de Irrevocabilidad de los fallos que han ganado finneza, requiere que la inte¡·. 
pretación de los supuestos que lo integran haya de realizarse con criterio 
restnctivo, pues lo contrano llevaria a la insegundad de situaciones recono­
cidas o derechos declarados en la sentencia, con quebrantamiento del princi­
pio de autoridad de la cosa juzgada, sin que sea posible, a través de la revi­
sión, exammar o enjuiciar la actuación procesal del Tribunal que dio lugar a 
la sentencia Impugnada, ni pretender una nueva instancia con un nuevo aná­
lisis de la cuestión debatida y resuelta Asimismo, la causa de reVJsión basada 
en una maqumación fraudulenta que da título a nuestro comentano, exige 
una irrefutable prueba de haberse utilizado cualquier artificio que suponga, 
dentro del proceso, una Irregulandad llevada a cabo mediante falacia o enga­
ño por el litigante vencedor con la consiguiente mdefensión de la contraparte, 
pues se ha logrado ocultar al demandado la Iniciación de un juicio con objeto 
de Impedir su defensa, consiguiendo de esta manera el éxito de la demanda. 

LA ACUSADA INFRACCION DEL ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 1.967 
DEL CODJGO CIVIL Y SU INCARDINACION CON LOS TRES PRIMEROS. 
(SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1997.) 

El Juzgado de PI;mera Instancia número 2 de Andújar en Sentencia de 17 
de enero de 1992 desesllma la demanda. La Audiencia Provincial de Jaén 
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(Sala de lo Civil) en Sentencia de 17 de abril de 1993 desestima el recurso de 
apelación. 

Triunfa el recurso de casación. 

Hechos.-Abogado que presta sus se1vicios en el ejercicio de su profesión 
y su cliente le revoca el poder para pleitos. 

Doctnna de la sentencza.-En examen se plantea la controversia sob1·e el 
adecuado sentido del último párrafo del artículo 1.967 del Código Civil que, 
Interpretado literalmente, excluye a los abogados de la regla que contiene 
sobre el dzes a quo de la prescripción aplicable a las reclamaciOnes de sus 
honorarios, y es que, desde luego la interpretación dada por autodzada doc­
trina según la cual dicha regla se rdwre a los ti·es párrafos antel"im·es al 
cuaii:O, puede estimarse como justa y más fundada por lo que se refiere a los 
abogados, que no han de verse disoimmados en relación con los profesiOna­
les mencionados en el aii:ículo 1.967 para reclamar lo que se les debe. La 
experiencia indica que habitualmente el abogado no reclama el Importe de sus 
honorarios hasta que el asunto que se le encomendó no está fmalizado defi­
nitivamente, salvo extinción anterior de su relación profesiOnal con el cliente 
o por negativa de éste a seguir con el procedimiento. Así las cosas, es cons­
tante doctnna de esta Sala que el instituto de la prescnpción por no estar 
inspirado en los principios de la JUSticia intrínseca smo en la idea de sanción 
a las conductas de abandono, negligenCia o indiferencia en el eJei-cicio de los 
propios derechos, debe ser objeto de una mte1·pretación restrictiva, pero esto 
supone una construcción finalista que Impide su estimación en el presente 
supuesto, ya que señalado como punto de partida que todo juicio, pmceso o 
procedimiento constituye un conJunto que iniCiado por acto de conciliación, 
demanda, querella, solicitud, etc., concluye con la sentencia definitiva que le 
pongan fm, incluyendo en este ámbito los diferentes recursos, remedios o 
impugnaciones que la Ley procesal autorice, es eVIdente que la actuación de 
los profesionales en dichas actuaciones procesales no puede separa1·se cual 
aquí se pretende. 

La sentencia cuya casación se pretende no desconoce esta interpretación 
del pán:afo último del aii:ículo 1.967 del Código Civil, es más, la estima razo­
nable, pero con an-eglo a ella también acoge la prescripción porque el dzes a 
quo de la misma lo señala en la fecha de la sentenCia de esta Sala resolv-Iendo 
en recurso de casación, considerando que es cuando cesa la prestación de sus 
seivicios pmfesionales. El recunente entiende, por el contrario, que es el día 
en que su cliente le revoca el poder para pleitos que le tenía concedido. No 
se trata de una cuestión de hecho, smo jurídica, a saber: cuándo debe consi­
derarse que se ha dejado de prestar los seiVIcios, pues en el caso litigioso el 
acto¡· y ¡·ecun:ente prestó sus servicios como abogado al recurnclo en el pleito 
que sostenía con su esposa, de la cual se separó judicialmente, sobre liquida­
ción y partición de la sociedad de gananciales en primera mstancia, apelación 
y casación y en ejecución de sentencia. Hay una prestación continuada de 
sei-vicios por su pai·te hasta que el cliente le revoca el poder para pleitos que 
le tenía concedido, acto que nada tiene que ver con aquellos se1vicios pero 
que indica que hasta ese momento existieron las relaciones profesiOnales con 
el recun-ente. 
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LAS PARTES ACUERDAN NO DEVOLVER LAS CANTIDADES RECIBIDAS POR 
EL VENDEDOR AL SER PACTADA LA RESCISION DE LA COMPRA-VEN­
TA. ALUSION A LOS ARTICULOS 1.248, 1.281, 1.283 A 1.287, 1.289 Y 
1.295, TODOS DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 17 DE ABRIL DE 1997.) 

El Juzgado de Primera Instancia número S de Córdoba en SentenCia de 26 
de enero de 1993 desestima la demanda La Audiencia Provincial de Córdoba 
(Secetón 3.") en Sentencia de 28 de abril de 1993 desestima el recurso de 
apelación. 

No triunfa el recurso de casación. 

Hechos -Celebración de contrato de compra de finca rústica que se ha 
formado por agrupación de diversas fincas. 

Doctrma de la sentencia -Comenzamos el estudio de la sentencia que nos 
ocupa considerando que pese a no haberse pactado entre las partes smo la 
pura rescisión del contrato sin establecerse las reglas concretas por las que 
habría de regirse la falta de pacto expreso y escrito, se debe suplir e integrar 
con el descubrimiento de la verdadera intención a través de la prueba testi­
fical a terceros, puesto que al tratarse de una rescisión por mutuo acuerdo lo 
decisivo es la voluntad de las partes y no las reglas del Código CiVIl sobre los 
efectos de las resoluciones contractuales que están pensadas para los supues­
tos de resolución por incumplimiento Pero no es menos cierto que mientras 
no se demuestre esta específica voluntad, se habrá de aplicar la regla general 
del Código Civil para todos los supuestos, no sólo de rescisión, smo de reso­
lución por cualquier causa e incluso de anulación contractual, a saber la 
recíproca devolución de las cosas que fueron objeto del contrato con sus 
frutos y del precio con sus intereses, retrotrayendo la situación a la existente 
en el momento de la firma del contrato, ya que la declaración de rescisión, 
resolución o nulidad produce efectos ex tune. 

La pnmera de las reglas interpretativas de los contratos es la que se atiene 
a la literalidad de las palabras utilizadas, siempre que sean claras y conformes 
con la intención de los contratantes, de esta f01ma se pretende coordinar el 
artículo 1.284 (sentido adecuado para que la cláusula produzca efectos), 1.285 
(mteqJretación sistemátic::~), 1.286 (ponder::~ción del efecto finalista), y 1.288 
(el no favorecimiento de cláusulas oscuras). En el presente caso nos encontra­
mos ante un contrato en viiiud del cual las partes estipulan de forma clara y 
precisa la rescisión de otro previo contrato y sm querer darle a esta rescisión 
efectos especiales distmtos a los genéricos establecidos en el Código Civil para 
todo tipo de rescisiOnes contractuales. En base a ello el artículo 1.248 esta­
blece la preferencia de la prueba esciita sobre la testifical para acreditar los 
hechos cuya prueba se documenta. 

Aún cuando el artículo 1.295 se quedase aislado de los que preceden en el 
capítulo dedicado a la rescisión de los contratos y se entendiese que es apli­
cable a todo tipo de rescisión contractual, resulta incuestionable que resulta­
rían inopei-antes las consecuencias en él prevenidas para el supuesto de exis­
tencia de pacto contrad1cente del contenido de d1cho precepto, pues en nuestro 
supuesto se proclama un mutuo disenso extintivo del contrato. 
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CONTRATOS: CUMPLIMIENTO O INCUMPLIMIENTO LA APL/CACION DEL 
PRINCIPIO «IN ILL!QUIDIS NON FIT MORA». (SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 

1997.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Barcelona en SentenCia de 
8 de septiembre de 1992 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Pro­
vincial de Barcelona (Sección 1 ") en Sentencia de 16 de marzo de 1993 des­
estima los recursos de apelaCión instados. 

Prospera el recurso de casación. 

Hechos.-Es objeto de esta sentencia la celebración de contrato de ejecu­
ción de obra concertado entre las partes, fijando el preciO a tanto alzado 

Doctri11a de la se11te11cta-Tiene reiteradamente declarado esta Sala que 
la cuestión relativa al cumplimiento o incumplimiento de los conti·atos y 
cuál de los contratantes es el que incumple primero es una cuestión de 
hecho que, una vez en vigor la Ley 10/1992, de 30 de abril, sólo puede ser 
atacada alegando eHor de derecho en la valoración de la prueba con cita 
de las normas ¡·ectoras de esa actividad que se entiendan vulneradas, camino 
que no sigue el presente recurso, aunque hemos de decir que sí que existió 
una regulación del pago del precio por voluntad de las partes mediante la 
presentación poi· el contratista de una factura-certificación mensual de los 
trabajos realizados. 

Al mismo tiempo se acomete en este auto la condena del recurrente al 
pago de intereses de la cantidad establecida en la sentencia desde la fecha de 
la mterpelaCJón judicial De ahí que se declara a todas luces Improcedente la 
cita al artículo 1 S94 del Código Civil que reconoce al dueño de la obra la 
facultad de desistir del contrato con las consecuencias económicas que esta­
blece, facultad de desistimiento que en mngún momento se ejercita ni alega 
y que no puede confundirse con la acción resolutoria actuada en la reconven­
Ción. Se infdnge el artículo 1 100 del Código Civil, ya que la cuantía del 
pt·ecw sólo fue exigible cuando fue fijada Judicialmente a través de la valOI·a­
ción de las pruebas que se practicaron, de manet·a que sólo pueden ser recla­
mados los intereses a partir de la fecha de la sentencia de primera instancia, 
no siendo aplicable al caso la moderna tendencia evolutiva de la junspruden­
Cla de la Sala mtroductora de matizaciones en la aplicación del principio 111 
zlhquidis non [11 mora, dada la diferencia entre la cantidad reclamada en la 
demanda y la concedida en la sentenCia. 

COMPETENCIA DE LA JURISDICCJON CIVIL PARA CONOCER DE INCUM­
PLIMIENTO CONTRACTUAL. PARCELA DE UNA URBANIZACJON VENDI­
DA HACIENDO CONSTAR EN EL CONTRATO QUE SU LINDERO SUR 
SERA ZONA VERDE, NO SIENDOLO DESPUES. (SENTENCIA DE 19 DE ABRIL 

DE 1997.) 

El Juzgado de Primera Instancia número S de Palma de Mallorca en Sen­
tencia de 17 de diciembre de 1991 desestima íntegramente la demanda. La 
Audiencia Provmcial de Palma de Mallorca (Sección 3.") en Sentencia de S de 
febrero de 1993 estima en pa¡·te el recurso de apelación. 

El ¡·ecurso de casación no tdunfa. 
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Hechos.-Se analiza la obligación de una ent1dad promotora de solicitar 
del Ayuntamiento conespond1ente la consigUiente calificación de un teJTeno 
integrante de un hndero como zona verde, puesto que se vendió la parcela en 
su conJunto haciendo constar que a zona verde el mismo iba a ser destinado. 

Doctrina de la sentencia.-Estamos ahora ante un proceso en el que úmca 
y exclusivamente se ha ejercitado una acción denvada de un contrato de 
compraventa por incumplimiento de la vendedora y evidente es que en tal 
proceso sólo sean parte los que lo fueron de la relación contractual controver­
tida, sin que la sentencia que reca1ga pueda afectar a extraños al repetido 
contrato de compraventa y esto excluye la existencia de litis consorciO pasivo. 

Parte también el presente supuesto de detenmnar que ha de establecerse 
congruencia entre la sentencw y los pedimentos contenidos en la demanda y 
contestaCIÓn, así como la no exigencia de desestimación expresa y detallada 
de todas y cada una de las excepciones aducidas por el demandado y ello 
porque siempre se estima la acción principal ejerCitada por el demandante y 
se entienden implícitamente desestimadas por ese mismo hecho las excepcio­
nes del demandado. 

¿ES POSIBLE LA PIGNORACION DEL DERECHO A LA RESTITUCION DE 
UNA IMPOSICION BANCARIA DE DINERO A PLAZO FIJO DE VENCI­
MIENTO CON UN PACTO COMPRENSIVO DE DEUDAS DEL IMPONENTE 
CON EL PROPIO BANCO? (SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 1997.) 

El Juzgado de PI"imera InstanCia número 8 de Palma de Mallorca en Sen­
tencia de 20 de enero de 1992 estima en parte la demanda. La Audiencia 
Provmcial de Palma de Mallorca (Sección 3.") en SentenCia de 16 de marzo 
de 1993 desestima el recurso de apelación. 

Prospera el recurso de casación. 

Hechos -La intención de los contratantes en lo que al presente caso se 
refiere, fue la afección de una imposición a plazo para enjugar las cantidades 
satisfechas por el Banco de resultas de afianzamiento, estuviera o no asentado 
en la cuenta e~pecial el Importe de aquélla y la operatividad de la misma en 
caso de no ser posible su compensación. 

Doctrilza de la sentencra -La presente litis parte del presupuesto de la 
validez y eficacia de una pignoración de imposiciones de dinero a plazo lijo 
que lleva anejo un pacto de compensación y una posibilidad legal de ejecución 
aislada de la masa de la quiebra. En realidad, la pignoración en sentido 
estiicto no es posible jurídicamente cuando el dmero no se ha entregado a la 
entidad bancaria depositana por signos que los individualicen y distingan, 
sino como una suma que se confunde en el patrimonio de aquélla, quedando 
obhgada a restituir el haber adquindo en virtud de la fonna de entrega. La 
pignoración lo es del crédito a la restitución, lo cual desemboca en una com­
pensación cuando su titular, que lo pignora, resulta deudor del que debe 
I·estituir, o sea, del acreedor en cuyo favor se ha hecho la pignm·ación y el que 
exista como contenido de la mtsma un pacto de compensabihdad es algo 
añadido que no hace más que dar expresión literal a lo intrinseco debido a la 
naturaleza de tal pignoración. 
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En nuestro caso la compensación operada hemos de tratarla como una 
ejecución de garantía prendaria sobre la imposición y que tiene lugar median­
te un mecanismo de extinción de la deuda por compensación y, en consecuen­
Cia, es irrelevante la fecha en que el crédito gm·antizado con la Imposición 
hacia en relación con la quiebra, pues el crédito a la restitución de la impo­
sición a plazo estaba pignorado medwnte póliza inte1-venida por la que el 
acreedor pignoraticio no tenía obligación de llevarlo a la masa de la quiebra 
y sí tenía derecho a ejecutar la garantía por separado. Así las cosas, la impo­
SICIÓn bancaria a plazo origma en favor del imponente el nacimiento de un 
crédito contra el Banco depositario por su importe, lo que tiene un valor 
patrimonial apto para ser objeto de un de1·echo de prenda. La pignoración 
obliga a cumplir el requisito de la desposesión del titular que lo pignora 
mediante la notificación al deudor del cambio en la titularidad efectuada para 
que quede VInculado con el nuevo ac1·eedor que ostentará aquella titulandad 
en garantía de la deuda que el pignorante tiene contraída con él o pueda 
contraer en el futuro. Una vez cobrado por el acreedor pignoraticio el importe 
del crédito, el pacto de compensación con lo debido por el deudor pignorante 
para extinguir la deuda no repugna a la prohibición del pacto comisiorio. En 
la p1·enda de imposiciones a plazo por defmición está ausente cualquier clase 
de perjuicio al deudor y a terceros p01·que el Banco que goza de la pignora­
ción no va a obtener ni más ni menos que lo que aquella imposición repre­
sente, límite de su derecho pignoraticio 

NO SE PUEDE CONFUNDIR EL CONOCIMIENTO Y EL CONSENTIMIENTO. 
(SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1997 ) 

El Juzgado de Primera Instancia número 7 de Salamanca en Sentencia de 
22 de enero de 1993 estima la demanda. La Audiencia Provmcial de Salaman­
ca en Sentencia de 31 de marzo de 1993 desestima el recurso de apelación. 

Triunfa el recurso de casación. 

Hechos.-La Ley atribuye al documento privado, reconocido legalmente, el 
mismo valor que a la escntura pública entre los que lo hubieran suscrito y sus 
causahabientes. 

En la presente sentencia resulta probado que no consta la prestación del 
consentimiento de la cónyuge demandada, ni expreso ni tácito. Consta, por el 
contrario, que tan pronto la mujer en unión de su marido, autor del documen­
to, fue demandada en conciliación, sólo unos días después de suscrito aquél 
ya se opuso la falta de consentimiento de la esposa al contrato, oposición que 
igualmente se manifestó al contestar a la demanda, debiendo anularse el 
contrato litigioso sin perjuicio de la devolución al actor del Importe del talón 
que entregó 

Doctrilw de la se111e11cia.-Nos ocupamos ahora en esta nuestra sentencia 
de comentar la exigencia en los actos de disposición a título oneroso sobre 
bienes gananciales que el consentimiento de ambos cónyuges requiere y su 
mamfesación expresa, pero esta afirmación choca con la consolidada doctrina 
jurispmdencial que admite la posibilidad de otorgar tácitamente dicho con­
sentimiento. Ahora b~en, ésta doctrina de la Sala se muestra contemda dentro 
de unos límites que impiden una extensión desproporcionada que desvirtuase 
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su finalidad con pr-esunciones infundadas y que positivamente determina que 
el consentimiento sea verdadero consentimiento y no simple conocimiento y, 
por ello inequívoca manrfestación de aquél. A la luz de estas precisiones no 
puede compartirse la conclusión a que llega la Sala de instancia cuando en­
tiende que la intención o voluntad de la esposa para enajenar el inmueble de 
autos, el consentimiento para su efectrvidad y su conformidad con la concreta 
ejecucrón se infieren inequívocamente de los hechos, suficientes para acredi­
tar ese plus de voluntad complementar-ia del acto dispositrvo realizado por 
quien normalmente tiene a su cargo la adminrstracrón de la sociedad de ga­
nanciales. 

SOLIDARIDAD PASIVA POSICION DE LOS DEUDORES SOLIDARIOS FREN­
TE AL ACREEDOR QUE PUEDE RECLAMAR DE CUALQUIERA LA TOTA­
LIDAD DE LA DEUDA ARTICULO 1.591 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA 

DE 29 DE ABRIL DE J 997 ) 

El Juzgado de Pr-imera Instancra número 2 de La Coruña en Sentencra de 
16 de enero de 1991 estima la demanda La Audiencia Provincial de La Coru­
ña (Sección 5.") en Sentencia de 20 de abril de 1993 estima el recurso de 
apelación interpuesto por la parte actora y desestima los r·estantes. 

