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Efectos de la acción subrogatoria 

SUMARIO: l. PLANTEAMIENTO DE LA MATERIA.-2. EFECTOS CON RELA­
CION AL ACREEDOR -3. EFECTOS CON RELACION AL DEUDOR.-
4. EFECTOS CON RELACION AL TERCERO. 

l. PLANTEAMIENTO DE LA MA TER lA 

Se ha escrito con exactitud por parte de NICOLO que la atribución al acree­
dor de la potestad de ejercitar los derechos del deudor en relación a terceros 
tiene una finalidad exclusivamente conservativa, en cuanto el resultado jurí­
dico de dicha actividad subrogatoria del acreedor se sustancia en la conser­
vación y en la defensa de un bien del deudor o en la consecución de un bien 
debido al mismo, o sea, «en un efecto que se opera inmediata y exclusiva­
mente en el patrimonio del deudor» ( 1 ). 

De eso se trata. El acreedor que acude al remedio subrogatorio busca 
ciertamente la mejor y más segura satisfacción de su derecho, pero no lo hace 
de manera directa e inmediata, sino en forma indirecta (<<Oblicua» se suele 
llamar en la doctrina tradicional a la acción subrogatona) y mediata, procu­
rando que ingresen en el patrimonio del deudor o no salgan de él aquellos 
bienes que por su inercia corren peligro de no incorporarse o de exclUirse del 
acervo patrimonial del obligado. 

El acreedor que sustituye al deudor en el ejercicio de aquellos derechos 
y acciones de <<contenido patrimonial» (según reza la fórmula legal del 
artículo 2.900 del Codice civile) que su titular omite hacer valer, ni es un 
desinteresado defensor de intereses ajenos (a veces se ha querido ver en él 
equivocadamente un gestor de negocios), ni siente por su deudor una es­
pecial dedicación o entrega, ni actúa en línea de principio, ni atiende a 
planteamientos relativos a la recta ordenación de las cosas, sino que es un 

(1) N!COLO, «Surrogatoria-revocatona>>, en Commenrano del Codice C!vlle a cura d1 
Scialo¡a e Bronca, Boloma-Roma, 1953, pág. 167. 
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SUJeto jurídico interesado, comprometido, temeroso y egoísta (el «Sistema 
del egoísmo disciplinado» que para siempre definiera Ihering al prototipo 
de todos los ordenamientos jurídicos, el romano) que busca reforzar la 
posición patrimonial de su deudor, hacer más vigorosa su solvencia, incre­
mentar sus recursos o impedir que los mismos dismmuyan, al objeto de que, 
llegado el momento, su derecho vea aumentadas las posibilidades de rea­
lización. 

Es por ello que cabe hablar de una función recuperatoria o de integración 
de la acción subrogatoria. Los acreedores buscan prevenir una posible insol­
vencia del deudor acometiendo el ejercicio de todos los poderes jurídicos, 
excepto los personalísimos y los in casu concreto excluidos, que permane­
ciendo inactivos pueden provocar o ahondar dicho mal. Así, con las matiza­
ciones que en su lugar se han formulado, se puede considerar que la acción 
subrogatoria, junto a la revocatoria, es un medio de conservación de la garan­
tía del acreedor, en cuanto atiende de manera fundamental a tutelar la mte­
gridad patrimonial del deudor. 

¿Resultará extraño, en consecuencia, que en la acción subrogatoria todo 
se oriente en la única dirección de mcrementar las seguridades que el acervo 
patrimonial del obligado brinda a sus acreedores? ¿Podrá negarse que su 
actuación se sustancia en permitir que los bienes del deudor, esa responsabi­
lidad patrimonial universal que consagra el artículo 1.911 del Código Civil, 
no sufran quebranto evitable en orden a la satisfacción de los créditos? Lo ha 
resumido de manera admirable MESSINEO al destacar que el resultado de la 
acción subrogatoria se refleja únicamente sobre el patrimonio del deudor, en 
el sentido de que, en virtud de ella, los beneficios consiguientes pasan desde 
luego al deudor mismo, aunque sea con el efecto mediato de que el acreedor 
encontrará una mayor abundancia de bienes en el momento en que pueda 
satisfacerse (2). 

Al estudiar, pues, los efectos de la acción subrogatoria todo debe ilumi­
narse bajo esa luz. Las variadas consecuencias jurídicas que quepa considerar 
a la hora de ponerse en movimiento el ciertamente insólito y extraordinario 
acontecimiento de que determinados derechos y acciones sean ejercitados por 
alguien que no es su titular, pero tampoco su representante ni gestor rei 
alieni, hay que observarlas bajo el prisma de que se trata de un recurso 
orientado a favorecer a quien no atiende debidamente sus intereses, pero en 
función de que semejante favorecimiento se decante ex post Jacto en benefi­
cio del sujeto agraciado por la legitimación subrogatoria. Como dice la Sen­
tencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1911, el resultado de la 
acción subrogatoria «cede en beneficio del patnmomo del deudor». 

(2) MESSINEO, Manual de Derecho c1v1l y comerc10l, IV, Buenos A1res, 1955, 
pág. 149. 
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Pero ese resultado último, ese supremo efecto, esa consecuencia indecli­
nable y caracterizadora no puede oscurecer ni mucho menos excluir todo un 
rico y vivo tejido de efectos menores, de incidencias, de secuelas instrumen­
tales que la puesta en marcha del mecanismo subrogatorio es susceptible de 
deparar, habida cuenta de que en su interior se mueven tres sujetos involu­
crados: el acreedor que acciona utendo iunbus, el deudor que ve invadida su 
esfera jurídica mediante semejante actuación y el tercero, el debitar debitoris, 
que tiene que soportar el ejercicio de un derecho o una acción por parte de 
quien no es su titular ni por él está facultado. 

Tres categorías de sujetos, tres vértices de un mismo triángulo que obli­
gan a diferenciar respecto a cada uno de ellos los efectos jurídicos que pro­
voca el eJercicio de la acción subrogatoria y a matizar con todo cuidado 
cuáles son las consecuencias JUrídicamente relevantes que en relación a uno 
u otro deparará la actuación subrogada del acreedor. Veámoslas por separado. 

2. EFECTOS CON RELACIONAL ACREEDOR 

Ya hemos VISto en el capítulo anterior las condiciones relat1vas al acree­
dor y a su crédito en orden al ejerciciO de la acción subrogatoria; por lo que 
nada debe añadirse en este lugar. Se trata de un recurso genéricamente abierto 
a los acreedores con gran amplitud y generosidad en razón del cometido que 
le concierne, por lo que no s1rve, aunque sea en trance de ponderar los efectos 
que el mismo provoca en relación a quien lo actúa, introducir factorres limi­
tativos, de obstrucción o condicionantes a dicho ejercicio amplio, a la conce­
sión abierta que la Ley plantea. 

BaJO la peculiar concepc1ón de que según sea el derecho o acción ejerci­
tado por el acreedor ingresarán bienes en el patrimonio del deudor o bien 
serán hechas efectivas las deudas de manos del tercero, v1sión esta última que 
trastorna por completo el mecanismo subrogatorio y lo identifica con la ac­
ción directa en cuanto el acreedor actuaría propno nomine, GULLÓN BALLES­
TERos ha formulado una curiosa teoría. 

En su opinión, si se ha ejercitado una acción que de manera inmediata no 
produce la satisfacción de la deuda, smo el ingreso de bienes, cualquier acree­
dor, privilegiado o no, puede hacerlo; en caso contrario, el acreedor privile­
giado, derivado de su derecho preferente, tendrá la facultad de ejercitar la 
subrogatoria antes que aquéllos que no posean una preferencia como la suya. 
Habiendo intentado otro acreedor el artículo 1.111, el privilegiado podrá pedir 
al juez por los cauces procesales oportunos (tercerías de mejor derecho) que 
se le reconozca su derecho privilegiado al ejercicio y cobro. En este sentido 
sí que se puede afirmar que el artículo 1.111 no constituye privilegio a favor 
de los acreedores simples sobre los privilegiados. En caso de varios créditos 
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preferentes, la prioridad entre ellos habrá de determinarse por los artículos 
1.921 y siguientes del Código Civil (3). 