No prospera el recurso de casación. 

Doctri1w de la sentencza -Cabe la condena solidana al amparo del artícu­
lo 1.591 del Código Civil cuando no puede precisarse la propor-ción de cada 
uno de los pactantes que Intervienen en la construcCión e influyen en la ruina 
Pero el iter del motrvo contrene la posibilidad que al acreedor· le atribuye la 
solidaridad pasrva y que srrve para dar título a este nuestm comentario. 

TERCER/A DE DOMINIO. EL ARTICULO 1 301 DEL CODIGO CIVIL. (SEN­
TENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1 997.) 

El Juzgado de Primera lnstancra númem 11 de Valencia en Sentencia de 
2 de julro de 1992 desestrma la demanda. La Audiencia Pmvmcral de Valencia 
(Seccrón 6.") en Sentencia de 22 de febrem de 1993 desestima el recurso de 
apelación. 

El recurso de casación no triunfa. 

Hechos.-Vivrenda unifamrliar que resultó embargada y en la que se pre­
tendía otorgar el 50 por 100 de la propiedad al actor y el restante 50 por 100 
a la ejecutada, fundando la titularidad en común y pro mdzviso de dicho bien 
embargado. 

Docmna de la sentencia.-En el pr-esente supuesto litigioso y tal como reco­
ge la sentencra de la Sala de Apelacrón, las partes recurridas demuestran cum­
plidamente que la causa expresada en el documento base de la tercería era una 
causa falsa, y ello porque resultó increrto que el precio de la vivienda unifami­
liar hubiera sido costeado a partes iguales por los litigantes. Asimismo, y por lo 
que respecta a la pretendida rnfracción del artículo 1.301 del Código Civil, éste 
establece un plazo únicamente aplicable a los llamados contr·atos anulables. Los 
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contratos afectos de nuhdad absoluta, radicalmente nulos, inexistentes en De­
recho, no pueden convalidarse por el transcurso del tiempo, pues la acción de 
nuhdad es Imprescriptible. Los efectos de la sentencia que la estima son decla­
rativos, no constitutivos, ex tune, no ex lltii1C. La nulidad, propiamente dicha, 
absoluta o de pleno derecho, tiene lugar cuando el contrato es contrario a las 
non11as Imperativas y a las prohibillvas o cuando no tiene existencia con carác­
ter de alguno de sus elementos esenciales, como sucede en el caso del contrato, 
pues no existe si falta el consentimiento, el objeto o la causa, y al faltar aquí 
ésta, la consecuencia ineludible es la de la posibilidad de todo plazo pi·esciipl!­
vo. Paralelamente a lo comentado, las exigencias dispuestas por el artícu­
lo 1.300 del Código CiVIl sólo resultan de aphcación cuando exista un verdade­
ro contrato pero no cuando por simulación absoluta hay inexistencia de causa 
y total privación de efectos contractuales. 

l. M G. 

C) ARRENDAMIENTOS 

Por CATALINO RAMfREZ RAMtREZ 

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS 

NULIDAD DE ARRENDAMIENTO.-LA SIMULACIONES UN CONCEPTO DE 
HECHO CUYA APRECIACION CORRESPONDE A LOS TRiBUNALES DE 
INSTANCIA. (SENTENCIA DE 2 DE ABRJL DE 1993.) 

El Juzgado número S de Barcelona estimó la demanda y la Audiencia 
ProVIncial revocó parcialmente la anterior. 

No se admlle la casac1ón. La sentencia ¡-ecurnda se basa en la nulidad por 
simulación absoluta de los contratos de an-endamiento. Los arrendatarios no 
son profesionales de la agncultura y no consta que poseyeran la flnca ni abona­
sen la ¡·enta y, en cuanto al pago de legítimas, estima la Sala que se pagaron de 
modo completo. Dice el recuiTente que el fundamento de la nulidad por simu­
lación, introducido en la segunda instancia, constituye una infracción de las 
normas del Ordenamiento jurídico, ya que considera como hecho lo que técm­
camente es derecho, pero con ello se olvtda que según reiterada jurisprudencia, 
la simulación es un concepto de hecho cuya apreciación compete al TI;bunal 
de instancia, impugnación fl·acasada en este recurso, por lo que ha de apreciar­
se la simulación absoluta que para los contratos litigiosos estimó la Sala de 
segunda instancia, cuya sentencia es la ahom recurrida. 

ACCESO A LA PROPIEDAD.-EL HECHO DE QUE LA FINCA ESTE INCLUI­
DA EN UN INVENTARlO HISTORICO-ARTISTJCO NO PUEDE IMPEDIR 
EL EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCESO A LA PROPIEDAD DE LA 
PARTE DE LA FINCA QUE TENIA CARACTER RUSTICO SIN PERJUICIO 
DE QUE LA ADMINISTRACION CONSERVE SU DERECHO A INTERVE­
NIR EN LA TRANSFERENCIA EFECTUADA. (SENTENCIA DE 7 DE ABRJL DE 
1993.) 
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El Juzgado de Guermca estimó parcialmente la demanda, pero triunfó la 
apelación. 

Tiene éxito la casación. La Sala entiende que se trata de una f1nca rústica 
en la que concun·e la crrcunstancia, aJena al destmo agrario, de un valor· en 
venta superior al doble del precro que nmmalmente corresponde en la comar­
ca o zona a las de su mrsma calidad o cultivo, pero e'ite <~rgumento no puede 
prosperar· por que, constando el valor del mmueble en su parte de finca ur­
bana no es admisrble que se aphque un pr·ecepto legal que se basa en la 
comparación entre la finca litigiosa y los valores de las fincas cercanas y 
menos que se averigue que su valor en venta sea superior al doble de estas 
últimas. No existe ninguna norma que impida a los arrendadores drsponer del 
mmueble, transmrtrendo su pr·opredad a terceros y por tanto nada obsta a la 
enajenación que, a favor del recurrente, rmpone la Ley de Arrendamientos 
Rústrcos, sin que exista ninguna otra norma que impida la venta de bienes 
particulares inclmdos en mventatios de carácter histórico-artístico o arquitec­
tónico, sin que obste a las facultades de la Administración, actuales o futuras, 
para Intervenir en su caso, en la transferencia ni la particular srtuación jurí­
drca de los titulares del dominio privado sobre ellos como consecuencia de 
aquella connotación histónco-artístrco. 

ACCESO A LA PROPIEDAD -UNA FINCA CONCEPTUADA LEGALMENTE 
COMO URBANA NO PUEDE SER SUSCEPTIBLE DE UN ARRIENDO PRO­
TEGIDO POR LA LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS (SENTENCIA DE 

5 DE MAYO DE 1993.) 

El Juzgado de Ubeda desestimó la demanda y la Audiencia de Granada 
conórmó la anterior 

No prospera la casación. El valor en venta es superior al duplo del que le 
correspondería por su cultrvo, por lo que concurTen las circunstancias previs­
tas en el artículo 7.1 .3 LAR. Frente a esta conclusión el recurTente opone su 
criterio subjetrvo e interesado, lo que está vedado en casación. Aparte de esta 
doctrina, siempre quedaría la de que los documentos adn:inistrativos no pue­
den servir pat·a un motivo de casacrón porque no son !itero-suficientes en el 
sentido de que, por sí mismos, sin necesidad de rnterpretación ni deducción, 
evidencian el error que se denuncia. El documento en cuestión asigna a la 
frnca una superócie supenor a la fiJada en la sentencia, por lo que el precro 
calculado en la pencia por hectárea sería mayor y, por tanto, no es superior 
al duplo del precio de venta de la finca. Una finca conceptuada como urbana 
no puede ser susceptible de un arriendo protegrdo por la Ley, ya que lo 
contrano seria una contradrcción inadmisible. 

ACCESO A LA PROPIEDAD -NO PROCEDE PORQUE SE HA OPERADO UNA 
NOVACJON DEL CONTRATO, YA QUE LA CIFRA DE 5.000 PESETAS DE 
RENTA A SATISFACER DETERMINA UN REGIMEN DISTINTO PARA LOS 
ARRENDAMIENTOS. (SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1993.) 

El Juzgado número 3 de Gerona estimó la demanda y la Audrencia Provin­
cial revocó parcialmente la anterior. 
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Tnunfa la casación. Se observan cambios en la renta a satisfacer, pues no 
aparece que se alcance la ci(Ta de S 000 pesetas hasta el año 1973. Es claro 
que la relación arrendaticia ha sufrido una modificación sustanCial. ya que la 
legislación anterior a la vigente sometía el contrato a una nonnativa distinta 
en cuanto a las prórrogas legales, según que la renta fuese mferior, igual o 
superioi". Este cambio de regulación se opera en 1973, por lo que la que rige 
entre las pat·te5 es nueva fi·ente a la antigua De ahí que el contrato de arren­
damiento no sea ya el mismo que el anterior a la publicación del Código Civil. 
Se ha producido, por tanto, una novación extintiva del primitivo contrato 

ACCESO A LA PROPIEDAD.-AUNQUE SE CONDENO SOLAMENTE AL 
MARIDO A LA VENTA, LA ESPOSA CONS/NT/0 EL CONTRATO EN TODA 
SU VIDA, DE MODO TACITO, POR LO QUE LA OMISION DEL PLURAL 
EN EL FALLO ES UN ERROR QUE SE PUEDE SUBSANAR SIN NECESI­
DAD DE CASAR LA SENTENCIA ANTERIOR. (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 

1993.) 

El Juzgado de Durango estimó la demanda y la Audiencia Pmvincial des­
estimó la apelación. 

No se admite la casación. Dice el recut-rente que se condena sólo al mm·ido 
a la venta cuando por regir el sistema de comunicación foral de bienes la 
enajenación o gravamen necesita el consentimiento de ambos consortes, Sien­
do Imposible que el demandado pueda vender él solo la finca Pero es lo cierto 
que la esposa fue pai·te en el proceso y consintió el at-rendamiento de modo 
tácito, y es lógico que si se obliga al arrendador a enaJenar por mandato legal, 
el consentimtento del cónyuge es consecuencia obligada que no requiere pro­
nunciamiento expreso y sí se entiende que hubo error en el fallo al condenar 
al demandado y no hacerlo en plural: <dos demandados», no consl!tuiría más 
que un lapsus literae o mero ei-ror material, subsanable en cualquier momento 
y que pudo ser subsanado en aclaración de sentencia, cuesl!ón que no tiene 
acceso a la casación, pero que no impide al Tiibunal Supremo llevado a cabo 
en aras de la seguridad juddica, sin que ello suponga modificar el fallo ni 
acoger el recurso según el ai1ículo 267.2 de la Ley Orgánica del Poder Judi­
cial. La pretensión de los recurrentes de que se tenga que demandar a los dos 
por esa omisión del plural para recw-rir, se presenta como palmario abuso de 
derecho 

ACCESO A LA PROPIEDAD -EL CONTRATO SE EXT/NGU/0 EN 1943 Y EN 
1946 SE CONCERTO UNO NUEVO, HABIENDO CULTIVADO DIRECTA­
MENTE EL PROPIETARIO EL PREDIO DURANTE EL INTERVALO. POR 
TANTO NO SE LE PUEDE APLICAR EL REGIMEN DE LOS CONTRATOS 
ANTERIORES A 1942. (SENTENCIA DE 1 1 DE MAYO DE 1993.) 

El Juzgado de Bergara desestimó la demanda y la Audiencia Provincial 
rechazó la apelación 

No se admite la casación. En 1931 el causante del demandado cedió en 
arrendamiento la finca al abuelo del actor por un plazo de diez años, previén­
dose prórrogas sucesivas por un año cada una si ambas partes están de acuei·­
do. Transcurridos los diez años y alguno más en razón a las prórrogas anua-



JURISPRUDENCIA 619 

les, llegó un momento en que quedó extinguido el contrato y el propietario se 
hizo cargo del cultivo de la misma. En 1946 ambas partes elaboran un nuevo 
contrato por el que se cedía el m1smo caserío y sus pertenencias por un plazo 
de d1ez años, de 1945 a 1955, sin que quepa suponer que el lllumo contrato 
fuese reproducción o contmuación del de 1931, pues de ser esa la voluntad de 
las partes así se habría hecho constar SI cabe dentro de la lógica que, de haber 
subsistido el arriendo entre las partes fuese preciso un nuevo convenio, dadas 
las cláusulas prorrogatonas del pnmero. La Sala llega a la conclusión de que 
queda excluida la aplicación a este htigio del artículo 99 LAR que se refiere 
a los contratos anteriores a 1 C:e agosto de 1942 Pretende el recurrente sos­
tener que no se ha pwbado la no existencia del arriendo de 1943 a 1945, pero 
la sentencia declara probado que, extinguido el arrendamiento de 1931, las 
partes volvieron a celebrar otro, teniendo el arrendador el cultivo directo en 
el período inte1·mediO, lo que no se puede desvirtuar con la prueba de presun­
ciones, ya que la casación no es una tercera instancia. 

ACCESO A LA PROPIEDAD.-EL CONTRATO DE 1984 QUE SEGUN EL DE­
MANDADO SUSTITUtA AL ANTERIOR A 1935 NO FUE FIRMADO POR LA 
ARRENDATARIA, POR LO QUE NO TIENE VALOR ALGUNO PARA QUE 
SE DE LA NOVACION EXTINTIVA DEL ARTICULO 1 204 DEL COD!GO. 
(SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1993.) 

El Juzgado número 1 de Durango estimó la demanda y la apelación fue 
¡·echazada. 

No se admite la casac1ón. El recutTente pretende que en 1984 se hizo un 
nuevo contrato que por reducir la extensión superficial cedtda inicialmente 
suponía una novac1ón del primitivo, lo que supone que el actor no puede 
amparar su postulación de acceso a la propiedad en el hecho de ser nuevo, de 
aquel arrendamiento anterior a 1935 del que no hay memona, pero el contra­
to de 1984 sólo está firmado por la arrendadora pero no pot· la arrendataria 
cuya firma y reconocimiento no constan en autos, por lo que no puede sus­
tituir al que vinculó a la propietaria con los causantes del actor, antes de 1935 
que sirve de base a la pretensión de acceso a la propiedad, por lo que no se 
dan los requisitos del artículo J .204 del Código para la novación extmtiva 

ACCESO A LA PROPIEDAD.-AUNQUE EL ACTOR TENGA LA CUALIDAD DE 
PENSIONISTA DE LA SEGURIDAD SOCIAL REUNE LA CONDICION DE 
CULTIVADOR PERSONAL, AS! COMO TAMBIEN LO HACE SU NIETO; 
CUALIDAD REQUERIDA POR LA LEY PARA EL ACCESO A LA PROPIE­
DAD (SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1993.) 

El Juzgado de Valmaseda rechazó la demanda, pero la Audiencia Provin­
cial revocó la antenor. 

No triunfa la casación Es abundante la moderna doctnna de esta Sala que 
admtte la compatibilidad entre la condición de pensiOnista de la Seguridad 
Social y la de cultivador personal, centrándose la cuestión en determinar si 
tiene o no el demandante, a cuyo nombre figura la titularidad del contrato, 
aptitud legal para hacer uso del derecho reconocido en la regla 3." de la 
Disposición Transitoria 1.' de la Ley de Arrendamientos Rllst1cos, que exige 
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la condición de llevar la explotación por sí o con ayuda de familiares que con 
él convivan sin utilizar asaladados más que en circunstancias especiales, lo 
que concurre en este caso en que el arrendatano explota la finca con ayuda 
de familiares, aunque sea jubilado, siendo válida la subrogación que realizó 
a favor de su nieto, que I·eúne todos los requisitos, con el consentimiento 
tácito del aJTendador que no la impugnó. También el nieto reúne la condición 
de cultivador personal y el hecho de que simultanee estas labores con sus 
estudios no es obstáculo, ya que las labores a realizar en la finca son limitadas 
y ocupan poco tiempo 

ARRENDAMIENTOS URBANOS 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-TANTO DE LO OBSERVADO POR 
EL NOTARIO COMO DE LA PRUEBA DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL 
RESULTA QUE SE HAN REALIZADO OBRAS INCONSENTIDAS QUE 
MODIFICAN LA CONFIGURACION DEL LOCAL ARRENDADO. (SENTENCIA 

DE 6 DE ,\-\AYO DE 1993.) 

El Juzgado número 1 de Albacete estimó la demanda y la Audiencia Pro­
vincial revocó la anterior. 

No se admite la casación Aunque el artículo 1 218 del Código Civil dice 
que el valor probatorio de los documentos púbhcos alcanza sólo al hecho que 
lo motiva y a la fecha del otorgamiento y no comprende las declaraciOnes de 
las partes, no es menos cierto que la fe púbhca alcanza a las percepciones 
sensoriales del notario, cuyas observaciones no pueden ser ignoradas. El fe­
datario dice que, después de recorrer las distintas dependencias compmeba 
que no se han modificado los tabiques y la distnbución del piso cotTesponde 
a la que figura en el plano. La existenc¡a y realización de obras queda cons­
tatada en una segunda acta, en la que el notaiio asevera la existencia de una 
puerta de comunicación La descripción se completa con el acta de reconoci­
miento JUdicial practicada en la segunda mstancia, confirmando la existencia 
de obras con posterioridad a la firma del contrato y después de transcun·iJ· un 
año del mismo, reafirmando la realidad de estas obras inconsentidas, por 
falta de la necesaria autotización y que modifican la configuración del local 
an·endado. 

SUBARRIENDO DE LOCAL.-NO SE PUEDE ACEPTAR QUE EL HECHO DE 
PLANTEAR UN JUICIO DECLARATIVO SIRVA PARA DEJAR SIN EFECTO 
EL DESAHUCIO SI HAY CAUSA DE RESOLUCION COMO ES LA DE 
HABER TRANSCURRIDO EL PLAZO FIJADO PARA LA DURACION. (SEN­

TENCIA DE 10 DE MAYO DE !993.) 

El Juzgado número 12 de Bm·celona desestimó la demanda y la Audiencia 
Provincial rechazó la apelación. 

Tnunfa la casación. Al ser demandado el subarrendatario de desahucio por 
expiración de plazo, éste promovió juicio declarativo por entender que el 
contrato era de arrendamiento de local o de industlia cinematográfica, con 
prórroga forzosa, ya que el contrato de 1983 representó novación modificativa 
del primitivo de 1948, pidiendo la desestimación de la demanda y la inadecua-
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c1ón de procedimiento de desahucio planteado. Se desprende del convenio 
que lo que se cedió no fue un local de negocio sino un subarriendo de indus­
tria cinematográfica y espectáculos, de modo que el suban;endo abarcó una 
estmcturada organización concebida como umdad funcional, lo que aleja tal 
convenio del ámbito arrendaticio de la Ley de 1964, al remitirse a lo pactado 
conforme a sus artículos 3.1 y 3.3, siendo el subarnendo posterior a la entra­
da en vigor de la Ley. En 1980 se dieron por tenmnado!::o los contratos ante­
riores y queda como único vigente el de 1983. Aunque el desahucio es inade­
cuado para dilucidar las contiendas planteadas cuando existen otros vínculos 
distintos a los locativos, tal doctrma no es tan absoluta y rigida que no per­
mita a la Sala, dentro del mismo proceso de desahucio, el examen de aquellas 
cuestiones enlazadas con el contrato subsistente y con vigencia actual. Es 
decir, que las incidencias del juicio declarativo sólo proceden como excepción 
por razón de que la complejidad esgrimida se presente como defimtivo impe­
dimento para estimar el desahucio pretendido. No se puede aceptar que el 
hecho de plantearse un juicio declarativo relacionado con el debate presente, 
lo supere para dejar sin decidir la contienda. Por tanto concur-re la causa 
resolutoria que no es otra que haber transcunido el plazo de cuatro años, 
fijado para el contrato. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-LA CESION DEL ARRENDAMIENTO 
FUE CONSENTIDA POR EL REPRESENTANTE DEL ARRENDADOR QUE 
FIRMABA LOS RECIBOS EN NOMBRE DE ESTE, AUNQUE EL QUE PA­
GARA LA RENTA FUESE OTRA PERSONA DISTINTA. (SENTENCIA DE 26 DE 

MAYO DE 1993.) 

El Juzgado de Bilbao número 1 estimó la demanda, pero la Audiencia 
Provincial revocó la anterior. 

No se admite la casación. El contrato de 1981 contaba como elemento 
personal a los demandados que constituyen una sociedad civil pam la explo­
tación de una guardería mfantil, pero dos de ellos cedwmn a la otra sus 
derechos sm consentimiento del arrendador y habiéndose opuesto a ella los 
demandantes alegando que existe ese consentimiento, llegando a la conside­
ración de la existencia de una cesión de derechos arrendaticios consentida a 
través de unos recibos a d1stmtos destinatarios de los primitivos, lo que acre­
dita ese consentimiento, teniendo en cuenta que el firmante de los recibos lo 
ha hecho siempre en lugar del propio dueño, por efecto de un apoderamiento, 
expreso o tácito, pero vinculante porque el propietario no puede, a su capri­
cho, aceptar o rechazar aquéllos que convengan a sus intereses El arrendador 
presta su consentimiento al traspaso por su actitud o conducta meramente 
pasiva ante la actividad positiva e inequívoca de su constante y permanente 
representante ante los an·endatanos con efectos vinculantes. 

RETRACTO DE V!V/ENDA.-NO PROCEDE LA CASACION POR NO SUPE­
RAR EL PRECIO DE VENTA FilADO PARA LA ADMISION DE AQUEL 
RECURSO EXTRAORDINARIO (SENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 1993.) 

El Juzgado de Alcázar estimó la demanda, pero revocó la AudienCia Pro­
vincial de Albacete. 
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No procede la casac1ón. Se ejercita una acción de retracto denvada de la 
LAU El ed1ficio compuesto de dos v¡v¡endas y un local fue vend1do por el 
preciO de 1.250.000 pesetas, pero el demandado aportó un documento pnvado 
fechado el m1smo día, en el que se rectifica o altera el importe del precio que 
allí figuraba aduciendo que la de la escntura era sólo a efectos fiscales. El 
documento p1ivado está comprendido en el artículo 1.227 del Código Civil en 
cuanto a la fehacienCJa de la fecha y en el artículo 1.230 del mismo en cuanto 
a los efectos frente a tercero. En ningún caso se ha admitido un precio de 
venta supenor a los tres millones de pesetas, exigido por la Ley para el acceso 
a casación. Por tanto, el recurso no debe ser admitido. 

DESAHUCIO.-DESPUES DEL REAL DECRETO DE 30 DE ABRIL DE 1985, 
PARA QUE SE DE LA PRORROGA FORZOSA DEBE ESTIPULARSE EX­
PRESAMENTE YA QUE SE SUPRIM/0 SU OBLIGATORIEDAD EN DICHA 
NORMA. (SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1993.) 

El Juzgado número 2 de Baracaldo estimó la demanda y la Audiencia 
Provmcial desestimó la apelación. 

No se admite la casación. Un contrato verbal de aJTendamiento de indus­
tria celebrado en mayo de 1986 debe declararse extinguido por transcurso del 
tiempo, proced1endo el desahucio del an·endatario, que alega que era un 
contrato de aiTendamiento de local sujeto a prón·oga forzosa. Lo ciei·to es que 
alegando el demandado que era el contrato de local y pactado después del 
Real Decreto de 30 de abril de 1985, la próiToga forzosa quedó suprimida Por 
tanto, el contrato finalizó por el transcurso del plazo, que es causa no contem­
plada en la LAU. El lit1gio ha de sustanciarse conforme a lo dispuesto en las 
leyes procesales comunes, según el artículo 151 de la Ley espec1al. A los 
contratos postenores al Real Decreto sólo se les puede aplicar la prórroga si 
voluntanamente lo convienen las partes y así debe entenderse la sumisión a 
la tác1ta reconducción prevista en el artículo 1 566 del Código Civil a que 
alude el artículo 9 del Real Decreto. El Tribunal puede aplicar este Decreto 
en virtud del pnncip10 da mzhi factun daba tibi ius, aunque no lo aleguen las 
partes 

RESOLUCION DE CONTRATO DE LOCAL -EL CIERRE DEL LOCAL SE 
PRODUCE POR DESOCUPACION O POR EL SIMPLE HECHO DE NO 
ESTAR ABIERTO AUNQUE EN SU INTERIOR SE DESARROLLEN OTRAS 
ACTIVIDADES ESPORADICAMENTE. (SENTENCIA DE 16 DE JULIO DE 1993.) 

El Juzgado número 12 de Madnd estimó la demanda y la Audiencia Pw­
vincial rechazó la apelación. 

No se admite la casación. El hecho de que la demandada tuvo cerrado el 
local y lo destmó postenormente a la venta de prendas de vest1r de señora, 
sólo dos veces al año, durante pocos días para ¡·ealizar desfiles de modelos, 
permaneciendo el resto del año cen·ado y sm comunicacióin al público, y tal 
declaración no ha sido desvirtuada en el recurso, siendo ajustada a derecho 
la resolución del an:endamiento. La excepción a la prón·oga que contiene el 
artículo 62.3 LAU se asienta en que no merece protección legal el arrendata­
rio que no necesita local permanentemente, pues con la mteJTupción del ser-
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VJcio al público se mcumple el destmo pactado y se lesiona el interés social 
y el propio arrendador que no queda ajeno a que el local siga en las mismas 
condiciones que tenía antes del cieiTe, así como que éste se produce por 
desocupación o por el simple hecho de no esta¡· abierto, aunque en su interior 
se desarrollen actividades esporádicamente, accidentales o accesorias, por ser 
tal estado opuesto al concepto de establecimiento abierto al público, consti­
tutivo de la esencia del local de negocio. 

RESOLUCION DE CONTRATO.-LA AUTORIZACION PARA UNA PEQUEÑA 
INDUSTRIA DOMESTICA DE HOSPEDAJE, CONSERVANDO LA ARREN­
DATARIA SU DOMICILIO EN LA VIVIENDA, NO CONVIERTE A ESTA EN 
LOCAL DE NEGOCIO (SENTENCIA DE 17 DE JULIO DE 1993.) 

El Juzgado número 7 de distrito de Barcelona, actualmente el número 30 
de Primera Instancia, estimó la demanda y la Audiencia revocó por incompe­
tencia de junsdicción 

Triunfa la casación Fallecida la arrendataiia se entabló demanda contra 
los ocupantes de la misma, declarando resuelto el contrato por no existir 
persona alguna con derecho a subrogarse. La sentencia recurrida entiende 
que el arrendamiento era de local de negocio y en ello basa la incompetencia 
de jurisdicción y se abstiene de entrar en el fondo del asunto. En 1973 el 
administrador del edificiO autorizó a la arrendatana para dedicarse al negocio 
de hospedería aparte de tener en el mismo su domicilio y VIVIenda personal 
Este documento no penmte afirmar que el arrendamiento litigioso lo sea de 
local de negocio, como afirma la Sala de instancia, ya que, partiendo del 
inexcusable condicionamiento de que la arrendatana conserva su domicilio, 
lo único que se hace es autorizar para la industria doméstica de hospedaje, 
supuesto previsto en los artículos 4.1 y 31 LAU con arreglo a los cuales el 
arrendamiento de vivienda no pierde su carácter por el hecho de que el arren­
datario eJerza la mdustna doméstica de hospedaje, aunque los huéspedes sean 
más de dos, siendo por tanto competente el Juzgado de distrito para entender 
del procedimiento, así como la Audiencia Provincial en apelación, debiendo 
celebrar nueva vista del recurso de apelación y dictar la sentencia que corres­
ponda. 

DESAHUCIO.-ES CORRECTA LA INTERPRETACION DEL TRIBUNAL DE 
INSTANCIA QUE APRECIA LA EXISTENCIA DE LA PRORROGA FORZOSA 
A LA QUE ALUDE EL ULTIMO CONTRATO, CELEBRADO DESPUES DEL 
REAL DECRETO DE 1985, EN QUE YA NO ERA OBLIGATORIA (SENTEN­

CIA DE 6 DE JULIO DE 1993.) 

El Juzgado número 1 de Santa Coloma de Famers desestimó la demanda 
y la Audiencia rechazó la apelación. 

No triunfa la casación. Para la Audiencia el arrendamiento está sujeto a la 
prórroga forzosa por entender que, bajo la forma de contrato de temporada, 
se encubiió una renuncia al derecho de prórroga forzosa del arrendataiio y 
que tal situación no fue novada por el Real Decreto-ley de 1985. La valoración 
hecha por el Tribunal de mstancia es correcta: el último contrato alude a la 
prórroga forzosa que si no existió, nunca se debía tener en cuenta en un 
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tiempo en que la Ley ya no la impone de modo forzoso y la ocupaCión ha s1do 
imnterrumpida del local durante los sucesivos contmtos, por lo que la deduc­
Ción de la Sala no es ilógica ni ilegal. 

REVISJON DE RENTAS.-LA AUTORIZACION A LA ARRENDATARIA PARA 
ASOCIARSE, SIEMPRE QUE TENGA MAYOR/A EN LA SOCIEDAD, NO SE 
REFIERE SOLO A LA PRIMERA SINO TAMBIEN A TODAS LAS QUE 
PUDIERAN EXISTIR DESPUES. (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1993.) 

El Juzgado número 3 de Madrid desestimó la demanda y la Audiencia 
confirmó 

No se admite la casación. Existe una cláusula contractual en la que se auto­
liza a la an-endatana a asociarse, siempre que mantenga participación mayori­
tada en la sociedad, continuando la relación arrendaticia con aquélla solamen­
te, considerada lícita por la sentencia recun-1da, sosteniendo el recuiTente que 
aquella autorización excepciOnal y privilegiada úmcamente cabía aplicarse a la 
primera sociedad, no así a la segunda, mcuniendo en la causa de resolución, 
por subamendo o por traspaso inconsentidos Pero no es ésta la Interpretación 
literal de la cláusula referida, ya que no se limita la autonzación para asociarse 
la aiTendataria a otras personas, Siempre que ella tenga la mayoría, teniendo 
en cuenta que esta cláusula se introdujo, no solamente en atención a las rela­
ciones familiares de la anendataria con los an·endadores, smo también en con­
sideración de que aquélla participa en la propiedad del inmueble del que es 
parte en el local mTendado, sm que quepa pensar en un abuso de derecho. 

RETRACTO.-NO SE PUEDE ADMITIR EL RETRACTO CUANDO LA ARREN­
DADORA FORMALIZO EL CONTRATO COMO DUEÑA DE LA FINCA EN 
VIRTUD DE UNA ADQUISJC/ON ANTERIOR QUE SE FORMALIZA CON 
POSTERIORIDAD AL ARRENDAMIENTO. (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 

1993.) 

El Juzgado número 4 de Hueh•a estimó la demanda, pero la Audiencia 
Provincml de Sev1lla revocó la anterior. 

No se admite la casación. Según la recun·ente, la sentencia recun:ida no 
tuvo en cuenta la escritura de 8 de JUlio de 1988, como punto de partida del 
que pudiera surgir el retracto. El derecho a retraer nace en el momento de 
celebrarse el contrato de venta o elación en pago El arrendamiento era de 22 
de mayo de 1985, pero la Sala de instancia declaró probado que no habién­
dose producido, subsistente el arrendamiento, transmisión efectiva de lo que 
antes había sido objeto de cesión dominical, el pacto locativo debe mantener­
se como tal pero saneado del posible derecho a 1·etraer por no haber surgido 
la con-espond1ente acción. El aii.ículo 1.218 del Código Civil regula la fuerza 
probatona de los documentos públicos sin que tengan prevalencia sobre las 
demás pruebas, en cuanto a su contenido. La recuiTida era propietana de la 
nave al tiempo de concertar el arrendamiento, por lo que no es de rec1bo la 
tes1s de que la formalización posterior, mediante el otorgamiento de la esci·i­
tura pública de venta e InscripCión 1·egistml, la hace operar como única que 
fija la transmisión que ya había tenido lugar, lo que no es admisible, ya que 
la an-endadora había otorgado el contrato de arrendamiento con anteriondad, 
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por tener la cualidad de dueña del inmueble, siendo este hecho mcolume y 
que se presenta como realidad antes de la escritura de 1988, ya que, según el 
Código Civil, los contratos son obligatorios cualquiera que sea la forma de su 
celebración, siempre que se pruebe su existencia, como ocurre en este caso. 

C. R. R. 

D) SUCESIONES 

Por FRANCISCo CASTRO LuciNI 

LEGITIMAS. NULIDAD DE LA COMPRAVENTA POR SIMULACION ABSOLU­
TA. CELEBRADA EN PERJUICIO DE LOS LEGITIMARIOS. (SENTENCIA DE 

30 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magrsu·a­
do don Alfonso Barcala y Tnllo-Figueroa, declara no haber lugar al recurso 
de casación interpuesto por la parte actora y apelante contra la sentencia de 
la Sección 2." de la Audrencia Provincial de Cáceres que confirma la del Juz­
gado de Primera Instancia número 2 de Cona, declarando nulo, por simula­
ción absoluta, el contrato de compraventa celebrado en perjuicio de los legi­
timarios del causante. 

LEGITIMAS CONTADOR-PARTIDOR. RESCISION DE LA PARTICION. (SEN­

TENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1997.) 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra­
do don José Luis Albacar López, declara no haber lugar al recurso de casación 
interpuesto por la pm1e actora y apelada contra la sentencia de la Audiencra 
Provincial de Valencia que había revocado la del Juzgado de Primera Instan­
cia número S de esa capital, declar·andu que no contraviene el artículo 1 061 
del Código Civil el contador-par1idor que no atiende el ruego del testador para 
que pague la legítima cstncta exclusivamente en fincas r-ústicas y adjudica 
otros bienes al legitimano. 

Las consideraciones son las siguientes: 

Que no es enteramente claro que el contador-partidor haya desacatado la 
voluntad de su ordenante En razón a la escasa regulación legal de la figura del 
contador-partidor, viene la doctrina científica entendiendo que son aplicables a 
su actuación las normas del albaceazgo (porque, a la postre, el contador no es 
más que una suerte de «ejecutor testamentano••. que es, precisamente lo que en 
su etimología, = al waci =significa el térmmo «albacea», siquiera con faculta­
des limitadas a la partición -inventano, avalúo, liquidación, repar1o, pago de 
deudas-) o bien los del mandato (arts. 892-911 y 1.709-1.739 del Código Civil, 
respectivamente) y se suele destacar que una de las principales obligaciones del 
mandatario -según el a11. l. 719 del Código Civil- es la de «ai-reglarse, en la 
ejecuCión del mandato, a las instrucciones del mandante» y aquí las instruccio­
nes de la causante, plasmadas en su último y definitivo testamento, consisten 
en «rogar>> a los contadores que designaba que, entre otras cosas, pagasen su 
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legítima estricta a don J. A. T., exclusivamente en fmcas rústicas; sin embar­
go, es igualmente cierto que se le otorgaban las má" amplias facultades, inclui­
da la de interpretar el pmpio testamento, y se suscita así el problema de SI entre 
aquéllas figuraba también la de calibrar el alcance de los términos de que el 
disponente se sinrió para regular los detalles de la dtst¡-jbuctón del haber relic­
to. Se ha observado que, si bien el artículo 1.061 del Códtgo dispone que «en la 
pm-tición de herencia se ha de guardar la postble igualdad haciendo lotes o 
adjudtcando a cada uno de los coherederos cosas de la misma naturaleza, cali­
dad o especie», nonna que chocaría con lo aquí mandado por doña R T, di­
ciendo que a su htjo J. se le pagase su legítima estricta «exclusivamente con 
fmcas rúsl!cas» (testamento, vid. folio 13), el propio testador no está vinculado 
por tal precepto y la libet-tad de que, por ello, goza él para efectuar la distnbu­
ctón de sus btenes, no encuentra cot-tapisa legal para que pueda ser tmnsferida 
al contador-pat-tidot· que, en fin de cuentas, no es más que un delegado suyo al 
que se encomienda la concreta misión de pm-ttr. La legitimidad, pues, del man­
dato de que se pmcediese en esa fonna -attibuyendo sólo fmcas rústicas­
queda fuera de toda duda, pero la que subsiste, en cambio, es la de si utilizando 
ese térmmo de «rogar», ha querido la testadora ordenar o disponer algo con 
carácter imperativo, dando forma a su voluntad mediante el uso de un vocablo 
que la cOI-tesía obhga a proferir el de «mandan> u «ordenar», o SI, realmente lo 
que ha deseado hacer en esta ocasión ha sido aconseJar o expresar sus prefe­
rencias en un determinado senttdo pero sin limitar la actuactón del pat-tidor 
para apanarse de ellas. «Rogar» es, tambtén, la palabra de que en este testa­
mento se usa para solicitar de los herederos (forzosos) e Instituidos permitan al 
sobreviviente consone de la testadom el usufructo vidual umversal de los bie­
nes de su herencia (cláusula 7 .• del testamento, vid. folios 12 y 12 vuelto). pe m 
en esta ocasión se revela claramente el carácter de orden que a la advet-tencia 
ha querido imprimirse (con mdependencta del vocablo utilizado para darle for­
ma) por cuanto, a renglón seguido del «ruego», figura la sanción con que se 
penalizará a quienes contravengan ese deseo de la tcstadora En el caso de la 
atribución de inmuebles nísticos en la hijuela de don J. A. T. no hay una san­
ción semejante. B) Que el demandante, señor A. D., ni en la demanda ni en la 
réplica ha alegado que de la contravención a lo 01·denado por doña R. T. (de 
que la legítima se le pagase a su htjo J. exclusivamente en fincas t-ústicas) se le 
haya seguido algún perjuicio, no es ya que no ha demostrado sino que ni st­
qlllera ha aducido que como consecuencia de adjudicarse a este legitimario en 
pago de su haber, acciones de sociedades y pattes intelectuales de fincas urba­
nas en Valencia en lugar de propiedades rurales, haya tenido un perjuicio, una 
repercusión desfavorable para él. Siendo ello así, no hay más remedio que ne­
gar la legitimación de este demandante para actuar su pretensión con base en 
la «Contravención del contador-partido¡· a la voluntad de la testadora». C) Que 
el cálculo o comprobación de si ese petjuiCio ha existido ¡·ealmente extgc deter­
minar, ante todo, qué porcentaJe del total caudal hereditario representa la con­
creta attibución del heredero demandante supuestamente perjudicado. Habrá 
de detenmnat·se, a contmuación (valiéndose de tasaciones periciales, SI es del 
caso, dado que cabe no posea el contador-partidor los «conocimientos prácti­
cos» -art. 610 LEC-) el valor de los bienes integrantes del caudal rehcto lí­
qUido, es decir, deducidas las deudas que sobre él pesen; establecer, seguida­
mente, conjugando las dos anteriores magmtudes de porcentaJe del heredero y 
valor de los bienes partibles, cual sea el de la atribución del heredero interesa­
do y ver, a renglón seguido, SI las cosas que en pago de su htjuela se le han 
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adjudicado (atendida la tasación que a éstas se haya dado) alcanzan a cubrir 
realmente ese valor -supuesto en el cual no cabría hablar de rescisión ningu­
na- o si, diversamente, quedan por debajo de él, analizando si esa diferencia 
rebasa la cuarta parte, hipótesis en la que existirá lesión y cabrá plantear la 
rescisión cmTespondiente. Para esa valoración se han practicado en este caso 
diferentes pericias, de las cuales, a cnterio de esta Sala (siguiendo los cauces 
valorativos que señala el art 632 LEC), merece especial fiabilidad la rendida 
por el agente de la Propiedad Inmobiliaria don J. C. A. (folios 403-445), dado lo 
pom1enonzado y fundamentado del estudio que realiza; en tal caso, las argu­
mentaciones que el escnto de conclusiOnes del demandado H B. contiene 
(hecho 3. 0

, pán·afo último, folio 543 vuelto) son compartidas por este Tnbu­
nal, sin necesidad de reproducir los cálculos numéricos que allí se exponen, y 
de ello se deduce la ausencia de gravamen para el demandante (Fundamentos 
de derecho cuarto y qumto de la resolución recun""Jda). 