Cuando el punto de partida es errado, erradas deben ser las consecuencias. 
Si se admite que la acción subrogatoria en unos casos provoca el ingreso de 
bienes en el patrimonio del deudor y en otros el cobro directo del acreedor 
actuante, es inevitable concluu que en este segundo caso debe tener preferen­
cia en el ejercicio el acreedor privilegiado, ya que si no se produciría el 
rechazable resultado de que por mor de la subrogatoria podrían cobrar antes 
los acreedores no privilegiados. 

Cuando no es así, la acción subrogatoria está abierta al ejercicio indiscri­
minado por parte de cualquier deudor y el resultado de su ejercicio siempre 
es el mismo: únicamente tiene reflejo directo sobre el patrimonio del deudor. 
Dicho patrimomo ve incrementado su activo mediante la llegada de nuevos 
bienes o no sufre detracción a través de impedir que salgan indebidamente 
otros de él. Cualquier acreedor es libre de actuar en vía subrogatoria, pero 
debe saber que las secuelas patnmoniales inmediatas de su actuar no se pro­
ducirán en su propio acervo sino en el del deudor. 

Con precisión advierte MESSINEO que la subrogatoria no se debe concebir 
como un privilegio sólo a favor del acreedor preferente. Ni es en sí misma un 
privilegio, ni se concede preferentemente a los acreedores privilegiados, de 
manera que, como dice GuLLÓN BALLESTEROS, éstos tengan la facultad de 
ejercitar la subrogatoria antes que los acreedores comunes, sino que opera con 
total libertad y está abierta a todo acreedor, privilegiado o no, que estime que 
la inacción del deudor respecto al ejercicio de sus derechos o acciones puede 
hacer peligrar la solvencia y, en consecuencia, poner en entredicho la plena 
satisfacción de su derecho en su momento. 

Otra cosa es que integrados los bienes en el patrimonio del deudor por 
mor de la subrogatoria y llegado el momento del reclamo de los créditos que 
pesan sobre él, las preferencias credituales operen a plenitud, sm que el hecho 
de que un determinado bien haya sido recuperado en virtud de que cierto 
acreedor hizo valer la acción subrogatoria genere preferencia alguna a favor 
del mismo, pero ello nada tiene que ver ya con el recurso subrogatorio, pues 
emana de la propia naturaleza, causa y condición de cada crédito. Según 
escribe el propio MESSINEO, «en el momento de la eJecución forzada, todos los 
acreedores podrán concurrir sobre los bienes a la par, salvo las respectivas 
causas de prelación» (4). 

Ello nos lleva de manera obligada a tener que estimar que el resultado de 
la acción subrogatoria beneficia a todos los acreedores, no sólo a aquéllos que 

(3) GULLÓN BALLESTEROS, <<La acción subrogatoria>>, en Revista de Derecho Privado. 
1959, págs. 118-119 

(4) MESSINEO, Manual., IV, op. Cll, pág. 149. 
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acudieron a su ejercicio, sino también a los que no participaron en su actua­
CIÓn, porque en esta matena lo único que se contempla, no es el premiO al 
acreedor diligente, sino la posibilidad de que el patrimonio del deudor pueda 
integrarse cumplidamente para que sea capaz (o esté en mejores condiciones) 
de satisfacer los derechos de crédito que pesan sobre él. «Quien acciona en 
subrogatona -sentencia MESSINEo-- beneficia virtualmente, no sólo a sí 
mismo, sino también a los demás acreedores». 

El origen del equívoco se encuentra en GIORGI. Para el gran clásico italia­
no, si el acreedor tuvo el solo objeto de hacer entrar en el patrimonio del 
deudor el producto de la acción o derecho ejercitado, el beneficio se exten­
derá a los demás; mas si el acreedor tiende a recaudar el beneficio del derecho 
o de la acción, no puede ayudar a los restantes acreedores, sino cuando éstos 
se presenten y ejerciten sus acciones o cuando el deudor que mtervino en el 
JUicio se dirija contra el tercero y haga entrar en su patrimonio el resto del 
producto de la acción o del derecho, una vez pagado el acreedor promotor de 
la mstancia (5). 

Sobre el precedente de VALVERDE y DE BuEN, entre nosotros GuLLÓN 
BALLESTEROS se lanza decididamente en esta dirección. SI el fin de la acción 
fue conservar la cosa, consiguiendo una garantía para el pago, aprovecha a 
todos los acreedores; si, por el contrario, se quiso conseguir el pago inmedia­
to, apropiándose el producto o beneficio del derecho o acción, aprovecha sólo 
al que la ejercitó. En otro caso, habría que admitir que cuando un acreedor 
se satisface sobre los bienes de su deudor y otros acreedores por distintos 
motivos no lo han podido hacer, tendrían derecho a que el más diligente 
repartiese lo obtenido con ellos, ya que actúa sobre bienes que estaban afectos 
al derecho de garantía del artículo 1.911. Por lo que si el artículo l.lll hace 
referencia a los «acreedores» no quiere decir, ni que quien tenga interés en 
usar del mismo tiene la obligación de contar con los demás, ni que el bene­
ficio obtenido, debido a su dtligencia y celo, tenga que compartirlo con los 
que no lo tuvieron o no quisieron ejercitar la acción subrogatoria (6). 

La construcción es smgular. Ahora ya no se trataría únicamente de que 
en el ejerciciO de la acción subrogatoria con fines ejecutivos deben ser pre­
feridos los acreedores privilegiados, smo de algo mucho más grave y teme­
rario. Hecha valer la acción subrogatoria sobre los bienes que por su través 
ingresaron en el patrimonio del deudor, el acreedor actuante adquiriría pri­
VIlegio en base a la única y exclusiva razón de haber sido diligente, de 
haberse molestado en ejercitar los derechos y acciones que el deudor mante­
nía inactivos. 

(5) GJORGI, Te01ía de las obllgaciones en el Derecho moderno. ll, Madnd, 1909, 
pág. 289. 

(6) GULLÓN BALLESTEROS, La acción subrogatona, loe. Cll., pág. 119 
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Mas, ¿de dónde saldría semejante privilegio? «Privilegio es el derecho 
que concede la ley a un acreedor para que se le pague con preferencia a otros 
acreedores en consideración de la causa del crédito» (art. 1.866 del Código 
Civil vene). ¿Dónde concede la ley sustantiva tal preferencia? ¿Cómo puede 
existir un privilegio creditual sin contemplación legal? ¿En qué fue más di­
ligente que los demás acreedores, en que él actuó con celo mientras los otros 
contemplaban impasibles la degradación patrimonial del deudor? Escueto e 
insuficiente apoyo, pues una apreciación de este tipo resulta absolutamente 
inadecuada (aparte de que la ley no la recoge expressts verbis) para justificar 
de manera suficiente la prelación para el cobro, habida cuenta de que nada 
tiene que con la «Causa del crédito» en la que se sustancia toda preferencia 
creditual. 

Ahora bien, si no hay privilegio, si la ley no premia con vistas al cobro 
al acreedor que decidió acudir a la vía subrogatoria, es obvio que tiene que 
operar en esta materia la par conditto creditorum: los acreedores tienen un 
derecho igual sobre los bienes del deudor si no hay causas legítimas de 
preferencia. Sin que quepa a estos efectos subdistinguir artificialmente entre 
bienes que ya estaban en el patrimomo del deudor y bienes que han entrado 
en el mismo por virtud del ejercicio subrogado de detemlinados derechos 
y acciones de dicho deudor, ya que ello es completamente intrascendente 
en relación al derecho de crédito del acreedor que actuó en subrogatona. 
Ese derecho de crédito podrá o no ser privilegiado ab initio, pero si no lo 
es, el hecho de que su titular haya acudido al ejercicio de la acción subro­
gatoria no supone mutación alguna de su calidad ni le dota de preferencia 
respecto a los bienes fruto de aquélla; no existe privilegio alguno sobreve­
nido y, desde luego, en el largo listado de los artículos 1.922, 1.923 y 1.924 
del Código Civil respecto a créditos privilegiados no aparece el crédito de 
aquel acreedor que ha acudido a la acción subrogatoria, por lo que habrá 
que aplicar la prescripción negatona de preferencia que establece el artículo 
1.925 elUsdem. 