El pnmero de los motivos se ampara en el ordmal 4 o del artículo I .692 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y alega infracción del párrafo 1.0 del ar­
tículo 675 del Código Civil y de la doctnna JUrisprudencia! que cita el 
recurrente, y debe ser rrchazado en razón a lo que en el mismo pretende 
combatirse es la interpretación que del testamento cuya partición se impug­
na en la demanda que d10 lugar a las pi·esentes actuaciOnes hace la resolución 
recuiTida, sin tener en cuenta, pese a que también lo reconoce en el desarro­
llo del recurso, que tiene reiteradamente sentado prueba pericial que hace 
la Sala con relación al valor de las fmcas, y a efectos de concluii· la inexisten­
cia de un perjuicio en más de la cuarta pai1e del valot· de las fincas que se 
tasan, lo que hubiese justificado la existencia de una causa de rescisión, ol­
vidando con ello el recurrente que la valoración de la prueba pencial corres­
ponde a la Sala de mstancia, la que operará en la misma de acuerdo con las 
reglas de la sana Ciitica, y cuyas conclusiOnes no pueden, en principio, ser 
atacadas en casación, salvo excepciOnales supuestos que no concuiTen en este 
caso. 

Comentario.-EI Tribunal Supremo basa su decisión, no tanto en la distin­
Ción entre el simple «ruego» y la «orden», m en la fuerza impei·ativa o no del 
artículo 1 061 del Código Civil en relación con la posible attibución al conta­
dor-partidor de determinadas facultades, sino en que no se ha pmbado la 
existencia de lesión para el heredero reclamante en virtud de la adjudicación 
al legitimano de bienes distmtos a las fincas rústicas. 

COMUNIDAD HEREDITARIA RETRACTO DE COHEREDEROS. (SENTENCIA DE 

22 DE FEBRERO DE 1997.) 

Tratándose de compraventa de bienes determmados y concretos, y no 
participaciones indivisas de los mismos ni del derecho hereditatio de la ven­
dedora, no cabe eJercitar la acción de retracto por los coherederos. 

INTERPRETACION DE TESTAMENTO. PROHJBICJON DE DISPONER .. 4RT/­
CULO 675 DEL COD!GO CIVIL. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

La mterpretación del testamento Impone una interpretación psicológica o 
personalís1ma, admisible a través del recurso de casación. 
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El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra­
do don Ignacio SietTa Gil de la Cuesta, declara no haber lugar al I·ecurso de 
casación interpuesto por la parte actora y apelante contra la sentencia de la 
sección ll." de la Audiencia Provincial de Madrid, confirmatoria de la del 
Juzgado número 20 de la capital, en asunto cuyo tema es el siguiente 

El testador prohíbe que mientras la titularidad del usufructo recaiga en su 
esposa se venda o se hipoteque la finca. Fallecida la esposa y habiendo pasado 
el usufructo del inmueble a una sobrina, uno de los nudo copropietarios 
vende su nuda propiedad. La sobrina pretende se declare la nulidad de la 
compraventa por entender la ampara la prohibición testamentada, tesis que 
no es compartida por los órganos jurisdicciOnales. 

Según el más alto Tnbunal, la actividad de hermeneusis que precomza el 
referido artículo 675 del Cód1go Civil para las disposiciones testamentanas, 
presenta características específicas e incluso distintas a las que rigen para los 
contratos. Pues aquella teoría interpretativa debe dirigirse, esencialmente, para 
explorar la voluntad real del testador, o sea, que proclama esencialmente una 
tesis absolutamente subjetiva, y así se dice en la jurisprudencia de esta Sala, 
en concreto, en las Sentencias de 3 de abiil de 1965 y 22 de abnl de 1978 

Es por todo ello por lo que la dirección jurisprudencia! marcada por la 
Sentencia de esta Sala, de fecha 11 de diciembre de 1992, que proclama que 
la función interpretativa de los testamentos es función de los Tribunales de 
instancia, deba ser atemperada por la tesis doctrinal que establece que la 
interpretación subjetiva en materia de disposiciOnes de última voluntad, ade­
más de ser prefe1·ente en general, es la que también debe juzgarse consagrada 
en el Derecho positivo español, y que para una mterpretación correcta de un 
testamento debe hacerse esencialmente desde el punto de VIsta del testador y 
de su ambiente. Por lo que se Impone, más que una interpretación instrumen­
tal, una psicológica o personalísima, admisible a través del recurso de ca­
sación. 

Es por lo que será procedente. dentro del cauce procesal casacional en que 
se encuentra la presente contienda judicial, estudiar la actividad hennenéuti­
ca testamentana postulada por la parte recurrente. 

Y desde luego dentro de esa actividad es lógico y raciOnal que el testador 
prohibiera, mientras la titularidad del usufructo recayera en su esposa, la 
venta e hipoteca del inmueble en cuestión, y así lo plasma en la cláusula 4 • E 
del testamento y parte de la 5."; pero de esta cláusula m fine se deriva, y que 
para la venta e hipoteca del inmueble, siendo ya titular usufructuaria la so­
brina, se precisara la anuencia de la misma con ciertas condiciones, además 
de la de los nudos propietarios. Pero nunca una intet-pretación subjetiva de la 
intencionalidad del testador indica que el mismo tratara, ya en esta segunda 
fase usufructuaria, de impedir a cualqUiera de los nudos copropietatios la 
reahzación de su derecho, sobre todo cuando dicha parte indivisa para el 
nudo copropietano que la vendió constitturá, según la cláusula 4-D, un fidei­
comiso de residuo procedente de un legado a otra persona. Además que siem­
pre, en todo caso, quedaría garantizado el usufructo de su sobrina, como lo 
había sido el de su esposa 

Comentano.-Frente a una antigua junsprudencta según la cual la inter­
pretación del testamento era una cuestión de hecho que con·espondía exclu­
sivamente a Jos Tnbunales de instancia, se fue abriendo paso la tesis de que 
se trata de una quaestio iuris, susceptible de llevarse a casación al ampam del 
antiguo artículo 1.692, número 1.0 de la LEC, si bien también era posible 
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basar el recurso en el número 7. 0 del expresado artículo cuando se trata, más 
que de la labor interpretativa en sí, de la bjación de los hechos de que ha de 
partirse y se demuestra el eiTor mamfiesto o la equivocación evidente del 
Tribunal de instancia (Sentencias de 1 1 de abril de 19S8, 24 de nov1embre de 
1 9S8 y 26 de noviembre de 1960). Siguiendo esta vía apei1urista, la sentencia· 
estima revisable en casación la interpretación efectuada en las instancias. 

Para decidir el caso, pudo también aducirse que las prohiciones o limita­
Ciones de disponer son de Interpretación estncta. 

LEGADO RENUNCIA. (SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1997:) 

La renuncia ha de ser expresa o resultar de hechos que revelen una volun­
tad tácita 

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casación, con­
firmando la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra que había 
revocado la del Juzgado de Pnmera Instancia número 2 de esa capital. Es de 
notar que el pleito giraba en torno a los derechos sobre un nicho del cemen­
terio que el yerno viudo pretende corresponderle por haber renunciado su 
suegra a los derechos en la herencia de su hija. 

COLACION. (SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1997.) 

Al no resultar inoficiosa la donación, no procede traer ésta a colación, 
dada la prohibición de los testadores. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra­
do don Alfonso Villagómez Rodil, declara no haber lugar al recurso de casa­
ción Interpuesto por la parte actora y apelada contra la sentenCia de la Au­
diencia Provincial de Granada que había revocado la del Juzgado de Primera 
Instancia número 2 de dicha capital, confonne a las siguientes consideracio­
nes, de las que se desprenden claramente los hechos. 

a) Los causantes de los litigantes, el padre don M. G. C. (fallecido el S de 
abnl de 1987) y la madre doña R. L. G. (fallecida el 20 de abril de 1988), 
otorgaron correspondiente~ testamentos en la misma fecha, 23 de julio de 
1986, a medio de los cuales instituyeron herederos, a partes iguales, a sus dos 
hijOS, los litigantes, el actor don M. G. L y el demandado don e G. L., 
haciendo constar en dichos actos de última voluntad que a medw de escntura 
pública de 6 de febrero de 1984 habían hecho donación a don C. de la casa 
número SO (hoy 44) de la calle Recogidas en Granada, «la cual se hizo para 
compensar de lo que con antenondad dio en efectivo metálico y la cesión de 
la razón social M. G. C , dedicada a almacén de cereales y legummosas al por 
mayor, a su hijO don M., lo que sin duda de género alguno Impm1a mayor 
cantidad del valor de lo donado a su nombrado hijo don C. Por lo expuesto 
declara no colacionables la donaCJón efectuada del inmueble a favor de su 
hijo don C. y la realizada de efectivo y de la razón social antes dicha»; b) La 
referida esCiitura de 6 de febrei-o de 1984 concreta el bien donado, piso se­
gundo derecha de la casa Identificada en el testamento, con una superficie de 
18S,S8 metros cuadrados, y e) Con fecha 12 de ¡unio de 1986, el padre cedió 
al recuiTente (su hijo don M.) el negocio referido (que figura en el Registro 
Sanitario y de Industiia Agraria), que ya venía explotando con anterioridad. 
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lnadmitidos los mot1vos uno, dos, siete y octavo, el tercero del recurso que 
planteó el actor del pleito, don M. G L., denuncia maplicación del a¡tícu­
lo 818 del Código Civil. 

Este precepto viene a operar en forma de computación del haber heredi­
tario, estableciendo las bases para la detenninación de la legítima, a cuyo 
efecto, al ser esta parte alícuota de la masa hereditaria, es preciso f¡jar me­
diante la correspondiente prueba el líquido de la misma, que resulta de la 
diferencia entre el activo (suma del valor de los bienes del causante al tiempo 
de su fallecimiento) y el pasivo (deudas y cargas del testador hasta el momen­
to de su muerte). El valor líqu1do así obtemdo no es el que sirve de base a la 
legítima, ya que ha de agregarse a aquél, tratándose de relaciones entre he­
rederos, como es el supuesto de autos, el importe de las donaciones de natu­
raleza colacionable que refiere el artículo 1.035 del Cód1go Civ1l -colación en 
sentido estricto- y en cuanto al valor que tenían al tiempo de realizarse el 
acto de liberahdad (art 1.045). Resulta que la donación ha de resultar inofi­
ciosa, si atenta a la legítima, al perjudicarla, causando su minoración en 
atención a los artículos 636 y 654 del Código Civil, y solamente puede subsis­
tir si respeta dicha cuota hered1tana forzosa por tener cabida en la de libre 
disposición. No se genera entonces suplemento de la legít1ma al no resultar 
perjudicado el heredero forzoso en dicha porción legal y no tiene lugar la 
imputación cuando en el artículo 1.037 se establece que la colación no proce­
de, si el testador así lo dispone, salvo el supuesto de inoóciosidad. Lo que hay 
que entender es que entonces no se imputarán las donaciones en la legítima, 
pero no que se prescmde de aquéllas en el inventario general de los b1enes del 
causante para imputarlas donde resultase preciso (Sentencia de 16 de junio de 
1962). 

El motivo perece desde el momento en que el Tribunal de instancia no 
estimó las peticiones principales de la demanda y no calificó como inoficiosa 
la donación de la vivienda al demandado (arts. 819 y 1.036 del Código C1vil), 
pues el que recurre no demostró que, efectivamente, resultase dañado en su 
legítima, teniendo en cuenta que también rec1bió por vía de donación de sus 
progenitores el negocio en plena explotación comercial. Dichos causantes se 
cuidaron en su testamento, tanto por satisfacer escrúpulos morales como en 
la procura, de que hub1era el máximo equilibrio entre sus dos hijos respecto 
a sus porciones hereditanas, de hacer constar que la razón soc1al, más con­
cretamente el negocio y lo percibido en metálico, importaba «sin género de 
duda alguna>> mayor valor que el correspondiente al p1so donado que se im­
pugna. Y si bien tales declaraciones no constituyen efectiva cláusula testa­
mentaria, conforman manifestaciones o disposiciones -conocidas como con­
tenido atípico del testamento-, constitutivas de una situación que se reconoce 
y subsiste, toda vez que no se cuestionaron con la necesana actividad proba­
toria y tampoco fueron impugnados los testamentos de referencia que las 
contienen, los que asimismo expresan la voluntad de los otorgantes que decla­
raron no colacionables las donaciones de referencia a favor de los litigantes. 

No se decreta la procedencia de la colación en base a la resultancia proba­
toria firme y hacerse supuesto de la cuestión al haberse valorado en forma 
subjetiva e interesada la prueba y hacer aportación de sus prop1as cuentas del 
haber hereditario, como si se tratase esta casación de una tercera instancia 
La Sala a qua sienta, por falta de prueba convmcente, que no puede fijarse el 
importe de la legítima para hacer posible la declaración de inoficiosidad de 
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la donación a favor del recumdo. De esta forma resulta correcto la no apli­
cación del precepto c1vil 818 que se denuncia 

El motivo cuarto aduce no aphcación del artículo 820 del Código Civil y 
resulta rechazable por consecuencia de la claud¡cación del anterior, ya que el 
p1·ecepto parte de que se hubiera fijado la legítima, lo que aquí no sucede, 
para operar las reduccwnes que procede, a fin de mantener el equilibno 
sucesorio de los herederos y respetar su cuota legitimaria en atención a que 
el valor líquido de los bienes dejados por los causantes a su fallecimiento no 
era suficiente para cubrirla, no obstante, tener en cuenta la agregación de lo 
donatum el relictulll. 

Una vez más se hace supuesto de la cuestión y se margina la conclusión 
decisoria del Tribunal de instancia que no fue atacada, por posible error de 
derecho, con obligada cita de la norma legal correspondiente valorativa de 
prueba. 

F C. L. 
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VILLAPALOS SALAS, GusTAvo: Justicia y Monarquía (un punto de vista sobre su 
evolución e11 el reinado de los Reyes Catóhcos). Discurso de ingreso en la 
Real Academia de Junsprudencia y Legislación. Madrid, 1997. Un tomo de 
326 págs. 

Los discursos que pronuncian los Académicos para su ingreso en la Real 
de Jurisprudencia y Legislación constituyen piezas de densa doctrina Jurídica, 
tal como corresponde a la altura doctrinal de sus autores, elegidos, como se 
sabe, entre nuestros más destacados JUriStas. 

A ello se une la solemnidad de estos acontecimientos, no sólo importantes 
por el contenido de los discursos, smo también por el añadido de la tradiciO­
nal y cuidada escenografía con que se desarrollan. Así. esas procesiOnes so­
lemnes de los Académicos entrando en el salón, la recepción del electo, la 
lectura del discurso, la contestación obligada y la ritual imposición de la 
medalla al nuevo AcadémiCo 

Hoy tenemos el ejemplar del discurso del Doctor VILLAPALOS y aquí estamos 
intentando dar una idea de su contenido. El nuevo Académico comenzó hacien­
do la alabanza preceptiva de su antecesor en el sillón, que fue el gran historia­
dor del Derecho Fray JosÉ LúPEZ ÜRTIZ, y recordando también a su maestro don 
ALFoNso GARCfA GALLO y a otros insignes historiadores JUrídicos, diciendo que 
los temas de Histona del Derecho siguen interesando en cuanto antecedentes 
en los que se han fundado las actuales instrucciones JUrídicas vigentes 

El tema elegido por el Profesor VILLAPALOS es el de la JustiCia y la Monar­
quía, estudiando su evolución en el reinado de los Reyes Católicos, para lo 
que analiza sucesivamente la creación del Derecho en aquella época como 
pren·ogativa regia, la reforma que tuvo lugar en las instituciones, las JUrisdic­
ciones privativas existentes entonces y, por último, el ordenamiento privado, 
penal y procesal tal como tuvo lugar en aquel reinado 

Reinado brillante, por supuesto, como no ha dudado en calificarlo el nuevo 
Académico, que nos presenta aquel tiempo como una de las épocas más de­
cisivas de la Histona de España, en la cual, tras una gravísima crisis general, 
se producen cambios trascendentes en todos los ámbitos: políticos, jurídicos, 
institucionales, económicos, sociales y culturales y asombrosos éxitos en cada 
una de las esferas del poder y del funcionamiento de las instituciones, obra 
de aquellos extraordinanos Reyes. Así lo han reconocido no sólo los propios 
cronistas de la época (que podiian ser considerados unos tunferarios más o 
menos obligados), sino también otros grandes autores de la literatura política 
posterior, hasta los modernos que cita el Profesor VILLAPALOS. 

Girando alrededor del «tanto monta» el autor pormenoriza los aconteci­
mientos y logros ocurridos y estima que los Reyes Católicos adoptaron como 
programa de su actuación la Justicia, con mayúscula, cumpliendo sobrada­
mente el compromiso de reforma que se habían impuesto, partiendo de un 
pnnCipiO decididamente ejemplarizador. 
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En el apartado de la creación del Derecho como prerrogativa regia, el 
Profesor VtLLAPALOS nos dice que en este reinado se asiste al tnunfo de dos 
grandes principios: la tendencia a la estatalizactón del Derecho y la absorción 
de la facultad legislativa pot· el poder soberano. Esta absorción alcanzó un 
desarrollo paralelo al de la concepción del poder absoluto de los reyes, iden­
tificándose la soberanía con la apropiación de las tareas legislativas. Los gran­
des cuerpos legales de la época como las Ordenanzas Reales de Castilla u 
Ordenamiento de Montalvo y las Leyes de Toro son buen ejemplo de ello y 
VtLLAPALOS hace un mteresantís1mo estudio en demostración de su tesis 

También en este petiodo se origina una transformación de los derechos 
locales y tet-ritoriales, mediante la reVIsión de los textos anttguos con tenden­
cia a su refundición P1eza destacable es también la primera legislación para 
las Indias, que en principio se orientó en el deseo de trasplantar la propia 
organización jurídica y administrativa del Derecho castellano a las tierras que 
se descubrieron, pero la realidad demostró que este camino no era el más 
adecuado para regular situacwnes muy distintas o mcluso totalmente desco­
nocidas a las que se producían en la Península. 

La reforma de las instituciones es otro de los puntos especialmente estu­
diado por el Profesor VtLLAPALOS. En aquella época madura el proceso de 
secularización del Estado, que se va despojando lentamente de sus categorías 
teológicas y morales y evoluciona hacia una nueva metafísica jurídica. Así 
aparece el Consejo Real superando con mucho la función consultiva de sus 
orígenes y la simple colaboración con los monarcas en el gobierno y admints­
tración del Reino. Las Ordenanzas de 1 1 de junio de 1480 definieron ya un 
Consejo integrado por nueve letrados, tres caballeros y un prelado encargados 
del despacho ordinario de los negociOs públicos. 

Los Reyes Católicos entendieron que las Audienctas y Chanctllerías eran 
«la cosa más principal y más excelente de la admimstración y la execución de 
la justicia» y pot· ello no sólo confirmaron las normas de sus antecesores, sino 
que dteron nuevas Ordenanzas para potenciarlas. 

Otras instituciones fortalecidas fueron la de los cot-reg1dores, confiada a 
personas con suficiente preparación moral y profeswnal para desempeñar 
adecuadamente sus funciones de representantes de la autondad real en los 
municipios, y la Hermandad General, como brazo armado de la justicia, 
guardadora del 01·den público y semilla de un verdadero ejército profesional. 

El acentuamiento de las tendenc1as estatales y centralizadoras, protagoni­
zado por los Reyes Católicos a partir de las Cortes de Madrigal de 1476, 
supuso una nueva disposición de las jurisdicciones especiales, reconocidas y 
reguladas por la legtslación general del Reino. VtLLAPALOS estudia al respecto 
la jurisdicción señonal y la defensa del realengo que fue adoptada con deci­
sión por los Reyes, regulando en el Ot·denam1ento de Montalvo las relaciOnes 
de las junsdicetones administmtivas y fiscales entre los señores y la Corona. 
Se ordenaron deb1damente la junsdicción de la htdalguía, la de las Ordenes 
Militares, la eclesiástica y el Patronato Real, la inquisitonal, la de moros y 
judíos, la universitaria, la mercantil y la de la Mesta. Todas ellas son contem­
pladas por el Profesor VtLLAPALOS con detalle en su discurso. 

La última pat·te de este discurso académico se refiere al nuevo ordena­
miento privado, penal y procesal, lo que se produce a u·avés de las Pragmá­
ticas Reales, Ordenanzas y Ordenamtentos, de los cuales el más sobresaliente 
fue el conocido como «Leyes de Toro>> y que constituye una amplísima regu­
lación de las diversas ramas del Derecho, no sólo ptivado, sino también penal 
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y procesal. El nuevo Académico estud1a esta regulación empezando püt- las 
transf01maciones que supone en el Derecho privado y sus mst1tuciones, para 
seguir con las reformas en los campos penal y procesal. 

Termina el Profesor VILLAPALOS diciendo que con razón se cahfica al reina­
do de los Reyes Católicos como una época de reformas sustanciales, tanto en 
la teoría como en la práctica cotidiana y cuya pervivenCJa es prueba de su 
bondad en pro del perfecnonamiento del sistema y de la implantación de una 
justicia más ágil y rápida. 

Magnífico y detallado estudio, ciertamente, es el presentado por el Profe­
sor VILLAPALOS para su ingreso como Académico de Número en la Real de 
Jurisprudencia y Legislación, donde explicó de modo magrstral cómo se desa­
rrolló la Justicia en aquella época. 

Respondió al d1scurso el Secretario de la Academia, don Jos:E MARiA CASTÁN 
V ÁZOUEZ, el cual no tuvo que esforzarse para dar el merecido elogio por ser de 
justicia, al resaltar la doble vocación docente e mvestigadora del nuevo Aca­
démico. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

JosÉ MENÉNDEZ HERNÁNDEZ Estudios sobre el Reglamento de/Impuesto de Trans­
mtsiones Patnmomales y Actos Jurídicos Documentados. Colección Estu­
dios Jurídicos del Centro de Estudios Registrales de Cataluña. Marcial 
Pons Madi-id, 1997. Un tomo de 267 págs. 

La labor bibliográfica que está desarrollando, de un tiempo a esta parte, 
el Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores es tan notoria 
que ya ha merecido los justos elogios de vanos sectores jurídicos de nuestro 
entorno. 

Lo m1smo cabe decir, y lo decimos, del Centro de Estudios Registrales de 
Cataluña, que lleva publicado un importante número de obras bajo la colec­
CIÓn «Estudios jurídicos», por lo que igualmente se está ganando el aplauso 
de los JUristas y especialmente de los Registradores, a quienes gener·almente 
van dirigidos estos hbros. por razón de las matenas profesionales que tratan. 
Entre otros no menos 1mpor1.antes queremos destacar los varios libros sobre 
«Práctica hipotecaria», de una gran utilidad, y no podemos tampoco olvidar 
el Boletín que viene lleno de buena doctrina y de casos y sus soluciones de 
t1po práctico que nos alecciOnan y ayudan Un aplauso, pues, para nuestros 
amigos y compañeros de Cataluña, a qmenes saludamos. 

Y el aplauso genérico aquí se torna individualizado para acoger este libro 
que queremos comentar y que es uno más, y van ... ¿cuántos? de nuestro 
prolífico compañero JosÉ MENÉNDEZ HERNÁNDEZ, Registrador de la Prop1edad 
de Calvrá y especialista indiscutido en materias fiscales, a quien nos hemos 
temdo que referir ya en tantas ocasiones, pues no para de escribir. 

Aquí recoge las novedades más salientes que contiene el Reglamento del 
Impuesto aprobado por Real Decreto de 29 de mayo de 1995, unas veces de 
acuerdo con la Ley y otras saliéndose un poco de ella. Ya es mítico, aunque 
no sea verdadero, el dicho atribuido al Conde de Romanones que afirmaba no 
importarle que sus antagonistas políticos promulgasen una ley, con tal que a 
él le dejaran redactar el reglamento correspondiente. 
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Lo que hace JOSÉ MENÉNDEZ es estudiar los aspectos más sahentes del 
Reglamento y anahzar cuando es conforme con la legislación tributaria y 
cuando se sale un poquitín del cauce básico, Introduciendo excesos extra 
legem. Para ello, el autor ha tenido también en cuenta las refonnas de la Ley 
General Tnbutaiia introducidas por la Ley 25/1995, de 20 de juho, y las que 
ha experimentado el Código Penal por la Ley Orgánica 6/1995, de 29 de juho, 
donde se da un nuevo tratamiento a los delitos contra la Hacienda Púbhca 

JosÉ MENÉNDEZ ha publicado numemsos trabajOS puntuales sobre temas 
prácticos del Impuesto y ahora agrupa y publica una serie de otros varios 
casos más, reuniéndolos en este libro, para dar una visión conjunta y orgánica 
de los problemas más frecuentes que se presentan en las Oficinas Liquidado­
ras. Su valor práctico es evidente en cuanto que, como él mismo nos dice, los 
problemas puntuales que se suscitan en la praxis cotidiana difícilmente en­
cuentran soluCión en los textos legales o en los diversos hbros que conforman 
la doctrina especializada, porque unos y otros inciden también en la enuncia­
ción o en el comentario de los temas básicos del tributo. Por otra parte, nos 
dice también, la jUiisprudencia de los altos tribunales es de elaboración tardía 
y los profesionales y asesores precisan de la guía de unos comentarios que se 
adentren en los veiicuetos «Vírgenes» de la regulaCión legal. 

Efectivamente, amigo MENÉNDEZ, consigues con tu libro una buena labor 
de roturación y avanzadilla y lo haces sigUiendo tu clásico lema, que nos lo 
sigues poniendo en latín: «<n lege unitas, in opm10nibus plena hbertas». O 
sea, que respetando escrupulosamente el mandato legal siempre, mantienes el 
cnteno de total independencia para formular las críticas que coJTespondan. 

Siguiendo el hilo del propio articulado del Reglamento, el libro contiene 
una gran variedad de cuestiones, que se dividen en cinco grandes partes 

En la pnmera, bajo el título de naturaleza, contenido y principios genera­
les, se contempla la pOSICión del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales en 
relación con el soporte documental de los actos, la incompatibilidad entre 
transmisiones y operaciones societarias, la calificación jurídica de los actos 
liquidables, según su vaiiedad, y las cuestiones que suscita la aplicación teiTi­
toiial del Impuesto. 

En la parte segunda, referente a las Tmnsmisiones Patrimoniales en espe­
cial, estudia diversos puntos concretos que se refieren al hecho imponible, al 
sujeto pasivo, la base impomble y la cuota tnbutaria. 

Las operaciOnes societanas se estudian en la parte tercera, siguiendo en la 
exposición los mismos apartados que hemos dicho antes. 

En la parte cuarta el autor analiza vanas cuestiones del Impuesto de Actos 
Jurídicos Documentados, clasificados según que los documentos a liquidar 
sean notanales, mercantiles o administrativos. 

Y en la parte quinta y final del libro se desan·ollan las cuestiones que pue­
den englobarse bajo la rúbnca reglamentaiia de disposiciOnes comunes a estos 
Impuestos. Aquí el autor repasa temas sobre beneficios fiscales, comprobación 
de valores, devengo y prescnpción del Impuesto, su gestión y régimen sancio­
nador Y como colofón necesal"io y utilísimo termina estudiando con detalle la 
encomienda que se ha adjudicado a los Registradores de la Propiedad de fun­
ciones de la gestión y liqUidación del Impuesto, últimamente reafirmada de 
acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Cesión de tributos del Estado a las Co­
munidades Autónomas, con las normas que han venido a complementarla. 

A JosÉ MENÉNDEZ no es preciso hacerle frases laudatorias sobre su infati­
gable labor. Tiene una impresionante lista de nada menos que 205 obras 
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juddicas escritas y publicadas por él. Este libro que acabamos de condensar 
es muy bueno y además, senctllamente, práctico y utilísimo. No es sólo para 
que lo lean los Registradores que son Liquidadores; habrán de tenerlo cerca 
y consultarlo continuamente. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

lEAN IMBERT: Hzstoire du droit privé. Palis, 1996, 8." ed , 126 págs 

lEAN IMBERT es una de las figuras más sobresalientes del mundo jurídico 
francés que ha destacado por sus estudios relativos, tanto a la evolución ge­
neral como a las instituciones del Derecho histótico civil en Francia. 

El planteamiento de esta sfntests, que alcanza ya su octava edición, es 
presentar un original modo de descnbir la histoda del Derecho Civil utilizan­
do para ello la inserción de los institutos jutidicos pnvados en la paulatina 
evolución del medio políttco en la que cabe situarlos. Es relevante la impor­
tancia que da por la mcidencia que tiene en lo que al Derecho Civil se refiere 
y, como no era menos de esperar, a la Revolución Francesa y a la postenor 
umficación napoleónica. 

lEAN IMBERT da respuesta y explicación de la rapidez con la que se elaboró 
el Code CiVJl de 1804: la encontramos en la inteligencia y proporcionalidad 
que estuvieron presentes en las soluciones que se adoptaron por el propio 
Napoleón en multitud de materias controvertidas ante las que se encontró. De 
todos es conocido el proceso de elaboración de texto, los cuatro Juristas que 
intervmieron más directamente en el desarrollo del mismo y el compromtso 
que en aquél se obseiva entre el Derecho Romano y el Derecho Consuetudi­
nario, relación que supuso un freno a algunas de las medidas liberalizadoras 
de la legislación revolucionana antedor 

En 1793 se había preconizado la instauración de la igualdad de sexos, pero 
en la redacción del Código se obseivó que el verdadero orden no radicaba sino 
en la supremacía de mando. Bonaparte se ocupó de concretar esta idea en el 
Code Ctvil de 1804, de forma que la mujer, al salir de la tutela de su familia, 
pasaba a la de su maddo, sm que en ningún momento pudiese participar en 
la administración de los bienes comunes ni adquirir mngún tipo de obligación 
si no mediaba el consentimiento del marido para ello. 

La pecultar redacción del divorcio por adulterio que aparece en el Code 
CiVJl de 1804 se debe a que, según lEAN EnENNE MARIE PoRTALIS (1 745-1807), 
la infidelidad de la mujer era más peligrosa que la del esposo. Sin embargo, 
las causas de divorcio, que en el Dect·eto de 1792 eran siete, fueron reducidas 
a tres por el Código de 1804. 

IMBERT se detiene en el análists de la ehminación de las desigualdades 
feudales y la supresión de las manos muertas, la abolición de las distinciones 
honoríficas, del uso de los títulos nobiliatios y la implantación de numerosas 
medidas fiscales, ya que dentro de la estructura feudal no estaban lo suficien­
temente bien delimitados y definidos ni los impuestos ni los pagos sobre la 
tierra derivados de las relaciones de Derecho privado Así, la revolución fue, 
en esencia, una traslactón de la propiedad y se puede observar que, tras la 
misma, las cargas feudales que eran del señor y sobre las que ejercía un 
dominio dtrecto fueron sustituidas por el impuesto que tuvo que abonarse al 
Estado como claro reconocimiento a su soberanía 
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Con respecto a la tJeiTa, el feudo suponía la división del domimo, la sepa­
ración entre el dominio diJ·ecto y el dominio útil, y aun cuando realmente no 
llegaba a explotarse, se trataba al menos de un derecho honorífico. Al mismo 
tiempo, el feudo se traducía en una se1·ie de obligaciones financieras que 
nacían cuando el vasallo moiia o simplemente vendía su tiCITa 

En relación a los censos, también se dividían en los de dominio directo y 
dommio útil, sólo que en estos casos existía la posibilidad de renunciar al 
censo si éste resultaba ser muy desfavorable. 

En el estudiO de la evolución histórica del Derecho Civil n·ancés no puede 
faltar una mención al mstituto JUiidico de la prescnpción de año y día, que 
posteiionnente acogieron otros países. Sin embargo, lMBERT no se ocupa de 
esta difusión europea. De todas formas, el tmbajo clásico de MAJTLAND, Posses­
sion for year and day, publicado en 1889, no ha sido superado en esta matena. 

No falta en el hbro de lMBERT mención a toda la problemática planteada con 
la superación del Code Civil, el nacimiento del Derecho del TrabaJO, las trans­
formaciones que respecto a los pl"incipws e institutos jmid1cos se de1ivan de 
los avances experimentados en el campo de la Biología y de la Medicina y la 
importancia ct·eciente que, desde la segunda mitad del siglo XIX, tienen las 
normas y acuerdos Internacionales respecto a las relaciones pl"ivadas. 

Miembro del lnstitut de France y autor de vanos centenares de publicacio­
nes, JEAN IMBERT logra en esta apretada y concisa síntesis un nivel de excelen­
cia en el tratamiento de las materias del Derecho de familia y de la propiedad 
inmobiliaria en el devenir histórico francés. 

ELENA MARTINEZ BARRIOS 

RIVERA FERNÁNDEZ, MANUEL, y HoRNERO MÉNDEZ, CÉSAR: Propiedad Horizontal: 
ces siempre necesana la unanimidad para alterar w1 elemento común? Tec­
nos. Madnd, 1997, Colección Jurisprudencia Práctica 11.

0 133, pág. 60. 

Una simple ojeada al título de esta obra introduce al lector de lleno en el 
objeto de su estudio: el análisis del Sistema de adopción de acuerdos previsto 
en la Ley de Propiedad Horizontal para alterar algún elemento común. 

Sin abrir el libro se ve el meollo del mismo Semejante aeterto es digno de 
elogio para un trabajo como éste eminentemente práctico. Por otra parte, el 
hecho de mtitularlo fommlando una pregunta crea una mayor expectaCión e 
incita a tomar posición y contestar. 

A primera vista la respuesta parece clara: es necesal"ia la unanimidad para 
la validez de los acuerdos de la junta de propietanos que impliquen «aproba­
ción o modificación de las ¡·eglas contenidas en el título constitutivo de la 
propiedad o en sus estatutos» (art l6.1 LPH). Pero, a lo largo de la exposi­
ción, nos van mostrando los mtentos legislativos y JUrisprudenciales para 
moderar el rigor de la norma que estamos comentando. 

El estudio, al igual que el resto de la colección a la que pertenece, se 
presenta dividido en dos partes, una introductoria en la que los autores hacen 
un análisis del tema y una segunda pat·te en la que se lleva a cabo una 
selección de jul"isprudencia sobre la matetia. La sistemática resulta sencilla, 
de fáctl manejo, perfectamente estructurada, de forma que permite acceder de 
un modo muy ráptdo a la información deseada. Con algo tan stmple como un 
asterisco se guía al lector para que pueda consultar inmediatamente las sen-
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tenc1as que ex1gen la unanimidad o, por el contrario, aquéllas que optan por 
atenuar el ngor de este requisito. 

Obse1van M RIVERA FERNANDEZ y C. HoRNERO MÉNDEZ que el artículo 16.1 
de la LPH trata de evitar que el interés de la comunidad resulte perjudicado. 
Pero, como se pone de manifiesto, la rigidez de la misma es enorme y no 
siempre se utiliza para proteger a la mayoría, sino, todo lo contrano, para 
defender intereses distmtos de los generales o bien para boicotear sistemáti­
camente los acuerdos de la junta. 

El derecho de veto que puede ejercita!· uno de los copropietarios puede 
bloquear una decisión adoptada por el resto, lo cual lleva a los autores a 
plantearse si no estamos ante un ejercicio abusivo de un derecho. 