Cuando GuLLóN BALLESTEROS afirma que «el principio general de la Igual­
dad en la condición de todos los acreedores, mientras no exista un privilegio 
consagrado por la ley, no puede llevamos a la consecuencia absurda del 
repartimiento» (7), no advierte que mega de entrada aquello que pretende (la 
existencia de un privilegio) y que no cabe calificar de absurda la pauta de que 
no existiendo excusa legal de preferencia, como en este caso no existe, todos 
los acreedores concurran en plano de igualdad con mdiferencia de cuál sea el 
origen de los bienes del deudor o de qué participación hayan tenido para que 
algunos de ellos se encuentren presentes en el patrimonio del mismo el día 
del reclamo y ejecución de los créditos. 

(7) lhid 
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Cierto que no puede llegarse al extremo estrambótico, cual pretendió 
AcOLLAS, de que el acreedor que acude a la subrogatoria esté en la obligación 
de hacer saber a los restantes acreedores el beneficio logrado a través del 
ejercicio de los derechos del deudor (8), pero de ahí a considerar que los 
bienes obtenidos mediante tal ejerciciO quedan afectos preferentemente a la 
satisfacc1ón del derecho del acreedor actuante media un buen trecho, ya que, 
amén de tratarse de un pnvilegio sin expresa contemplación legal (sic), esta­
ríamos en presencia de una preferencia para el cobro incidente sobre unos 
bienes que no se sabían cuáles eran hasta que por virtud del ejerc1cio subro­
gado de las acciones y derechos del deudor mactivo fueron Identificados e 
ingresaron en su patrimonio. Algo así como un privilegio expectante sobre 
bienes indeterminados o SUjeto a concentración o especificación, que añadiría 
nuevas e insuperables dificultades a la materia. 

CASTÁN, aunque estima que lo obtemdo queda afecto no sólo al derecho 
de crédito del acreedor, sino a los que puedan ostentar otros acreedores (pues­
to que la ley no reconoce privilegio alguno en favor del que utiliza la facultad 
del art. 1.111), admite que el acreedor actuante, trabando embargo sobre los 
bienes de que se trate, puede ejecutarlos en su favor exclusivo (9). Con lo que 
ni quita m pone nada en este punto, ya que ese es un derecho de todo acreedor 
que en nada se matiza m refuerza por el hecho de que se trate de bienes 
habidos ex actio suhrogatona, ni por la circunstancia de quien trabe el em­
bargo sobre los mismos haya sido el protagonista de este recurso jurídico; 
aparte de que también en este caso quedará a salvo todo lo legalmente pre­
visto en materia de concurso y prelación de créditos. 

Existe todavía una dif1cultad añadida para la adm1sión de la tesis que 
criticamos. Si sobre los b1enes que por obra de la acción subrogatoria ingre­
san en el patrimonio del deudor el acreedor actuante tuviese o adquinese 
privilegio para el cobro de su crédito, debería considerarse necesariamente 
que dicho acreedor, a la hora de ejercitar los derechos inact1vos de su deudor, 
habría de limttarse a hacerlos valer hasta el límite tan sólo de lo que a él se 
le debe. Peregnna conclus1ón que produciría problemas insolubles en tomo a 
dicho ejercicio, obligará a valoraciones y tasaciones sin cuento y generaría 
dificultades insuperables desde el momento en que el derecho del deudor 
hecho valer no fuera un crédito dinerario o no lo fuera el propio derecho del 
acreedor subrogante. 

Claro que todavía el remedio puede ser peor que la enfermedad, SI resulta, 
tal como hace CASTÁN, que aunque se admita que «el acreedor puede ejercitar 
las acciones de su deudor no sólo hasta el límite y cuantía de lo que a él se 

(8) AcoLLAS, Manuel de Droll c1vi/, JI, París, 1874, pág 811. 
(9) CASTÁN TOBEÑAS, Derecho c1vli espG!iol. común y foral, W, Madrid, 1992, págs 

321-322. 
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le debe, sino en su totalidad», se concluye que ello será «sm perjuicio de la 
obligación de devolver al deudor lo que sobre, una vez que se haya hecho 
pago del crédito y los daños y perjuiciOS» (1 O) porque entonces, a través de 
este camino torcido, se está reconociendo lo que más arriba se negaba: si el 
acreedor actuante sólo mcorpora al patrimonio del deudor lo que reste una 
vez satisfecho su crédito, habrá que concluir que SI eso no es privilegio para 
cobro preferente se le parece tanto que no habría forma de distinguirlos. Esto 
es, la actuación del acreedor en trámite subrogatorio no produciría a su favor 
privilegio alguno, tal como dice con razón el maestro CASTÁN, pero sin em­
bargo le permitiría cobrar sobre los bienes habidos como acreedor preferente, 
al no soportar otra obligación que la de «devolver al deudor lo que sobre, una 
vez que se haya hecho pago del crédito». Se recibiría por la ventana a quien 
se acababa de desalojar por la puerta. 

No parece, en consecuencia, que quepa otra solución razonable que no sea 
la de considerar que de la misma manera que el ejercicio de la subrogatoria 
está abierto tanto a los acreedores privilegiados como a los acreedores sim­
ples, el resultado de la misma aprovecha, en principio, por igual también a 
todos, porque los bienes obtenidos ingresan en el patrimonio del deudor y no 
se destinan a pagar de manera preferente al acreedor subrogante, por más que 
llegado el momento de la ejecución sobre dicho patrimonio hayan de tenerse 
en cuenta las correspondientes y originarias causas de preferencia. Como 
escribe con atino ATAR LóPEZ, el ejercicio de la acción subrogatoria no otorga 
nmgún privilegio especial al acreedor, sino que el bien que se haya podido 
conseguir pasa a formar parte del patrimonio del deudor y responderá de las 
deudas de éste, en igualdad de condiciones con los restantes bienes sobre los 
que no recaiga un privilegio especml (11 ). Criterio que tiene larga y asentada 
tradición en la civilística, ya que LAVRENT aseveraba hace muchos años que 
el beneficio debía ser común a todos los acreedores, dado que el derecho 
ejercitado por un acreedor constituye la garantía de los demás, sin que deje 
de ser tal por haberse actuado sin otro concurso ( 12). 

DISTASO y NICOLO han contemplado una hipotética excepción a la regla 
que comentamos. Si el objeto del derecho de crédito es un bien determinado 
(arrendatario que recupera del tercero, utendo iunbus del arrendador, la cosa 
que a él se le ha prometido en disfrute), una vez conseguida la posesión, el 
acreedor la puede legítimamente retener porque su derecho de crédito se 
realiza y la correlativa obligación del deudor se extmgue por la consecución 
del objeto. Aparte de que en tal hipótesis la acción subrogatoria tendría di-

(10) /bid 
( 11) ATAZ LóPEZ, EjerCICIO por los acreedores de los derechos y acciones del deu­

dor, Madrid, 1988, pág. 114. 
( 12) LAURENT, Prine~pes de Droll c1v1l, XVI, Bruselas, 1878, pág 467 
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rectamente una función ejecutiva, ¿cabría afirmar que la misma faculta al 
acreedor que la hace valer para quedarse con el bien obtenido mediante se­
mejante ejercicio? 

Difícilmente. La posibtlidad de retención por parte del acreedor subrogan­
te del bien obtenido mediante el ejercicio de acciones y derechos de su deu­
dor no cabe referirla en ningún caso a los efectos de la acción subrogatona, 
pues éstos se producen, como advierte MESSINEO, «únicamente sobre el patri­
monio del deudor», sino que guarda relación directa con las características y 
conexión existente entre el derecho del acreedor y el derecho de su deudor 
actuado en vía subrogatona, por lo que ésta es tan sólo la ocasión y la excusa. 
En realidad ---escnbe en tal sentido NICOLó---, el acreedor consigue la reali­
zación en forma específica de su derecho, no como consecuencia inmediata 
del ejerciciO de la subrogatona, sino por efecto de otros mediOs y de otros 
institutos (compensación, extinción de la obligación por consecución de su 
objeto) que comienzan a operar apenas acaba la fase de ejercicio de la subro­
gatoria (13). 

3. EFECTOS CON RELACION AL DEUDOR 

El ejercicio de los derechos del deudor por parte de su acreedor en vía 
subrogatoria no supone la expropiación de los mismos y, en consecuencia, no 
se priva al primero de su titularidad y de las facultades ínsitas a la misma. 
¿Incluido el ius disponendt que, como es sabido, forma parte del contenido 
de los derechos alienables? ¿Podrá el deudor subrogante transigir, renunciar, 
ceder o cobrar el derecho que a través de la subrogatoria está ejercitando su 
acreedor, privando, por tanto, a éste de la obtención de los beneficios a que 
orienta su actuación? 

GIORGI recuerda en tomo a este punto la división de la doctrina francesa 
clásica, pues mientras LAROMBIERE, MOURLON y LAURENT optaron por la afir­
mativa, LABBÉ, CoMET DE SANTERRE, PROUDHON y DEMOLOMBE opinaron nega­
tivamente, «con mucha seguridad y argumentos nada fútiles». 

Para el gran clásico italiano, la disputa ha de resolverse distinguiendo 
entre la hipótesis en que el acreedor haya actuado la acción subrogatona con 
el solo objeto conservativo y la hipótesis en que obre para cobrar. En la 
primera le parece obvio que al deudor ni siquiera se le pueda discutir la 
facultad de disponer de sus b1enes «mientras el acreedor no tienda a otra cosa 
que a mantenerlos en el patrimonio del deudor». En la segunda, aunque pueda 
parecer ilusoria la facultad concedida a los acreedores por la ley para actuar 
en vía subrogatoria «si le queda al deudor la facultad de disponer a su gusto 

( 13) NJCOLó. Surrogatoria , op el/ , pág 15 
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del derecho ejercitado por el acreedor», la previsión contraria convertiría la 
acción subrogatoria en una pignoración o embargo de los derechos del deu­
dor, algo que no tiene contemplación legal ni parece consecuencia impuesta 
por la razón, porque la acción subrogatoria resulta útil tantas veces cuantas 
el deudor no tenga interés u oportunidad para entenderse con el tercero; en 
los demás casos, el acreedor puede proveer con el embargo conservativo o 
con la prenda. 

En consecuencia, GIORGI se niega a reconocer a la subrogatoria JUdicial el 
efecto del secuestro o de la prenda, ya que «sería consecuencia demasiado 
atrevida atribuir a un procedimiento no trazado, ni aun recordado por la ley, 
la eficacia del embargo o de la ejecución», por más que considere que la 
subrogación puesta en conocimiento del deudor y del tercero pone a ambos 
en situación de mala fe, de manera tal que «cuando éstos procediesen después 
a disponer del derecho o de la acción en daño del acreedor que los ejercitaba, 
sería casi imposible sustraer su resultado a la acción revocatoria» (14). 

Entre nosotros, ATAZ LóPEZ considera que, en pnncipio, la actuación su­
brogatoria del acreedor no priva al deudor de su poder de disposición respec­
to al derecho o la acción ejercitada, quedando siempre a salvo la posibilidad 
para los acreedores de impugnar en vía revocatoria la disposición fraudulenta 
realizada por el deudor. Mas como son conocidas las dificultades probatorias 
que la acción pauliana conlleva, no debe extrañar demasiado que la posibili­
dad de que el deudor pueda disponer del derecho que su acreedor ha comen­
zado a ejercitar sea considerada por la doctrina (DE BuEN, PuiG PEÑA, etc.) 
como injusta y grave inconveniente de la acción subrogatoria; por más que a 
dicho autor le parece conclusión inevitable, «porque la actuación de los acree­
dores no supone un embargo o traba del derecho o acción». 

Con todo, para ATAZ LóPEZ lo que a primera vista pudiera parecer un gran 
inconveniente, quizá no lo sea tanto en la práctica, porque la acción subro­
gatoria tanto puede interponerse para traer bienes al patrimomo del deudor 
como para convertir en embargables bienes que no lo eran o para defender un 
bien que ya estaba embargado. Con un añadido final, pues en los restantes 
casos el peligro se diluye sensiblemente porque en la práctica no es muy 
frecuente la disposición del derecho ejercitado por parte del deudor, algo que 
le lleva a una afirmación un tanto peregnna y ayuna de sustancia jurídica: «de 
hecho, no conocemos ningún supuesto en el que el deudor haya dispuesto 
gratuitamente -ni de ninguna otra forma- de un derecho cuyo ejercicio 
había iniciado el acreedor mediante la legitimación subrogatona>> (15). 

¿Quid iuris? Aquí tampoco tiene sentido la distinción que pretende GioR­
GI entre acción subrogatoria con fines conservativos y acción subrogatoria 

( 14) GIORGI, Teoría de las ohligacwnes . .. Il, op cir. págs 287-288. 
(15) ATAZ LóPEZ, E;ercicw por los acreedores , op cir, págs. 109-110. 
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con fines de cobro, pues sabido es que la misma se sustancia siempre en 
una sola y constante finalidad: la recuperación o reintegración del patnmo­
nio del deudor mediante el eJercicio de los derechos y acciones que des­
cuide ejercitar. Por lo que todo matiz al respecto carece de fundamento y 
justificación. 

Lo cierto es que cuando un acreedor recurre al ejercicio subrogado de los 
derechos de su deudor, en cuanto éste conserva las facultades dispositivas 
respecto a los mismos y en cuanto dicho ejercicio no supone sustrac1ón o 
limitación de ellas, parece obligado considerar que al titular del derecho 
ejercitado se le debe seguir reconociendo que en cualquier momento su inac­
tividad puede trocarse en actividad y que contmúa abierta a su favor la po­
sibilidad del acto d1sposi11vo o de realización del derecho. 

¿Qué de nuevo o de malo hay en ello? S1 se trata de simple ejercicio 
por parte del deudor hasta ahora inactivo, no sólo no ocurre nada noc1vo, 
sino que el acreedor debería felicitarse de que su imc1ativa haya motivado 
al deudor y ahora pueda descargarse de contmuar un eJerciciO que ha re­
tomado el titular del derecho. El fin de la subrogatoria, recuperar un bien 
o impedir que salga del patnmonio del deudor, se cumplirá también, aunque 
ahora conducido de la mano de quien hubo de ser sustituido en virtud de 
su desidia. 

S1 se trata de un estricto acto de disposición del derecho por parte del 
deudor, no parece que quepa conclusión diferente. Ejercitado dicho derecho 
en vía subrogatoria por el acreedor, no supone embargo o traba del mismo, 
ni queda sujeto a pignoración judicial alguna, por lo que no se acierta a ver 
a través de qué conducto jurídico cabría sustraer al titular del derecho el ius 
disponendi que forma parte de su contenido. 

¿Es ello injusto o particularmente grave, según piensan algunos civilistas 
españoles? No lo veo así. ¿Cuál es la diferencia sustancial y no de mero matiz 
entre el hecho de que el deudor haya dispuesto de su derecho antes de la 
subrogatoria y el hecho de que d1cha disposición se haya producido después 
de la misma? Si se miran b1en las cosas y se evita obnubilación alguna en 
tomo a la sustancia y finalidad del instituto subrogatorio, se observará que 
nada importante o relevante desde el punto de vista jurídico se produce por 
la circunstancia de que sea uno u otro el momento del acto dispositivo del 
deudor. 