No obstante lo anterior, observan una cierta «flexibihzación» en la exigen­
cia del requisitO de la unanimidad, muy tenue en la propia LPH y más clara 
en la jurisprudencia. Lanzan el reto de que esta tendencia sirva de pauta 
Interpretativa para los tribunales y de base para acometer en el futuro una 
reforma legislativa en el mismo sentido 

Como síntomas de esta tendencia de moderación de la unammidad reco­
gen dentro de la LPH, artículo 16: 

- El consentimiento tácito o presunto de aquellos propietarios que no 
hubiesen asistido a la junta 

- La rebaja de los votos necesariOS a las 3/5 partes del total de los pro­
pietarios que a su vez representen los 3/5 de las cuotas de participación cuan­
do se trate de obras cuya finalidad sea la supresión de barreras arquitectóni­
cas que dificulten el acceso y la movilidad de las personas con minusvalía. 

La tendencia flexibihzadora que se aprecia en algunas sentencias del Tri­
bunal Supremo apoya sus argumentaciOnes, en unos casos, en la presunción 
de un consentimiento tácito de la comunidad basándose en la falta de oposi­
ción durante varios años (STS de 28 de abril de 1986, RA 2064; 28 de abril 
de 1992, RA 446 7). Si b1en, las sentencias que exigen la unanimidad señalan 
que el consentimiento tácito ha de resultar de actos inequívocos que demues­
tran de manera segura el pensamiento de confonnidad del agente, porque el 
simple conocimiento de actos sancionables no implica consentimiento; ade· 
más, el retraso en el ejercicio de la demanda no tJene trascendencia jurídica 
(STS de 19 de diciembre de 1990, RA 1 0287). 

Muy interesante resulta otro grupo de sentencias que utihzan como argu­
mentos la conducta antisocial y el abuso del derecho para aquellos casos en 
que alguno de los condóminos no presta su conformidad a la realización de 
obras cuya utilidad para el conJunto resulta obvia, llegándolos a asimilar algu­
na sentencia con los actos de emulación (STS de 14 de JUlio de 1992, RA 6293) 

Todo lo expuesto induce a pensar que es necesario proceder a una inter­
pretación sociológica del artículo 16 1 de la LPH que proteja los intereses 
legítimos de la mayoría, como dice la STS de 13 de julio de 1994, RA 6435, 
al contemplar el supuesto de la instalación ex 11ovo de un ascensor, conside­
rando que no es necesaria la unanimidad por tratarse de una modificación 
«que en forma alguna podrá reputarse arbitraria, sino, por el contrario, acor­
de a la esencia del derecho», máxime cuando se condonaron los costos de 
instalación y·mantenimiento a los que se oponían a dicha medida, pese a su 
posibilidad de utilizarlo En definitiva, entiende el Tribunal Supremo que 
«supone una mejora general para los propietalios de la fmca, y, lo que tam· 
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bién es importante, compo11:a una acción igualitalia de las condiciOnes de 
vida de qu1enes, por su condic1ón de mmusváhdos, se hallaban dificultados 
para el acceso a la vivienda que habitaban». 

En cuanto a las minusvalías habrá que interpretarlas, dentro de este con­
texto, en un sentido amplio, pues ex1ste un número muy elevado de personas 
a las que, en principio, no se les aplicaría el calificativo de minusválidos, pero 
que, sin embargo, por motivos de enfermedad o de edad pueden tener grandes 
dificultades, cuando no imposibilidad para algo tan aparentemente sencillo 
como es sub1r una escalera. 

Después de realizar esta pequeña síntes1s del hbro se ha puesto de mani­
fiesto que la presente obra supone un estudio serio, ngumso, científico sobre 
un tema de palpitante actualidad. Aporta un punto de vista original al trabajar 
sobre un gmpo de sentencms del T1ibunal Supremo que intentan dar un giro 
a la Interpretación del artículo 16 de la LPH, dotándola tal vez de un mayor 
sentido jurídico al interpreta~· este precepto a la luz de la Constitución y del 
principio de la buena fe y de prohibición del abuso del derecho o el ejercicio 
antisocial del mismo (art. 7 del Código C!v!l). 

Merece destacarse la labor que para los junstas está llevando a cabo la 
Colección de Jurispmdencia Práctica en la cual se ha publicado este trabajo. 
Auna la cahdad de los trabajOS y un gran sentido práctico. Para una consulta 
sobre un tema concreto resulta una he1Tam1enta de gran utilidad. No resulta 
extraño que, dentro del mundo del Derecho, haya supuesto un hilo con un 
éxito editorial sm precedentes Son libros asequibles, breves, centran su estu­
diO en temas de palpitante actuahdad, tienen una vocación eminentemente 
práctica, constituyendo un pequeño estudio monográfico elab01·ado con un 
gran mvel Científico que acredita una profunda labor de investigación. Apor­
tan, además, una bibliografía básica muy concreta que 1·esulta de sumo mte­
rés si se qUiere mdagar más sobre el tema. 

Felicidades a Tecnos por haberse embarcado en esta aventura editorial y, 
en especial, al Director de la Colección de Jurispmdencia Práct1ca, el profesor 
CARLOS LASARTE ALVAREZ. 

Desde estas líneas quiero desear una larga vida a esta Colección para que 
siga ilustrándonos con títulos tan sugestivos como los hasta ahora publicados. 

TERESA SAN SEGUNDO MANUEL 

CoRDERO LOBATO, ENCARNA: La hipoteca global (La detenmnabilidad del créduo 
garanttzado). Centro de Estudios Reg1strales del ColegiO de Registradores 
de la Propiedad y Mercantiles de España. Madnd, 1997. Un tomo de 258 
págs. 

El principio de especialidad, que es uno de los más característicos de 
nuestro SIStema reg1stral, en cuanto que la publicidad requiere una clara 
determmac1ón de los derechos que se inscriben, incide de modo especial en 
la hipoteca, tal como puede verse en el artículo 12 de la Ley H1potecana y en 
los demás ar1.ículos que la regulan. 

La razón es bien senCilla en cuanto que se trata de publicar erga omnes 
cuál es el crédito asegurado, para que todos sepan sm dudar hasta dónde llega 
la carga impuesta sobre la finca. 
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Por eso la siempre cuidadosa calificaciÓn de los Registradores se agudiza, 
más aún si cabe, ante los pactos cada vez más alambicados que inventan las 
entidades de crédito para proteger sus operaciones y de ahí la frecuencia de 
notas adversas, con los consiguientes recursos sobre la materia. 

Uno de los supuestos que se han presentado son las llamadas un tanto 
peyorativamente, pero de modo gráfico, hipotecas flotantes o sumideros, que 
vienen a ser como un enorme saco sin fondo en que se suelen acumula¡· una 
multitud de obligaciones va1iopintas e indeterminadas en el mtento de in­
cluirlas bajo el manto protector de una hipoteca única, aunque sea global en 
su contenido. 

El tema fue tratado en vanos trabajos por nuestro recordado compañero 
JuAN MAN"UEL REY PoRTOLÉS, que hizo un concienzudo estudio, inicialmente 
crítico, pero llegando después a admitir algunas soluciones pennisivas. 

Ahora aborda el tema bajo tétminos muy completos en este interesante 
libro, estupendamente escrito, la Doctora ENCARNA CORDERO LoBATO, Profesora 
Titular de Derecho Civil de la Universidad de Casulla-La Mancha, mi tietTa, 
quien es conocida de nuestros lectores porque hace poco le hicimos en estas 
págmas la recensión de su Tesis Doctoral sobre el crédito refaccionario. En 
d1cha Tesis defendía la Idea de que no estaba justificado el ptivilegio del 
acreedor refaccionario si éste, pudiendo asegurar su crédito de otro modo, no 
lo hizo. Según decía su propio Director en el prólogo, la doctoranda, ya 
Doctora, defendía su idea con una cierta dosis de atrevimiento, pero con una 
buena información y tratándola con un buen grado de profundidad, lo que 
justificaba suficientemente su postura. 

Aquí, al estudiar la hipoteca global, ha empleado una técnica expositiva 
parecida a la de una tesis doctoral en cuanto defiende con empeño la posibi­
lidad de esta hipoteca en tanto se den las bases para obtener la determinabi­
lidad del crédito garantizado al menos en el momento de la ejecución. Reco­
noce que la jurisprudenCia registra! reciente le es adversa, pero defiende esta 
figura que, según ella, permitnia al deudor acceder al mercado del crédito con 
un abaratamiento de costes superior al que admiten las garantías singulares. 
Es común la intermediación de un profeswnal del crédito, el cual. de esta 
forma, ahorra los costes de los aseguramientos particulares de los diversos 
acreedores, resultando éstos absorbidos por las garantías prestadas a la enti­
dad finanCiera. La autora Cita como supuestos admitidos el de la garantía 
global de los contratistas frente a las Administraciones Públicas, las garantías 
prendarias globales que admite la Ley de Cataluña de 29 de noviembre de 
1991 y las cláusulas de globalización en el contrato de fianza que ha recibido 
la jurisprudencia. 

La hipoteca global. según la autora, se caractenza por tener una cobertura 
en garantía que no está determinada ab initw, sino que tan sólo es determi­
nable en función de los criterios de integración especificados en el título 
constitutivo. De esta forma, la hipoteca asegura, hasta un máximo de respon­
sabilidad, todas aquellas obligaciones que, ilimitadas en su número, sean in­
tegrables en la cobertura por aJustarse a alguno de los c1iterios de globahza­
ción pactados. 

Se suelen englobar las obligacwnes que nacen de una relación jurídica 
existente o futura especificada en el título; la cláusula más frecuente es aque­
lla que abarca todas las obligacwnes en el ámbito de la actiVJdad negocia! a 
la que se dedica el acreedor. Si se incluyen obhgaciones futuras, se suele fiJar 
un límite temporal y siendo el acreedor. como es normal. una entidad finan-
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Ciera, la relación continuada se refleja en una cuenta corriente; en todo caso, 
al no estar determmada la cantidad del crédito ab mitw, forzosamente ha de 
fijarse un máximo. Dada la indeterminación micial de la cobertura y la falta 
de fe pública registra! en las obligaciones garantizadas, no existe la posibili­
dad de utilizar el título constitutivo para la ejecuciÓn y por ello es normal el 
pacto de que el saldo se refleje en su día mediante la certificación de la 
entidad bancaria o señalar cuáles serán los títulos que documenten las distm­
tas obligaciones. 

En el capítulo segundo se estudia la posic1ón de la Dn-ección General, 
negativa a paii:ir de la Resolución de 4 de julio de 1984 y que la propia autora 
resume así: a) Se estima que las cláusulas de globalización en garantía de 
obligaciones puramente futuras contmvienen las exigencias del principio de 
determinación. b) Se considera que la hipoteca que garantiza obligaciOnes 
futuras no cumple el requisito de accesonedad de la garantía e) La hipoteca 
en aseguramiento de obligaciones puramente futuras supone una anticipación 
de la garantía contraria al régimen de prelación de créditos. d) Igualmente, 
esta figura bloquea el inmueble gravado, encadenando al deudor, que ve mer­
mado su crédito teiTitorial sin JUStificación. e) Además, hace imposible la 
cancelación del gravamen si la obligación no llega a nacer, pues obliga al 
deudor a probar los hechos negativos, y f) Estas cláusulas de globalización 
contraVlenen el principio de accesoriedad, pues la garantía tendría un carác­
ter flotante asegurando indistintamente unas y otras obligaciones 

A continuación la autora pone todo su empeño en tratar de rebat1r esos 
argumentos, empezando por deci¡- que el hecho de que la hipoteca sea opo­
nible a terceros no supone que la indeterminación de la deuda sea obstáculo 
para la existencia del contrato. El artículo 1.273 del Código da por válida una 
deuda con tal que pueda determinarse en el futuro sm necesidad de nuevo 
convenio entre los contratantes. 

Desde el punto de vista de la accesoriedad es irrelevante, según ella, que 
se trate de una obligación futura, pues la hipoteca podría ejecutarse si la 
obligación efectivamente nace y resulta incumplida. Dice que tampoco supone 
que esta hipoteca adquiera rango preferente respecto a los acreedores inscn­
tos en tiempo intermedio ni contraviene al régimen de prelación de ci·éditos, 
pues conforme a éste el acreedor de mejor derecho es el anteriormente inscri­
to, con independencia de la fecha de los créditos garantizados. Reconoce que 
el reproche más consistente consiste en el bloqueo patrimonial que suponen 
estas garantías anticipadas al nacimiento de la obligación; trata de salvar la 
objeción diciendo que es imprescindible que el deudor disponga de la facultad 
de desistir en cualqUier momento de la relación de aseguramiento, esto es, de 
delimitar la cobertura en garantía con efectos pro futuro. Y termma sus ale­
gatos diciendo que el principio de especialidad sólo exige la asignación sepa­
rada de una porción de valor en garantía cuando la hipoteca asegura obliga­
ciones Inicialmente determinadas en su cuantía; por el contrario, dice, como 
ocurre en la hipoteca global, si las obligaciones son de cuantía mcierta, basta 
con que todas ellas puedan garantizarse con una única cifra máx1ma de res­
ponsabilidad. 

En el capítulo tercero el hbro estudia la posibilidad de transmitir· la titu­
laridad de una hipoteca global; para ello se parte de una base discutible y es 
la innecesariedad de insciibir la cesión, aunque otra cosa muy distinta d1ga 
el artículo 149 de la Ley Hipotecaria. De ahí deliva la autora la idea de que 
es posible la cesión de todos o algunos de los ci-éditos mclllldos en la hipoteca 
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global; en estos casos, dice, el cesionario tendría que acreditar extrarregistral­
mente el nacrmiento de la obligacrón y su cuantía en el momento de la eJe­
cucrón. 

En el capítulo cuarto se analiza la difícil cuestión de la cancelación de 
estas hrpotecas, dificultad y aun rmposrbrhdad en la práctica, tal como se 
resaltó en la Resolución de 17 de enero de 1994. La autor·a trata de defenderse 
de las ohjeciones que pueden nacer de la incertidumbre sobre la extinción de 
los créditos y el problema del cómputo del plazo de prescnpción de la acción 
hipotecaria. En último término, por supuesto, habría que acudir al enojoso 
expediente de liberación de cargas y gravámenes. 

Por últrmo, en el capítulo quinto se aborda el problema princrpal de estas 
hipotecas globales que es el de su ejecucrón, pues al existir un déficit absoluto 
en cuanto a la certeza de las obligaciones garantizadas, es preciso acreditar 
su nacimiento, vencimiento y cuantía, por ello la doctrina y la Dirección 
General se han pronunciado en contra de la viabilidad del procedimiento 
JUdiCial sumario del artículo 131; la única posibihdad sería la de que por· 
medio de la nota ma1·ginal del artículo 143 se hubiera hecho constar la exis­
tencia concreta del crédito en que se basa la ejecución. 

En resumen, la autora, que reconoce las dificultades de su empresa, rompe 
valientemente una lanza, como nuestro Don Quijote contra los molinos, de­
fendiendo con ardor y buena doctrina esa figura difícil de encajar en el sis­
tema de la hipoteca global. Hemos de felicitarla p01·que el libro está muy bien 
escrito y sus argumentos se resumen en unas bien redactadas conclusiones 
que, cual sr fueren corolarios de una tesis, aparecen rncluso tan convmcentes 
que quizá pudieran tener algún día la suficiente virtualidad como para abrir 
la pueri:a a una hipoteca que aún tropieza con evidentes dificultades para 
poder ser aplicada en la práctica. 

FRANCISCO CoRRAL DUEÑAS 

O'CALLAGHAN, XAVTER: Compendio de Derecho Civil. Tomo III. Derechos Reales e 
Hipotecano. (Adaptado al programa de las pruebas selectivas para el acce­
so a la Carrera Judicial. Acuerdos del C.G.P J. de 28 de mayo y 31 de juho 
de 1996.) Tercera ediCión corregida y puesta al día. Editonal Revista de 
Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reumdas (EDERSA). Impr. Nue­
va Imprenta, S. A., Madrid, 1997. Un volumen de 486 págs. 

l. EL AUTOR Y SU OBRA 

Una remisión a lo que expuse en estas mismas páginas meses atrás (v. 
RCD/, número 639, marzo-abril 1997, págs. 728 y ss.) en orden a la semblanza 
y caracteristicas del autor parece aquí procedente. 

Reflejaba allí el ejemplo duláctrco de su conocido 'Compendw'. El propio 
autor nos decía en la precedente edición de este mismo volumen (Edersa, 
1985, págs. 9 y SS): 

<<La idea sigue siendo la misma, como no podía ser menos. No pretende 
llegar a la amplitud ni a la categoría de un Tratado ni, desde luego, baja al 
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nivel de unos apuntes, siempre insuficientes para un estudiante o un opositor 
e mútiles para un juiista. 

Se pretende el término medio que responda al concepto de "Compendw": 
se recoge la normativa positiva completa, se anuncia y resume la doctnna y 
se cita Jurisprudencia moderna Se menciona el Derecho hipotecano y el 
Derecho comparado tan sólo en cuanto interesa para la comprensión y el 
estudio de la institución vigente 

"Compendw" es palabra defmida por el Diccionario de la Lengua Española 
(20." ed., Madrid, 1984, t. 1, pág. 347) como "breve y sumaria exposición, m·al 
o escrita, de lo más sustancial de una materia ya expuesta latamente". 

En el Derecho civil se sigue investigando y se siguen publicando estudios 
nuevos. En el "compendiO" se expone, sumaiialmente, lo que se ha dicho y 
está aceptado -sigue vigente, podríamos deCir- en este momento: de aquí la 
Importancia de que un compendio o manual sea moderno, construido con 
fuentes legales, doctnnales y jui"ispmdenciales modernas. 

Al estudiante, opositor y jurista le es mteresante estudiar o consultar, ante 
todo y en primer lugar, un "compendio" o manual moderno. El detalle o el 
problema concreto lo debe buscar, tras consultar el antei"ior, en una concreta 
monografía, si la hay, o en una obra más extensa, completa y de investigación, 
como la tenemos en este momento en los "Comentarios al Código C1vil y 
CompilaciOnes (orales" (Edersa).» 

Aquí trato ahora de dar breve noticia de la reciente apanción de su tomo 
III dedicado a 'Derechos Reales e Hipotecano'. Tambtén allí me refería a la 
divulgación entre el sector estudiantil -me consta, por razones que no son 
del caso- y a su trascendencia más allá de los destinatanos lógicos de la obra 
(los oposttm·es a la carrera judicial). Aquí debo dar por reproducidos los 
mismos términos que en mi recensión precedente citada, qUizá más todavía 
dado el rigor técnico que exige la segw1da parte de este volumen y su enorme 
claridad exposittva y facilidad de comprensión. 

2. En cuanto a este tomo II 1 (Derecho Reales e Hipotecario), su contemdo 
se corresponde -lógicamente- con el 'Programa' de mgreso en la carrera 
judicial ya aludido y los temas se enumeran como 'Lecciones', de la 1 a la 22. 

Siguiendo el índice de este volumen, la estrw:.tura general del mismo es 
como sigue: 

1." El derecho real. Caracteres Clases. Régimen de los bienes y de los 
derechos reales en el Derecho Internacional Pnvado. 