Si el deudor cobra lo que se le debe, miel sobre hojuelas, pues eso pre­
cisamente es lo que pretendía el acreedor cuando se aboca al ejercicio subro­
gado del derecho de aquél. Lo cobrado se incorpora al patrimonio del deudor, 
tal cual hubiera ocurrido SI el cobro lo hubiese obtemdo el acreedor subro­
gante, y la acción subrogatona habrá servido para provocar exactamente el 
mismo efecto perseguido por su través, descargando mcluso al solícito acree­
dor de contmuar en los trámites y fatigas de la actuación subrogatoria. 
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S1 tras la puesta en marcha del mecanismo subrogatorio el deudor subro­
gado interrumpe la prescripción, alega a su favor la prescnpción consumada, 
opone determmada excepción y, en general, defiende de una u otra forma la 
integridad de su patrimonio, cosa que hasta entonces no hacía con la solicitud 
y cuidado precisos, ¿qué daño irroga al acreedor subrogante la renacida ac­
tividad de su deudor? Valga exactamente lo mismo apuntado en el párrafo 
antecedente. 

Si transige o dispone onerosamente del derecho que el acreedor está proce­
diendo a ejercitar en vía subrogatona, ¿a qu1én perjudica el deudor mediante 
tales actuaciones? No se acierta a adivmar por dónde pudiera devemr el daño, 
pues no ocurrirá otra cosa que una simple mutación en el patrimonio del deu­
dor que el acreedor no está legitimado para Impedir o dificultar, por cuanto el 
deudor conserva la libre gestión de su acervo patrimonial, y que además puede 
tener repercusiones positivas en cuanto al objetivo fmal que los acreedores se 
plantean cuando deciden acudir al recurso extremo de la acción subrogatoria. 

En efecto, ¿qué es preferible para los acreedores el no ejercicio de un 
derecho del deudor que puede provocar la insolvencia del mismo o la tran­
sacción o disposición respecto a dicho derecho que puede ocasionar una 
mejora patrimonial, en cuanto la nueva situación o el b1en recibido a cambio 
ya no plantea los mismos peligros y contrariedades que la falta de ejercicio 
del derecho primigenio ocasionaba? Aunque, como fácilmente se comprende­
rá, resulta imposible una contestación absoluta afirmativa, parece razonable 
considerar que en una mayoría determinante de supuestos la renacida activi­
dad del deudor, una vez puesta en marcha la actuación subrogatoria, no tiene 
por qué resultar perjudicial o impertinente para el acreedor que la practica. 

¿Y si la disposiCIÓn se ha hecho con el fin de defraudar a los acreedores 
que acudieran a la vía subrogatoria? No se ve por qué en este supuesto las 
cosas deban ser tratadas de distinta manera a como lo son en todo caso de 
enajenaciones fraudulentas para los acreedores, porque la Situación sigue sien­
do la misma, sin que quepa alegar aquí como factor eximente «las dificulta­
des probatorias que la acción pauliana conlleva», porque eso poco o nada 
tiene que ver con el tema que nos ocupa. 

Sin perjuicio de las presunciones de fraude de las enajenaciones onerosas 
que recoge el párrafo segundo del artículo 1.279 del Código Civil, Siempre 
que el tercer adquirente de las cosas enajenadas en fraude de acreedores 
actuase de mala fe quedará abierta la plasmación de la acción revocatoria, con 
las grandes facilidades que la moderna jurisprudencia reconoce en orden a 
apreciar esa mala fe del tercero. Mas aunque se abogase que aquí es donde 
entrarían precisamente a operar esas dificultades probatonas que antes se 
señalaban, cabría responder que con una mínima diligencia del acreedor ac­
tuante, aquéllas podrían rebajarse sensiblemente y aun disiparse, pues sigue 
siendo cierta la consideración de GIORGI en el sentido de que «la subrogación 
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puesta en conocimiento del deudor y del tercero, basta, casi siempre, para 
constituir a ambos en mala fe» ( 16). 

Nos quedaría, por fin, la renuncia o en general la disposición gratuita por 
parte del deudor del derecho que ejercita en vía subrogatoria su acreedor. 
Aquí sí que en teoría el peligro y el daño por la actuación abdicativa del 
deudor podrían resultar reales para el acreedor, pues su acomodo a la acción 
subrogatoria, lejos de producir el buscado efecto de aportar al patrimonio del 
deudor nuevos bienes, produciría la consecuencia contraria de alejar defini­
tivamente semejante posibilidad, al desasirse aquél sin compensación econó­
mica del derecho que la alentaba. 

Vistas fríamente las cosas, se trata de un peligro teórico, pues sabido es 
que las dificultades probatorias en el campo de la acción pauliana se allanan 
sobremanera si el deudor ha procedido a la enajenación gratuita de sus bienes; 
y en tal sentido el artículo 1.297 del Código Civil, en su párrafo primero 
prescribe que «se presumen celebrados en fraude de acreedor todos aquellos 
contratos por virtud de los cuales el deudor enajenase bienes a título gratui­
to». Limpia y expedita, pues, la vía de la acción revocatoria. 

A la vista de lo que queda dicho no parece que la innegable posibilidad 
dispositiva que respecto a los derechos y acciones ejercitados por los acree­
dores en vía subrogatoria sigue correspondiendo al deudor sea fuente de gra­
ves calamidades o inconvementes para dichos acreedores, pues las secuelas 
del acto dispositivo, antes que perjudicar su situación expectante respecto al 
patrimonio del deudor, la beneficiarán, o quedará abierta la posibilidad de 
que el acto dispositivo del subrogado sea atacado en trámite revocatorio, tal 
como hubiera ocurrido si la enaJenación fraudulenta se hubiese producido con 
antelación a la puesta en marcha del mecanismo subrogatorio. En aras de una 
mayor o menor dificultad del recurso pauliano y en función de que se haya 
iniciado ya el subrogatorio, no cabe desconocer y ni siquiera oscurecer que 
el deudor que ve intervenir a sus acreedores en el estricto recinto de su esfera 
jurídica no tiene por qué ser despojado de las posibilidades dispositivas que 
le conciernen respecto a unos derechos que siguen siendo suyos y que no han 
sufrido suerte alguna de traba, limitación o embargo por mor de que esté 
teniendo lugar su ejercicio subrogado. 

Que el deudor inactivo se active precisamente por la cucunstancia de que 
sus acreedores están procediendo a eJercitar sus derechos en trámite subroga­
torio no tiene por qué resultar inconveniente o peligroso para los intereses de 
aquéllos, primero, porque el deudor está en su perfecto derecho para actuar 
así en ese o en cualquier otro momento, y luego, porque, tal como se acaba 
de ver, se producirán unos efectos en virtud de su acto dispositivo o existen 
recursos adecuados en el ordenamiento jurídico que Impiden que la situación 

(16) G!ORGI. Teoría de las ob!Jgacwnes ... II, op Cll .. pág. 288 
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de los acreedores se desmejore de manera apreciable, ya que, como bien dice 
GIORGI, a poco que éstos se preocupen, SI el deudor y el tercero proceden a 
disponer del derecho o acción en daño del deudor, «sería casi imposible 
sustraer su resultado a la acción revocatona». 

Lo que quizá ya no tiene tanto sentido es intentar diluir el problema en 
base al curioso señalamiento que hacer ATAZ LóPEZ en el sentido de que «en 
la práctica no es muy frecuente la disposición del deudor» y que él no conoce 
supuesto alguno en que el deudor haya dispuesto de un derecho «cuyo ejer­
cicio había iniciado el acreedor mediante la legitimación subrogatoria». Apar­
te de que carece de interés alguno el hecho de que se conozcan o dejen de 
conocerse casos concretos en tal sentido y que tal grado de conocimiento 
forzosamente habrá de estar limitado a lo que resulta de la jurisprudencia, la 
mayor o menor incidencia en la práctica de actos dispositivos del deudor 
subrogado apenas cambiaría en algo las características de la cuestión que nos 
ocupa, pues es obvio que las dificultades e inconvenientes que puede suscitar 
el reconocimiento de un determinado operativo jurídico (en nuestro caso la 
posibilidad de que el deudor disponga de los derechos hechos valer en vía 
subrogatona), no se solventan mediante el dato ingenuo e inoperante en el 
ámbito conceptual de que en la práctica los mismos son mímmos. 