2. 0 La posesión. Clases Adquisición, conservación y pérdida. Efectos La 
tutela de la posesión. 

3 o El derecho de pmpiedad concepto. Fundamento Evolución históri­
ca. Contemdo AcciOnes que protegen el dominio. 

4. 0 La función social de la propiedad. Limitaciones de utilidad pública y 
de utilidad privada. Las relaciones de vecindad. 

5.0 Régimen JUrídico de la proptedad urbana. Legtslación de viviendas de 
protección oficial La propiedad nística. 

6.0 Modos de adqutrir el dommto. Teoiia del título y el modo. La tradi­
ción. Función de la inscnpción en las transmisiones. 

7. 0 La accesión. Clases. Accesión contmua Accesión discreta. Especial 
referencia a la doctdna de los (rutos. 
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8. 0 La ocupación. La usucapión. Los modos de perder el dominio. Refe­
rencia a las adquisiciones a non domino. 

9." La comunidad de bienes. El condominio. Comunidades especiales. 
1 O. La propiedad horizontal. Naturaleza jurídica. Constitución. Contem­

do Orgamzación. Extmción. 
11. Propiedades especiales. Aguas. Minas. Propiedad intelectual. Propie­

dad industrial 
12. El usufructo. Constitución Extinción. Contenido. Referencia a los 

usufructos especiales. Derechos de uso y habitación. 
13. El derecho real de servidumbre. Servidumbres personales. Servidum­

bres reales. Constitución. Contemdo Extinción 
14 Servidumbres legales Servidumbre de aguas. Servidumbre de paso 

Servidumbre de medianería. Servidumbi·e de luces y vistas. Servidumbre de 
desague de edificios. Distancias y obras intermedias. Referencia a las servi­
dumbres en los Derechos Forales. 

15. El derecho real de censo. El derecho de superficie. Referencia a los 
censos en los Derechos Forales. 

16. Derechos reales de garantía. La prenda. El derecho real de anticresis 
J 7. La hipoteca inmobiiiaiia. Requisitos subjetivos. Objeto de la hipoteca: 

cosas y derechos susceptibles de ser hipotecados. Extensión de la hipoteca 
Efectos Extinción. Las hipotecas legales. 

18. La hipoteca mobiliaria y la prenda sm desplazamiento. La pi-enda sin 
desplazamiento. La hipoteca mobiliaria. 

J 9. Conceptos previos (Derecho inmobiliano registra! y Derecho hipote­
cario). El Registro de la Propiedad. Sistemas registrales. DelimitaCión de la 
matena inscribible: el artículo 2 de la Ley Hipotecaria. Títulos insctibibles. 
Asientos registrales. 

20. Los ptinCipios hipotecarios. El principio de inscripción. El principio 
de legalidad. Presunción de exactitud registra! Pnncipio de especialidad. El 
plincipio de pnondad El prinCipiO de tracto sucesivo 

21. La fe pública ¡·egistral: examen del artículo 34 de la Ley Hipotecana. 
El Registro de la Propiedad y la prescripción. 

22. La anotación preventiva. Clases Consideración de las singulares ano­
taciones preventivas. Especial consideración de las anotaciones preventivas de 
demanda y embai-go. Su caducidad Conversión de anotación en mscripción 

3. Innecesario parece -a mi JUicio- detallar el contenido de todo este 
volumen, materias por lo demás perfectamente conocidas de los lectores de 
esta revista y a las que muchos de ellos dedtcan horas y horas de su difícil 
eJercicio profesional. Es, sm embargo, digno de anotar que, siendo un libro 
más bien «de mzciaczón» a cada materia, resulte no sólo inteligible para el no 
imciado. sino también asumible, aceptable y adaptable para el profeszonal 
e¡erczente cualquiera que sea la formación de éste o el magisterio en su día 
recibido en estos temas. 

Tengo que reiterar, una vez más, la clandad expositiva en la redacción de 
la obra, las oportunas y actuales notas a pie de págma, las referenczas ¡urispru­
denciales (dependiendo de la materia respectiva: simples, breves o resumidas, 
según el supuesto de hecho) y el muy notable esfuerzo de sínteszs y resumen 
de las distintas posiciOnes doctnnales e11 toda la segunda parte de la obt·a. De 
nuevo tomo la palabra al autor en su 'Presentación' a la edición antenor de 
este volumen: 
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«La extensión que se ha dado a este tomo comcide con !á idea que se tenía 
al redactar los demás Ni tan largo como un Tratado ni tan escueto e insufi­
ciente como unos apuntes. Difícil equilibrio, que no siempre se consigue En 
todo caso, el profesor o el propio estudioso acotará aquello que entienda que 
le sobra o añadirá detalles que le interesen. Es mdudable y, por tanto, mevi­
table que hay temas más largos que otros, sin que el autor deba igualarlos 
artificialmente o eliminar puntos que deban ser analizados.>> 

11. COMENTARIO DE CONJUNTO 

l. Una visión panorámica o global de este volumen me lleva a presentar 
los que -en mi opinión- son los puntos relevantes de esta obra, como sigue: 

o Concepción clásica sobre los derechos reales, sus caractei·es y clasifica­
ción, y adopción del criterio de numerus apertus en orden al sistema de crea­
ción de derechos reales (conforme a nuestra más reciente y autorizada doc­
trina y JUrisprudencia -ésta, actualísima-). 

o Resumen de toda la teolia de la posesión: con abundante JUrisprudencia 
en tema de posesión de buena fe, de bienes muebles (art. 464 CC) y de auto­
defensa del poseedor. 

o Resumen de la configuración del derecho de propiedad en la realidad 
actual, con especial reheve del anáhsis de las acc10nes retvmdicatona y decla­
rativa. también con una abundante junsprudencia en orden a los requisitos de 
una y otra acción citadas. 

o Examen de la función social de la propiedad -también con jurispruden­
cia- y de sus limitaciones (abuso del derecho -junsprudencia asimismo 
abundante-, zus usus znocui, tanteos y retractos legales -con jurispruden­
cia-, limitaciones de la zona malitimo teJTestre -con jurisprudencia-, pro­
hibiciones de disponer) y de las relaciOnes de vecindad. 

o Estudio completo y actual del régimen JUrídico de la propiedad urbana 
y de la propiedad rústica. 

o Análisis de los modos de adquirir el dominio, de la teoría del título y el 
modo -con jurisprudencia- de las distintas modalidades de la tradición 
-especialmente de la tradición instrumental y su abundante jurisprudencia­
y de la función que cumple la inscnpción en el Registro de la Propiedad en 
las transmisiOnes de mmuebles. 

o Estudio acabado de toda la teoría de la accesión -con la jurisprudencia 
en tema de construcción en suelo propio o ajeno-, con especial incidencia en 
orden a la accesión invertida (con una muy abundante JUrisprudencia) y a la 
doctnna de los frutos. 

o Examen muy completo -sigUiendo a F PANTALEóN- de la ocupación. 
o Análisis de la usucapión (con abundante jurisprudencia de orden a sus 

requisitos) y un resumen claro de la relación entre la usucapión y el Registro 
de la Pwpiedad. 

o Referencia a los modos de perder el dominio. 
o Tratamiento muy completo de la comunidad de bienes y sus variantes 

(con jurisprudencia puntual y actualizada en cada materia), así como de las 
comunidades especiales y de la denominada 'multzpropiedad' -de la que el 
autor es un 110torio experto. 

o Análisis detemdo de la propiedad horizontal, con una muy abundante 
bibliografía y junsprudencw actualizadas. 



INFORMACION BIBLJOGRAFICA 649 

• Estudio de las llamadas pmpiedades especiales, con muy cuidada JUris­
prudencia en el tema de la propiedad intelectual -del que tambtén es gran 
experto y conocedor el autor-. 

o T1·atamiento muy claro y sistemático del usufructo, de los usufructos 
especiales y de los derechos de uso y habitación. 

o Exposición del derecho real de servidumbre, sus caracteres y sus distin­
tas clases, con muy puntuales notas bibliográficas y jurisprudencia al día. 

o Estudio de todas las servidumbres legales y de las peculiaridades en 
materia de servidumbres en los Derechos Forales. 

o Análisis del de1·echo real de censo y sus especies, del derecho de super· 
ficie, así como las referencias a los Derechos Forales. 

o Estudio de los derechos reales de garantía, del derecho real de prenda 
-con Jurisprudencia al día- y del derecho real de anticresis. 

o Tratamiento muy completo y perfectamente resumido del derecho real 
de hipoteca, en sus modalidades de voluntana y legal. una abundante y cui­
dada JUnspnidencia, siempre actualizada, perfila este tema que queda así como 
modelo emblellláttco de toda la obra. 

o Análisis de la prenda sin desplazamiento y de la hipoteca mobiliaria 
o Dedica las Lecciones 19 a 22 al examen detenido de todo el contenido del 

'Derecho inmobdzarw regtstral' o 'Derecho htpotecano'. Retomando, una vez 
más, las palabras del propio Autor en la edición precedente de este volumen: 

«El Derecho hipotecano ha tenido una elaboración más compleja. El pro­
grama tiene tan sólo cuatro temas. Se han seguido éstos, pregunta por pre­
gunta ... Se ha intentado, en lo posible, que el texto fuera claro, pues el Dere­
cho hipotecario tiene más trascendenCia en la realidad jurídica de la que se 
le da en los programas y es más sencillo ·de lo que parece en las clases., 

En la versión del autor el 'De¡·echo inmobiliario ¡·egistral' es analizado y 
Sistematizado brillante y exhaustivamente, como sigue: 

- En orden a las acepciones del Registro de la Propiedad y de los sistemas 
registrales en la actualidad. 

- En orden a la materia inscribible, a los títulos mscribibles y a los 
asientos registrales. 

- En orden a los principiOs hipotecarios, considerados como «las reglas 
fundamentales que sirven de base al sistema hipotecario de un país determi­
nado». 

- En orden al concepto, presupuestos y ámbito de la llamada «fe pública 
registra!,. 

- En orden a la conexión del Registro de la Propiedad y la institución de 
la prescripción. 

- En 01·den al concepto, clases, modalidades y efectos de las anotaciones 
preventivas 

2. Repasando esta estn1ctura y contemdo del volumen reseñado, se nos 
muestra, una vez más, el cuidado con el que el Autor ha hecho la combinación 
de teoría y de práctica JUrídicas. Con las mismas palabras del autor, en la 
edición precedente 

«El método y sistemática de este tomo de Derechos reales es Igual al de los 
tomos anteriores. 
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Las leccwnes y preguntas de Dei·echos reales se ajustan al progi·ama de las 
oposiciones a ingreso en la Escuela Judicial, carreras judicial y fiscal, que es 
distinto a los demás programas de oposiciones, pero responde a la misma idea 
de este «compendio»: importancia del Derecho positivo, enunciación sistemá­
tica de doctnna y Jurispmdencia, todo con un análisis de fuentes modemas. 
Asimismo, no se aleja de cualquier progmma de Universidad, aunque no 
comcida su sistemática., 

Cabe decir de nuevo en este momento lo que en otra ocasrón expuse de la 
manera de hacer de este Aut01·: «el resultado viene a conectar siempre con la 
problemática de la vida real del día a día y el análisis aclara y ayuda en todo 
momento al jurista práctico en su quehacer cotidianO>>. Poco más se puede 
añadir a lo entonces por mí esciito aquí y ahora. 

RESUMEN PERSONAL 

l. La obra prestigia al autor -y a la Editorial- y contmúa el especial 
modus operanch del Profesor y Magistrado O'CALLAGHAN. precisión, claridad, 
sentido práctico. 

2. La reseña se ha limitado a los aspectos más llamativos del contenido 
de la obra -en mi opinión-

3. Es de notar, una vez más, la muy numerosa, cuidada, exacta y puntual 
jurispn.Idencia en cada punto o tema tratado. 

4. Este texto parece, a mi juicio, muy interesante para todos aquellos que 
-estudiantes, opositores, profesiOnales del Derecho- quieran adentrarse en 
el estudio del famoso (a veces 'terrorífico', por el miedo injustificado que 
inspira) 'Derecho hrpotecario'. 

S Este volumen creo es de enorme utilidad para todo jurista, práctico o 
no, que quiera aclarar, repasar o actualizar sus conocimientos en esta materia 
del clásico sector del 'Derecho Civil' conocido como 'Derechos Reales'. 

JosÉ CERDA GIMENO 
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Tras exponer la doctnna científica que estudia el tema, y la doctrina juris­
prudencia! iniciada por la STS de 31 de mayo de 1949, concluye señalando la 
importancia del pl"incipio super[1cie solo cedit, en base al principio de que lo 
accesorio sigue a lo principal. 

Los presupuestos sobre los que se fundamenta la accesión Invertida son la 
msepm·abilidad e indivisibilidad entre las partes del edificio que se asientan 
sobre suelo propio y ajeno, la mayor Importancia y valor del edificio sobre el 
suelo, y la ex1stencw de buena fe por parte del edificante. La consecuencia es 
la Indemnización por parte del dueño de lo constmido al dueño del suelo 
invadido. 

La siguiente cuestión que anahza se refiere a si puede constitUir la acce­
sión invertida un modo de adquisición de servidumbre o de subsuelo Cues­
tión que resuelve siguiendo el iter que dio lugar a la STS de 1 O de diciembre 
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primera instancia donde el Juez mantuvo la tesis de la accesión invertida 
como modo de adquisición de luces y vistas, y la de la Audiencia que se aparta 
de la m1sma hasta la casación, donde el TS instauró una nueva doctrina legal 
que entiende que la accesión invertida como modo de adqUisición del derecho 
de vuelo, esto es la adquisiCión del suelo Implica la adquisición del subsuelo 
y del vuelo. Doctrina que ha sido reiterada con posteriondad en la Sentencia 
del Tribunal Supremo que expresamente recoge y estudia detalladamente el 
autor de 3 de abril de 1992. 

«La nueva regulación de la televisión digital· Crónica de una guer-ra mediáti­
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SUMARIO· l. INTRODUCCION.-2 LOS DERECHOS DE COMUNICACION 
SOCIAL EN LA UNION EUROPEA.-3. LA POLITICA EUROPEA SOBRE 
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FERNÁNDEZ, pág. 13 
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EXTINCIÓN DE LAS RELACIONES DE LA SOCIEDAD CON LOS SOCIOS EN EL MARCO DE LA 
LIQUIDACIÓN MATERIAL -VI. A MODO DE CONCLUSIONES. 
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SUMARIO: 1 EN EL CODIGO CIVIL SIN DUDA PUEDEN SER MEJORADOS 
LOS NIETOS VIVIENDO SUS PADRES.-II. LA MEJORA DEL NIETO 
PATRE VIVIENTE ES POSffiLE AUNQUE EL CODIGO CIVIL NO LO DIGA 
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LEYES DE TORO.-IV. NUESTRO DERECHO DE LAS LEYES DE TORO 
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DAD DE LOS PRECEPTOS DE LA MEJORA A LA DE LOS NIETOS: l. EN 
GENERAL. 2. No HAY DUDA DE LA APLICABILIDAD DE LOS ARTÍCULOS 823, 826, 827, 
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LARIDAD DE AMBOS O SIMPLE EJERCICIO CONJUNTO? -IV. REGI­
MEN DE FUNCIONAMIENTO DE LA TUTELA DUAL DE LOS ABUE­
LOS.-V CONCLUSION. 

Número 45 ( 1997) 

«AcCión hipotecana y pretensión eJecutiva: (interpretación del art. 129.1 de la 
Ley Hipotecaria)», por JUAN MoNTERO AROCA, pág 1129 

SUMARIO l. SOBRE LA NATURALEZA DE LA 'ACCION HIPOTECARIA' 
1 . LA DISTINCIÓN ENTRE ACCIÓN PERSONAL Y ACCIÓN REAL 2 LA INUTILIDAD DE LA 
MISMA -II LAS PRETENSIONES Y LAS CLASES DE TUTELA JUDICIAL· 
J. CLASES DE TUTELA. 2. LA TUTELA DEL CRÉDITO HTPOTECARIO. 3. LA PRETENSIÓN 
EJECUTIVA. A) La peticiÓn. B) La causa de pedir. 4. DUALIDAD DE PRETENSIONES 
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EJECUTIVAS: A) Pretensión relatrva al crédito. B) Prete11sión at111ente a la lupa­
teca. S. OPCIÓN O PREFERENCIA DE LA PRETENSIÓN HIPOTECARIA.-Ill. LAS OPCIO­
NES PROCESALES DEL ACREEDOR HIPOTECARIO 1 LA OPCióN DEL 
JUICIO EJECUTIVO COMÚN: A) Dmgrdo sólo co11tra el deudor. B) Dirigido contra 
el deudor y otra perso11a. 2. LAS RELACIONES ENTRE JUICIO EJECUTIVO Y JUICIO 
HIPOTECARIO" A) Procesos simultá11eos B) Procesos sucesivos -IV. FUENTES 
LEGALES DEL PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: l. NATURALEZA 
PROCESAL DE LOS ART(CULOS 129 A J3S DE LA LEY HIPOTECARlA: A) Reserva de ley. 
B) Fuente supletoria. 2. LA EXCLUSIÓN DEL PROCESO CONVENCIONAL. 

Número 46 (1997) 

«La prelación de créditos en la ejecución singular», pm· EDUARDO EsTRADA 
ALONSO, pág. 1147. 

SUMARIO: l. EL PRINCIPIO DE LA PAR CONDIT/0 CREDITORUM.-II LA 
DIFERENCIA ENTRE PRIVILEGIO, PREFERENCIA, PRELACION. EFEC­
TO REAL y EJECUCION SEPARADA: A) PRJVILEGIO y PREFERENCIA. B) PRE­
FERENCIA Y EFECTO REAL. C) PREFERENCIA Y PRELACIÓN. D) PREFERENCIA Y EJECU­
CIÓN SEPARADA -III. CLASES DE EJECUCION.-IV. FUNDAMENTO DE LAS 
PREFERENCIAS.-V. CLASES DE CREDITOS: A) DESFASE DEL CóDIGO CIVIL 
EN MATERIA DE PRELACIÓN DE CRÉDITOS. B) Los SUPERPRIVILEGIOS.-Vl. LA LISTA 
UNICA DE PREFERENCIAS SOBRE BIENES INMUEBLES Y DERECHOS 
REALES SOBRE INMUEBLES DEL DEUDOR.-VII. LA LISTA UNICA DE 
PREFERENCIAS SOBRE BIENES MUEBLES DEL DEUDOR -VIII. CRE­
DITOS GENERALES.-IX. CARACTERISTICAS MAS SOBRESALIENTES 
DE LA PROPUESTA DE REFORMA DE ANTEPROYECTO DE LEY CON­
CURSAL DE 199S, REDACTADA POR ANGEL ROJO FERNANDEZ-RIO 

Número 47 (1997) 

«La Comisión General de Codificación. De órgano colegislador a órgano ase­
son>, por JESÚS J. SEBASTIÁN LORENTE, pág. 1177. 