¿Y en cuanto al alcance y efectos de la cosa JUzgada? La sentencia dictada 
en el juicio en que se esgrima por parte de los acreedores una acción de su 
deudor, ¿producirá efecto de cosa juzgada en relación a éste cuando el mismo 
no haya participado en el pleito? La cuestión se ha resuelto drásticamente en 
el Código Civil italiano de 1942 al disponer el párrafo final de su artículo 
2.900 que «el acreedor cuando accione judicialmente, debe citar también al 
deudor al cual quiere subrogarse>>, con lo que de manera obvia la cosa juz­
gada se extenderá sm problema alguno a dicho deudor. Pero, ¿ocurrirá lo 
mismo en aquellos otros ordenamientos civiles, como el español, en los que 
no existe dicha prescripción y en los que, por tanto, el JUicio puede dirimirse 
sm que el deudor haya sido parte en él? 

A la vista de los límites que modulan la cosa juzgada material no parece 
que la sentencia habida en juicio en el que no partiCipó el deudor pudiera 
mvocarse en otro en que sí intervimese ejercitando la misma acción hecha 
valer en el primero, habida cuenta de que como establece el artículo 1.252 del 
Código Civil «para que la presunción de cosa juzgada surta efecto en otro 
juicio, es necesano ... , concurra la más perfecta identidad entre ... las personas 
de los litigantes>>, y de que la hipótesis que contemplamos no encaja en 
ninguna en las que la ley entiende se produce Identidad de personas (causa­
habientes, solidaridad e indivisibilidad). 

En su día, GIORGI argumentó que, a primera vista, un reconocimiento muy 
riguroso podría conducimos a encontrar en la primera sentencia caracteres de 
cosa JUZgada también hacia el deudor, porque de hecho el acreedor obra en 
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nombre y vez de su deudor, y lo representa mediante un mandato legal de que 
le provee el artículo 1.234 (del Código Civil italiano de 1865). Si el mandante 
y el mandatano no son más que una misma persona, de la misma manera que 
los acreedores y deudores solidarios se representan unos a otros en virtud de 
un mandato legal, así también cabría sostener que la sentencia proferida entre 
el acreedor y el tercero debía ser siempre cosa JUZgada en relación al deudor. 

Razonamientos y similitudes que no convencen al clásico Civilista italia­
no, sobre todo porque chocan con los cnterios dominantes tanto en la doctnna 
como en la jurisprudencia. Recuerda, al respecto, que poquísimos autores 
conceden a la sentencia del primer juicio los efectos de la cosa juzgada hacia 
el deudor cuando le es favorable y ninguno cuando la sentencia resulte con­
traria. Unos niegan al acreedor la entidad de representante del deudor, o 
afirmándola, niegan, sin embargo, el efecto de cosa juzgada. Ante tal estado 
de la cuestión, GIORGI concluye que <da máxima de que la sentencia no puede 
causar estado contra el deudor constituye un ius receptum. del que no sería 
razonable apartarse» ( 17). 

En base a los argumentos utilizados, pocas dudas puede haber de que ésa 
debe ser la respuesta. Ya se ha visto que aunque la posición jurídica del 
acreedor que ejercita derechos de su deudor en vía subrogatoria pueda parecer 
cercana a la del procurator in rem propriam, de nmguna manera cabe consi­
derar que el mismo obre «en nombre y vez de su deudor>>, sea su mandatario 
o lo represente, porque todas ellas son figuras jurídicas que nada tienen que 
ver con la acción subrogatoria en cuanto ésta puede y debe caracterizarse tan 
sólo como un supuesto de legltlmac!ón subrogatoria. 

Claro está que el acreedor ejerc1ta los derechos de otro, precisamente los 
derechos de su deudor (acciona utendo iuribus), pero no los hace valer en 
nombre ajeno, en nombre de su deudor, sino en nombre propio y también en 
interés y en beneficio propio, algo que no advierten autores como MESSINEO 
y BARASSI, y que BARBERO rectifica en su obra cuando señala que «por una 
inadvertencia en la primera edición se me escapó "en nombre ajeno">>, cuando 
lo correcto es considerar que «la acción subrogatoria es un derecho propio a 
eJercitar en nombre propio, en el propio interés y dentro de los límites de éste, 
un derecho o una acción de otro>> (18). 

Pensar, por otro lado, que cuando el artículo 1.111 del Cód1go Civil 
faculta a los acreedores para ejercitar en vía subrogatona los derechos y 
acciones del deudor está otorgando un mandato legal a favor de los mismos 
para que lo representen, los convertuía en una curiosa y anómala especie de 
representantes legales (¿cuál sería el interés general protegido mediante se­
mejante concesión?), y abriría las puertas a la consideración de que Siempre 

(17) /bid, págs. 279-280 
( 18) BARBERO, SISiema del Derecho pnvado. lll. Buenos Arres. 1967, pág. 139 
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que la ley permite a alguien actuar en interés propio de manera que incida 
sobre la esfera jurídica de otro, convierte a aquél en representante de éste. 
Tampoco tiene mayor sentido recurnr a una aparente similitud o proximidad 
jurídica entre lo que sucede en la hipótesis en estudio y lo que se da en 
materia de solidaridad obligacional. Primero, porque es Imposible encontrar 
un punto de conexión y parentesco entre el acreedor que ejercita derechos de 
su deudor en vía subrogatoria y el acreedor o deudor solidario que hace valer 
algunas de las facultades y posibilidades a que dan lugar la solidaridad activa 
o pasiva; y luego, porque como ha quedado dicho en otro lugar, hablar de 
mandato recíproco y tácito entre los acreedores solidarios a la manera tradi­
cional francesa resulta maceptable no sólo porque encuentra obstáculos insu­
perables (¿cómo pensar en el mandato en los casos de solidaridad legal?), 
smo también porque tomaría inservible la idea misma de solidaridad, ya que 
si frente a ésta Siempre se ha alegado que encierra un plus de riesgo que 
puede aleJarse mediante su sustitución por el mandato, si se regula la solida­
ridad activa sobre la base de un mandato tácito entre los acreedores, resulta 
inútil la figura, toda vez que puede reducirse a otra (19). 

La doctrina francesa clásica al rechazar la utilización de la figura del 
mandato para extender hasta el deudor los efectos de la cosa juzgada se 
divide respecto a ex1gir o no la presencia de éste en juicio para que semejante 
extensión se produzca. DEMOLOMBE estimará que hace falta que el acreedor 
cite al deudor, además del tercero contra el que se dirige la demanda; AuBRY 
y Rou, PRouoHON y LAURENT, por el contrario, consideran que no hace falta 
que el deudor intervenga en el juicio para hacerle llegar los efectos de la cosa 
juzgada; y no faltará tampoco quien (BAUDRY-LACANTINERIE) estime que deben 
distinguirse los casos en que la sentencia haya sido favorable a los acreedores 
de aquélla en que resulte adversa, pues mientras en los primeros, en cuanto 
se aprovecha también el deudor, debe alcanzarle la cosa juzgada aun cuando 
no estuviese en JUicio, en los segundos no se produce semejante extensión SI 

no fue llamado al proceso. 
En la doctrina italiana, GIORGI se inclinará decididamente por la tesiS de 

DEMOLOMBE, aduciendo que el juez no debe juzgar sobre ninguna demanda sin 
la presencia en el JUicio de todas las partes interesadas y que si el mterés de 
las partes es el primero que ha de ventilarse, no queda extraño por lo demás 
el interés público de cerrar el cammo a pleitos y la posible contradicción 
entre las sentencias, aparte de que «decir que el deudor no tiene interés en el 
pleito, mientras se ejercitan su derecho y su acción, nos parece una proposi­
ción inmerecedora de refutación seria» (20). 

( 19) CRISTÓBAL MoNTES, La esrruc/Ura y los sujetos de la obilgaclÓII, Madnd, 1990, 
pág. 283. 

(20) GIORGI, Teoría de las obilgacwnes . . II, op. Cll . págs. 280-281. 
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En la doctrina española, DE BuEN adujo en su día que aunque la sentencia 
dictada en el primero de los juicios no parece ser res inter alias acta (tudi­
cata, debería decu), para evitar dudas, resulta aconsejable dar intervención en 
la causa al deudor para que se le imponga la doctrina de la cosa juzgada (21 ). 
Y, por su parte, ATAZ LóPEZ tampoco ve muy claro el origen de las dudas 
respecto al valor de cosa JUzgada que la sentencia recaída pueda tener para el 
deudor no presente en juicio, porque el acreedor está legitimado expresamen­
te por la ley para actuar, y su intervención no perjudica al deudor, smo que, 
muy al contrario, le beneficia (22). 

En fin, para GuLLÓN BALLESTEROS, en nuestro Derecho no se impone la 
llamada al deudor para que tenga eficacia respecto a él la cosa juzgada, pero 
no por ello dejará de producirse este efecto, ya que su derecho fue el mismo 
objeto de decisión. Si no se produjera esta extensión de la cosa juzgada al 
deudor, tendríamos la consecuencia inJusta de que el tercero podría verse 
perseguido otra vez por dicho deudor, pues éste legalmente no tiene por qué 
conocer la satisfacción de los acreedores por aquél, dados los limitados efec­
tos de la cosa juzgada (23). 

Nadie duda que puede resultar conveniente y práctico citar al deudor a 
JUicio cuando el acreedor accione derechos correspondientes a él, como tam­
poco cabe dudar de que en el Derecho italiano vigente la extensión al deudor 
de los efectos de la cosa juzgada sólo se producirá cuando semejante citación 
haya temdo lugar, porque, como dice MEssiNEO, la ley exige la presencia del 
deudor en el JUicio incoado por el acreedor en trámite subrogatono «para que 
la sentencia pueda formar estado también respecto de él y porque los efectos 
de las sentencias, en relación al actor y al deudor a quien el acreedor quiere 
subrogarse, deben coincidir en extensiÓn». Pero si en un ordenamiento civil, 
cual el español, en el que no existe tal prescripción, no se cita al deudor, ¿no 
operará en relación a él la cosa juzgada que procure la sentencia dictada en 
el primer litigio? 

Tiene razón GIORGI cuando aduce que es conveniente (publtce expedlt) 
cerrar el camino a segundos pleitos y evltar la posible contradicción entre 
sentencias, como resulta razonable también excluir la 1dea de que el deudor 
no tiene interés en el pleito «mientras se ejercitan su derecho y su acción>>. 
Pero, ¿cabe derivar de ello que si dicho deudor no ha sido llamado a juicio 
no le alcanzarán los efectos de cosa juzgada de la sentencia dimanante del 
mismo? Parece excesiva semejante conclusión. 

Que un deudor que ha visto intervemr a su acreedor ejercitando sus ac­
ciones precisamente porque él descuidaba dicho ejercicio, después de que se 

(21) DE BUEN, Notas al Curso elemental de Derecho Clvll de Coiln y Capitafll, III, 
Madnd, 1924, pág. 153. 

(22) ATAZ LóPEZ, E;ercicw por los acreedores .. , op. cll, págs 110-111. 
(23) GULLÓN BALLESTEROS, La acción subrogatona, loe. CÍI., pág. 120. 
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ha dictado sentencia en el juic1o instado por el acreedor pretenda hacer valer 
de nuevo su acción procesalmente en base al alegato de que no llega hasta él 
la presunc1ón res indicara pro veritate hahetur porque no fue parte en aquel 
juiciO, parece grave inconsecuencia y hasta temeridad, y no tanto porque ese 
mismo proceso lo pudo incoar él con antelac1ón a su acreedor, sino porque 
resulta repetición injustificada y esfuerzo baldío en tomo a un asunto ya 
resuelto. 

Por el simple hecho de que el deudor subrogado no sea citado a juicio no 
cabe aseverar que el m1smo tendrá ab1erta la posibilidad de instar nuevo 
litigio, porque la acción que se haría valer en éste ya la ha intentado algu1en 
que por ley está legitimado para ello y, en consecuencia, se ha extingUido o 
se ha convertido en la pretensión que emana y realiza la sentencia. Llevadas 
las cosas al absurdo resultaría que si su acreedor reclamase judicialmente en 
trámite subrogatorio un crédito de su deudor y lograse el cobro forzoso del 
mismo, caso de que no se hubiese llamado a juicio a dicho deudor, podría éste 
intentar y ganar nuevo pleito contra el dehitor dehitoris alegando que por no 
ser parte en el anterior proceso no se le pueden extender los efectos de la cosa 
JUzgada dimanante del mismo. 

Mas, ¿qué derecho de créd1to reclamaría, qué acción haría valer si su 
acreedor ha logrado realizar coactivamente la acreencia mediante la ejecución 
de la sentencia dictada en el primer pleito? ¿Cabe que facultando la ley a un 
acreedor para que ejercite los derechos y acciones de su deudor, éstos subsis­
tan en el mismo cuando han sido objeto de actuación JUdicial y han tenido 
plena satisfacción por mandato del juez? ¿Acaso la nueva omisión de no 
haber sido parte en el juicio precedente puede tener el importante efecto 
sustantivo de impedir la extinción de un derecho, cual ocurre en los de cré­
dito, que al realizarse desaparece? Interrogantes de difícil y aun imposible 
contestación. 

El deudor, ciertamente no ha sido parte en el proceso, pero ¿tal circuns­
tancia será suficiente para aseverar que no se cumple la exigencia de la 
identidad entre las personas del artículo 1.252 del Código Civil para que 
opere la cosa juzgada en el ulterior proceso? Parece exagerado, porque el 
acreedor que insta el pnmer juicio, aunque actúa en nombre propio, eJercita 
derechos de su deudor, precisamente porque la ley le faculta para ello al 
sancionar la vía subrogatoria. ¿Tendría sentido forzar semejante posibihdad 
para a continuación despojarla de contenido en cuanto la acción eJercitada en 
JUICio podría instarla de nuevo el deudor alegando que no fue llamado en el 
primero? 

Una aplicac1ón formal, mecánica y meramente literal del instrumento 
procesal de la cosa juzgada resultaría desmesurada y ayuna de toda justifica­
ción y sentido. Llevando de nuevo las cosas a supuestos límites, ¿debería el 
JUez condenador al debttor dehitoris a pagar de nuevo a su acreedor la deuda 
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que ya satisfizo en trámite subrogatorio al acreedor de éste? S1 tal fuese, es 
obvio que podría devolverse contra el subrogante porque resulta inadmisible 
que pague dos veces la misma deuda (aun prescindiendo ahora del dato «ba­
ladí» de que cuando pagó la segunda vez el débito ya se había extinguido). 

Ahora bien, ¿a través de qué mecanismo jurídico obtendría la devolución 
del primer pago?, ¿de la condictio indebiti?; pero resulta que cuando satisfizo 
la deuda que el acreedor de su acreedor le reclamaba por conducto subroga­
torio estaba pagando lo que realmente debía y a alguien a quien la ley faculta 
para actuar de esa manera a través de la legitimación subrogatoria que le 
confiere, y sabido es que la obligación de restituir sólo surge «cuando se 
recibe alguna cosa que no había derecho a cobrar, y que por error ha sido 
indebidamente entregada» (art. 1.895 del Código Civil). 

Pero no se acabarían ahí las dificultades en el supuesto que estamos con­
siderando. Como hemos visto, el ejercicio del recurso subrogatorio determina 
que los bienes que el mismo procura no generen el cobro del acreedor (¿cómo 
se produciría éste cuando no hubiera identidad en las prestaciones de una y 
otra relación obligatoria?), sino que los mismos ingresan en el patrimonio del 
deudor subrogado para que en su momento con cargo a los mismos puedan 
realizar sus derechos los acreedores subrogantes; ahora bien, tratándose, por 
ejemplo, de deudas de dinero o de otros bienes fungibles, la no extensión al 
deudor de los efectos de la cosa juzgada daría lugar, no sólo a que el tercero 
pagase la deuda dos veces, sino además a que ambos pagos tuviesen un 
mismo y solo destinatario: el deudor que eJercita judiCialmente de nuevo la 
acción, no obstante, su previo ejercicio por parte de su acreedor. 