SUMARIO: l. ANTECEDENTES HISTORICOS Y NORMATIVOS.-ll DEL 
IDEAL CODIFICADOR A LA ERA DE LA DESCODIFICACION.-lll. LA 
NECESIDAD DE LA REFORMA.-IV. ASPECTOS GENERALES: l. CoN­
CEPTO. 2 NATURALEZA JURlDICA. 3. FUNCIONES. 4 CONSIDERACIONES NORMATIVAS.­
V. ORGANIZACION, COMPOSICION y ESTRUCTURA: 1 ESTRUCTURA MINI­
MA. 2. EL PRESIDENTE. 3. EL ViCEPRESIDENTE. 4. Los PRESIDENTES DE SECCIÓN. 
S. EL SECRETARIO GENERAL 6 Los VocALES.-VI. REGIMEN DE FUNCIONA­
MIENTO: l. EL PLENO. 2 LA CoMISióN PERMANENTE. 3. LAs SECCIONES. 4. LAs 
PONENCIAS Y LOS GRUPOS DE TRABAJO. S. LAS SECCIONES ESPECIALES.-VJI. REGI­
MEN DE TRABAJO: 1 PROCEDIMIENTO DE ENCARGO. 2. CONSTITUCIÓN DE PONEN­
CIAS Y GRUPOS DE TRABAJO. 3. OBSERVACIONES Y ENMIENDAS. 4. SESIONES S. ACTAS. 
6. FIN DEL PROCEDIMIENTO 7 DESCRIPCIÓN SUMARIA DEL PROCEDIMIENTO.-VIJI. EL 
ARCHIVO DE LA COMISION GENERAL DE CODIFICACION. l. ORGANIZA-
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CIÓN DEL ARCHIVO. 2. EL DEBER DE CUSTODIA Y EL DERECHO DE CONSULTA. 3. EL 
DERECHO DE ACCESO.-IX. HACIA UNA COMISION GENERAL DE LEGISLA­
CION Y TECNICA LEGISLATIVA. ESQUEMA DE PROCEDIMIENTO 
ANTE LA COMISTON GENERAL DE CODIFICACION 

REVISTA DE DERECHO URJBANISTICO Y MEDIO 
AMJBJIENTE 
Número 157 (Noviembre 97) 

«Aspectos prácticos de gestión urbanística», por FELIPE IGLESIAS GoNZÁLEZ, pág. 
11 (Sin sumario). 

«La declaración de ruina>>, por JULIA ORTEGA BERNARDO, pág. 37. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION: LA DECLARACION DE RUINA COMO ACTO 
DE DISCIPLINA URBANISTICA -2. LA DECLARACION DE RUINA Y EL 
DEBER DE CONSERVACION: A) LA DECLARACIÓN DE RUINA COMO LiMITE AL 
DEBER DE CONSERVACIÓN B) DETERMINACIÓN DEL MOMENTO DE LA EXCLUSIÓN DEL 
DEBER DE CONSERVACIÓN. LA POSffiLE COMPATIBILIDAD DEL ESTADO RUINOSO DEL EDI­
FICIO CON LA REAUZACIÓN DE CIERTAS OBRAS.-3. EL CARACTER DE LA DECLA­
RACION DE RUINA. A) LA DECLARACIÓN DE RUINA COMO SIMPLE CONSTATACIÓN DE 
HECHO: SU CARÁCTER REGLADO. B) EL CARÁCTER EVOLUTIVO DE LA SITUACIÓN DE 
RUINA C) EL CARÁCTER ALTERNATIVO DE LOS SUPUESTOS DE RUINA.-4. LOS SU­
PUESTOS LEGALES QUE SIRVEN DE BASE PARA LA DECLARACION 
DE RUINA. A) LA RUINA TÉCNlCA. B) LA RUlNA ECONÓMICA. C) LA RUINA URBANÍS­
TICA. D) SOBRE LA RUINA INMINENTE.-5. LA UNIDAD PREDIAL COMO CRITE­
RIO DELIMITADOR DE LA RUINA TOTAL O PARCIAL. 

«La motivación de las sanciones urbanísticas», por ENRIQUE SANCHEZ GoYANES, 
pág 73 (Sin sumario) 

REVISTA DE DERECHO CONSTITUCIONAl. 
Número 51 (Septiembre-Diciembre 97) 

«La Jurisdicción ConstituciOnal como bien escaso. El acceso al Bundesverfas­
sungsgericht», por RAINER WAHL y JOACHIM WIELAND, pág 11. 

SUMARIO: l. EL PROBLEMA: l. LA DIMENSIÓN CUANTITATIVA. 2. LA DIMENSIÓN 
CUALITATIVA.-ll. REFORMAS PROPUESTAS HASTA EL MOMENTO: 
J. PANO~\UCA GENERAL. 2. INEFICACIA DE LOS INTENTOS DE DISMINUCIÓN ACOMETI­
DOS HASTA EL MOMENTO -IIJ. LA SOLUCION: l. EL MODELO ESTADOUNIDENSE. 
2. LA TRANSPOSICIÓN A ALEMANIA. 3. OBJECIONES. 4. LA TUTELA JURIDICA DEL INDI­
VIDUO EN EL PROCEDIMIENTO DE LIBRE ADMISIÓN. 
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«Cuatro tesis y un corolario sobre el Derecho Constitucional>>, por ANGEL 
GARRORENA MORALES, pág 37 

SUMARIO. I INTRODUCCION.-11. CUATRO TESIS SOBRE EL DERECHO 
CONSTITUCIONAL: l. PRIMERA TESIS. EL DERECHO CONSTITUCIONAL ES EL DE­
RECHO DE LA CONSTITUCIÓN ENTENDIDA COMO NORMA FUNDAMENTAL DEL ESTADO CUYA 
HOY A VECES PRETENDIDA CUALIDAD DIFERENCIAL CONSISTE PRECISAMENTE EN 'cONSTI­
TUIR' A LA COMUNIDAD POLITICA. 2. SEGUNDA TESIS. EL OBJETO DEL DERECHO CONS­
TITUCIONAL EXISTE EN EL TIEMPO O, LO QUE ES LO MISMO, EXISTE COMO HISTORIA. 
3. TERCERA TESIS. HAY UNA TEORfA GENERAL DEL DERECHO CONSTITUCIONAL, PESE 
A LO QUE DIGAN SUS CONTRADICTORES. 4. CUARTA TESIS. EL DERECHO CONSTITUCIO­
NAL, EN CUANTO CIENCIA, ES UN SABER CRfTICO.-III. COROLARIO: LA CIENCIA 
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL SOLO PUEDE SER EFICAZMEN­
TE ENTENDIDA SI SE LA CONCIBE EN EL TERRENO DE LA RAZON 
PRACTICA. 

«Derechos fundamentales, información y deporte», por JosÉ BERMEJO VERA, 
pág. 65. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-II. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A 
COMUNICAR Y RECIBIR INFORMACION.-UI LOS INSTRUMENTOS 
FORMALES DE LA OBTENCION DE INFORMACIONES.-IV. EL REQUI­
SITO DE LA 'VERACIDAD' COMO ELEMENTO DE CONCRECION DEL 
ALCANCE, OBJETIVO Y SUBJETIVO, DE LA LIBERTAD INFORMATI­
VA -V LAS LIMITACIONES CONSTITUCIONALES -Y LOGICAS- AL DE­
RECHO FUNDAMENTAL DE INFORMACION.-VI LA LEY 2111997, DE 3 
DE JULIO, SOBRE RETRANSMISIONES DE COMPETICIONES Y ACON­
TECIMIENTOS DEPORTIVOS.-VII. LA GARANTIA JURISDICCIONAL DE 
EFECTIVIDAD DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INFORMACION 
DJSFUNCIONES.-VIII. EPILOGO. 

<<Los problemas de constitucionalidad del sistema electoral autonómico cana­
rio (La 'msoportable permanencia' de una Disposición transitoria)», por 
JUAN F. LóPEZ AGUILAR, pág. 95. 

SUMARIO: l. ENCUADRAMIENTO: l. LAS PRECISIONES TERMINOLÓGICAS EN TORNO 
A LOS ELEMENTOS DEL SISTEMA ELECTORAL. 2. Los PLANOS PARA EL ANÁLISIS: A) El 
plano polítrco. B) El plano jurídico.-II. LA IDENTIFICACION DE LOS 
PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD EN LA REGULACION NOR­
MATIVA DEL SISTEMA ELECTORAL CANARIO l. LAs PREMISAS A) La 
Constitución espai'iola. B) El Estatuto de Autonomía de Canarias: a) La 
determinación de la isla como circunsc1ipción electoral. b) La fijación 
estatutaria del número de escaños a asignar en cada circunscnpción insu­
lar. Tres problemas distintos: la tnple paridad; la antlproporcwnalidad y la 
ausencia de mecamsmos correctores. e) La fiJación estatutaria de una doble 
barrera de acceso al reparto de escaños carente de parangón en el Derecho 
autonómico. 2 EL EXAMEN DE CONSTITUCIONALIDAD: A) La circunscripción in­
sular. B) El reparto de escm'íos. a) Las tres paridades. b) La mversión de la 
regla de la proporcionalidad e) El test de razonabilidad. C) Las barreras de 
acceso.-III. CONCLUSIONES.-IV. NOTA BIBLIOGRAFICA. 
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«La incidencia del modelo de Estado en el sistema de financiación autonómi­
ca», por J LuiS GARCIA Ru1z y EMILIA GrnóN REGUERA, pág. 141. 

SUMARIO: l. LA ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO Y SU PRO­
YECCION EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL DE FINANCIACION DE 
LAS CC.AA.-II. EL DESEQUILIBRIO ENTRE EL MODELO DE ESTADO 
Y EL MODELO FINANCIERO Y A LA INVERSA: EL NUEVO SISTEMA DE 
CORRESPONSABILIDAD FISCAL Y SUS POSIBLES EFECTOS DESEQUI­
LIBRADORES.-III LA INTEGRACION ARMONICA DE LOS PRINCIPIOS 
CONSTITUCIONALES COMO RETO FUNDAMENTAL DEL ESTADO AU­
TONOMJCO Y DE SU FINANCIACION. 

{" , 1 ,, 1 1 1 1 1 
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tariO europeo», por FLORENTINO Rmz Rmz, pág. 159. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION -11. LA GARANTIA DEL CUMPLIMIENTO 
DEL DERECHO COMUNITARIO: A) LA CONEXIÓN DE LA PREVISIÓN DEL SEGUN­
DO INCISO DEL ARTÍCULO 93 DE LA CONSTITUCIÓN CON LA RESPONSABILIDAD INTERNA­
CIONAL DEL ESTADO B) LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL RESPECTO DE LA CONFI­
GURACIÓN DEL SEGUNDO INCISO DEL ARTÍCULO 93 DE LA CONSTITUCIÓN. C) LOS 
MECANISMOS DE CONTROL SOBRE LA ACTUACIÓN AUTONÓMICA DE DESARROLLO NORMA­
TIVO y EJECUCIÓN DEL DERECHO COMUNITARIO EUROPE0.-111. LA CLAUSULA DE 
SUPLETORIEDAD DEL DERECHO DEL ESTADO: A) CONDICIONES GENERA­
LES DE APLICACIÓN. B) LA CLÁUSULA DE SUPLETORJEDAD DEL DERECHO DEL ESTADO 
EN RELACIÓN CON LA PREVISIÓN DEL ARTICULO 161.2 DE LA CONSTITUCIÓN. a) Las 
peculiaridades de aplicación del mecamsmo previsto en el artículo 161.2 de 
la Constituctón a las tareas de desarrollo nonnativo del Derecho comunitario 
por las Comunidades Autónomas. b) Las matizacio11es a su utilizacrón en las 
tareas de desarrollo normativo del Derecho comumtario europeo por las 
Comunidades Autónomas.-V. CONCLUSIONES. 

REVISTA DE DERECHO PUERTORRIQUEÑO 
Número 1 (1997) 

<<Trayectona del Honorable Fede1ico Hemández Denton, Juez asociado del 
Tribunal Supremo de Puerto Rico, en casos donde se ha realizado un 
registro o allanamiento sin orden judicial», por LESBIA L. SANcHEZ MALDO­
NADO, pág 1 

<<Una teoría para la eliminación de la docti·ina de la fuente colateral y el 
derecho de subrogación de las compañías aseguradoras en Pueiio Rico, 
por JoSEPH E. EsPARRA ALVAREZ, pág. 21. 

<<¿Constituye la alegación de culpabilidad de un acusado bajo el artículo 87 
del Código Penal prueba que demuestre indub1tadamente la responsabili­
dad civil en una acción posterior por muerte ilegal?, por LIZA JuARBE FRAN­
CESCHINI, pág. 47. 
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«La Ley de Menores número 88, génesis de nuestra cnminahdad», por GRISEL 
HERNÁNDEZ AROCl-10, pág 69. 

«Un anáhs1s c1·ítico sobre la Ley de Protección a Menores y las enmiendas de 
1993 y 1995», por ANA MERCEDES TRIGO CASTILLO, pág. 1 OS. 

«Reflexionemos constitucionalmente», por YOLANDA PmNo AcEVEDO, pág. 123 
«El voto de los confinados: un análisis constitucional», por CARLOS M. CABRERA 

COLÓN, pág. 145 

RJEVJ[§'][' A JllJRff][])][CA JAJL][§C][lEN§lE 
Número 1 de 1997 

«El largo camino hacia un Código Penal de la democracia en España», por 
JAJME M. PERJS RIERA, págs. 13-34. 

«La estafa en el Código Penal de 1995», por PABLO CuESTA PASTOR, págs. 35-54 
«La entrada y registro ilegal de domicilio realizada pm· autondad o funciOna­

rio público: conductas previstas en el artículo 534 del Código Penal Espa­
ñol», por JAVIER GARCIA GONZÁLEZ, págs 55-92. 

«Análisis constitucional de los artículos 11, 12 y 35 de la Ley Federal contra 
Ja Delmcuenc1a organizada», por JORGE ALBERTO MANCILLA ÜVANDO, págs. 
100-93. 

«El delito de asociación ilícita. La mtegración de las denominadas 'sectas 
destructivas' en el nuevo Código Penal Español••. por CRISTINA PLA NAVARRO, 
págs. 101-115. 

«Justicia para menores: una reforma pendiente», por RAQUEL GUT!ÉRREZ NAJE­
RA, págs. 117-140 

<<Reflexiones jurídicas sobre el edicto de excomunión de Don Miguel Hidalgo», 
por J. JEsús GóMEz FREGoso, pág. 141-165. 

<<El gobierno de Gómez Cuervo en Jalisco: 1867-1871», por CARLOS SEPÚLVEDA 
VALLE, págs. 167-189. 

<<Génesis y evolución histórica de la Unión Europea», por MARJNA VARGAS 
GóMEZ-URRUTIA, págs 191-214. 

<<El refrendo en el ámbito del Poder Legislativo», por JosÉ BARRAGÁN BARRAGÁN, 
págs. 215-261. 

«El concepto de 'Derechos Humanos' y el ámbito jurídico de los organismos 
gubernamentales previstos en el apartado B del artículo 102 Constitucio­
nal», por JOSÉ DE JESÚS GUDINO PELAYO, págs. 263-274. 

<<Cinco décadas de ¡·efonnas político-electorales en México 1946-1996: apuntes 
para una tipología», por ANDRÉS VALDEZ ZEPEDA, págs. 275-289 

<<La división de poderes· teoría y realidad», por JuAN MANUEL VILLANUEVA Gó­
MEZ, págs 291-326. 

N01l][C][A§ ][])lE lLA lUN][ON lElUROJPlEA 
Número i 54 (Noviembre 97) 

<<El control de los reglamentos técnicos en el Derecho Comunitario», por 
MERCE CORRETJA 1 TORRENS, pág. 9 

<<Algunas observaciones sobre las carencias técnico-jurídicas en la construc­
ción del Derecho Comumtario», por BERNARD-FRANK MACERA, pág. 15 
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«El Convenio de Bruselas de 1968 ante un supuesto práctico Un problema de 
aplicación temporal del Convenio y de incomparecencia del demandado 
ante un T.-ibunal extranJero -aparentemente incompetente-», por MARÍA 
TERESA ECHEZARRETA FERRER, pág. 23. 

«Las zonas 'off-shore' de Canarias y Madeira: algunos aspectos controverti­
dos», por JuAN CARLOS GARCiA MELIÁN, pág. 41 

«Los mercados de valores desde la perspectiva de una zona off-shore», por 
FRANCISCO PÉREZ CALATAYUD, pág 53. 

«La mternacionalización de la economía canaria: aspectos básicos y relacio­
nes comerciales y financieras con el extenor>>, por JosÉ ANGEL RooR.IGUEZ 
MARTIN, pág. 57. 

«La exportación en régimen de viajeros de moneda metáhca, billetes de banco 
y cheques bancal"ios al portador y el libre movimiento de capitales. A 
propósito de la Sentencia del Tribunal de JustiCia de la Comunidad Euro­
pea de 14 de diciembre de 199"i,. por LUis GARAU JUANEDA Y FEDERICO F. 
GARAU SOBRINO, pág 69. ' ~ 

«Los derechos de propiedad intelectual y la sociedad de la información>>, por 
ISABEL HERNÁNDEZ FERNÁNDEZ DEL VALLE, pág 83. 

«Consideraciones sobre la figura del responsable en los Impuestos Especia­
les>>, por ADORACIÓN BoRlA SANCHIS, pág. 93. 

«ComerciO y medio ambiente: un nuevo instmmento JUiidico para la aplica­
ción del CITES en la Comunidad••, por JAvrER RuBio DE URouiA, pág 101 

Número 155 (Diciembre 97) 

«Los elementos esenciales de un sistema de IVA adaptado a las necesidades 
del Mercado Unico del año 2000>>, por MICHEL AuJEÁN y MARÍA PASTOR GAR­
clA-MORENO, pág 9. 

<<El posicionamiento y la documentación elaborada por UNICE sobre el régi­
men transitorio del IVA», por IsABEL BARREIRO FERNÁNDEZ, pág 21. 

«Comentarios sobre la recepción del régimen transitorio del IVA en la norma­
tiva española>>, por FRANCISCO JAVIER BERRUGUETE REVUELTA, pág. 27. 

«El informe de la Comisión de las Comunidades Europeas sobre el régimen 
transitorio del IVA», por Do;-,IINGO CARBAl O VAsco, pág. 31. 

<<La deseable armonización del concepto de establecimiento permanente en 
los Impuestos sobre SoCiedades y sobre el Valor Añadido>>, por RAMóN 
CASERO BARRÓN, pág 37 

<<Las medidas de simplificación en el régimen transitorio de acuerdo con la 
Dii·ectiva 92/111/CEE de 14 de diciembre de 1992>>, por LUIS DocAvo ALBER­
T!, pág. 43 

<<El IVA y las telecomumcac10nes», por ANDONI HERANDEZ BENGOA y JoRGE ARIAs 
REsco, pág. 49 

«El IVA como tnbuto compartido>>, por JosÉ VícTOR SEVILLA SEGURA, pág. 55. 
<<¿Se debería exacc10nar el IVA a un mvel comunitario?,,, por BEN J. M. TERRA, 

pág 59. 
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