Ante tales absurdos e incongruencias, ¿no resulta mucho más sensato y 
tolerable considerar que aunque pueda haber algún leve chirrido en la letra 
del artículo 1.252 del Código Civil debe predicarse que los efectos de la cosa 
juzgada dimanante del jmc1o instado por el acreedor en vía subrogatoria 
alcanzan también al deudor, por más que el mismo no fuera citado a juicio 
por el acreedor accionante? 

Ya hemos v1sto en su momento que el ejercicio subrogado de los derechos 
y acciones del deudor por parte del acreedor no puede ser reducido a un 
simple supuesto de sustitución procesal, aunque sólo fuera por la razón de 
que dicho ejercicio puede ser también extrajudicial, pero ello no obsta a que 
cuando su acreedor reclama judicialmente los derechos de su deudor en base 
a la subrogatoria nos hallemos en presencia, en ese concreto proceso, de una 
manifestación del fenómeno de la sustitución procesal, por más que la sustan­
cia de la subrogatoria no sea procedimental smo material (variedad de legi­
timación). Pues bien, ha escrito BETII que una variedad de la interposición 
gestoría es la sustitución procesal, que se produce cuando se hace valer o se 
niega en JUicio una relación procesal aJena, en mterés de otro, o también en 
el propio (por ejemplo, la acción subrogatoria); en tal supuesto, «los efectos 
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jurídicos del proceso conducido por el sustituto no vierten directamente sobre 
el interesado sino sobre el sustituto, desde el cual la cosa juzgada, resultante 
del proceso legítimamente conducido, se comunica a aquél» (24). 

4. EFECTOS CON RELACIONAL TERCERO 

E debitor deblforis contra el que se dirija el acreedor subrogante en 
eJercicio de los derechos y acciones de su deudor, ¿qué podrá hacer?, ¿cuáles 
serán sus posibilidades de defensa y hasta dónde llegará su libertad de acción 
respecto a alguien que se presenta ante él amparado en la legitimación subro­
gatoria que la ley le reconoce? 

Ha sido y es cuestión pacífica que dicho tercero puede hacer valer todas 
las excepciOnes de que podría disponer frente al deudor, pero no sólo aquellas 
excepciones que tengan fundamento anterior al ejercicio de la acción subro­
gatoria, sino también aquellas otras nacidas después, porque sus posibilida­
des de defensa no quedan circunscritas a aquellos recursos personales que 
atañan al deudor, ya que se extienden también a todas las circunstancias 
que por cualquier causa le permitan defenderse contra el acreedor actuante; 
por ello, como dice GIORGI, el tercero puede oponer, en compensación al 
acreedor que obra ex iuribus deblfons, incluso, un crédito nacido contra 
el deudor con posterioridad al eJercicio del derecho o acción hecho valer en 
vía subrogatoria (25). 

La razón resulta obvia. La acción subrogatoria permite a los acreedores 
eJercitar en nombre e interés propios, derechos cuya titularidad corresponde 
a su deudor; luego el tercero que se vea afectado por semejante ejercicio fuera 
de la normalidad de las reclamaciones jurídicas, si se quiere evitar que sufra 
quebranto el status iuris que le concierne, deberá estar dotado de todos los 
medios de defensa que legítimamente le correspondan tanto frente a su acree­
dor como frente al acreedor de su acreedor. De esta manera, el esfuerzo 
jurídico que supone el ejercicio subrogado de los derechos de otro se puede 
justificar, bajo el ángulo que ahora nos ocupa, sobre la base de la considera­
ción de que el tercero no queda desprotegido respecto a cualquier posibilidad 
de defensa que le corresponda, ni el acreedor actuante ve privilegiada su 
situación por la simple circunstancia de que ocurra frente al tercero eJercitan­
do un derecho que no es suyo. 

Queda claro, por tanto, que la posición del tercero ante la puesta en 
marcha del mecanismo subrogatorio debe ser contemplada tanto en relación 
al deudor inactivo como respecto al acreedor actuante. En el primer supuesto, 

(24) BElTI, Teorfa general del negocio JUrídico, Madrid, 1949, pág. 427 
(25) GIORGI, Teoría de las ohligac10nes ... , II, op Cll., pág. 285. 
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porque resulta del todo natural que dicho tercero pueda oponer todos los 
medios de defensa y alegar todos los derechos que podría haber hecho valer, 
caso de que el deudor hubiera obrado por sí mismo. En el segundo caso, 
porque no cabe desconocer la situaciÓn de que se ve sometido a una reclama­
ción por parte de quien no es titular del derecho que le sujeta, y, en conse­
cuencia, salvo que se esté dispuesto a colocarle en indefensión, no pueden 
dejar de contemplarse todos aquellos medios de defensa que le conciernan 
respecto al acreedor subrogante. 

Por tanto, el tercero podrá deducir contra el acreedor todos aquellos de­
rechos que guarden conexión con el derecho o acción ejercitado en vía subro­
gatoria y reclamar a dicho acreedor que dé cumplimiento a cuantas exigen­
cias, condiciones o trámites serían reclamables al deudor en el supuesto de 
que el derecho o acción deducido contra el tercero hubiera sido ejercitado por 
él (ad exemplum, el reembolso del precio de la venta y abono de los gastos 
contemplados en el artículo 1.518 del Código Civil cuando el acreedor haya 
hecho valer contra el tercero los derechos de retracto que corresponda al 
deudor). 

¿Podrá el tercero reconvenir al acreedor sobre la base de un derecho que 
le concierna frente al deudor? El hecho legítimo de que dicho tercero pueda 
hacer valer frente al acreedor todas las excepciones que podría haber alegado, 
caso de que el ejercitante del derecho fuere el deudor, no puede hacer perder 
la perspectiva de que todo medio de defensa, tanto en relación al acreedor 
como respecto al deudor, debe guardar conexión con el derecho que sea 
objeto de ejercicio. Que no se perjudique al tercero en la nueva situación de 
ejercicio subrogado de los derechos del deudor por parte de su acreedor, no 
puede suponer, empero, que se lleve su defensa más allá de lo razonable y se 
le permita acogerse a medios de defensa que no podría alegar caso de que el 
derecho en cuestión hubiera sido ejercitado por su titular. Quizá la regla sea 
la que propuso en su día GIORGI: debe contestarse afirmativamente la interro­
gante de si el tercero puede promover reconvenciones que tengan por funda­
mento un derecho suyo ante el deudor cuando el objeto de la reconversión sea 
conexo con el derecho ejercitado por el acreedor; en cambio, la respuesta ha 
de ser negativa si no aparece dada tal conexión (26). 

Hemos reiterado que en cuanto la acción subrogatoria se sustancia en el 
ejercicio por parte del acreedor de un derecho de su deudor, los resultados de 
dicho ejercicio no pueden reflejarse en la satisfacción directa del derecho que 
a su vez concierna al acreedor actuante frente al deudor, sino que el efecto 
inmediato de tal ejercicio se refleja en beneficio del patrimonio de éste, por 
más que también se dé un beneficio indirecto de aquél, llegado el momento 
del cumplimiento de la obligación o de la ejecución coactiva del crédito, ya 

(26) lbzd. 
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que, como advierte MESSINEO, «el acreedor encontrará una mayor abundancia 
de bienes en el momento en que pueda satisfacerse» (27). ¿Significará ello 
que el acreedor actuante en vía subrogatona en ningún caso podrá obtener 
recta vi a la satisfacción de su crédito por parte del dehaor dehlforis? 

Si a través del mecanismo subrogatorio realiza el derecho de crédito fren­
te a un tercero de su deudor, parece que aunque exista identidad prestacional 
entre una y otra relación obligatoria el acreedor subrogante no podrá apro­
piarse del fruto de la realización, en razón de que ese fruto se incorpora de 
inmediato al patrimonio del deudor en beneficio de todos los acreedores y no 
sólo en provecho del acreedor que acudió a la vía subrogatoria, pues ya se ha 
d1cho que este mecanismo por sí solo no altera la pars conditio creditorum 
¿No podrá, en consecuencia, el tercero detener la actuación del acreedor 
subrogante por medio distinto al de la satisfacción del derecho de su deudor 
que el mismo ejercita? 

La acción subrogatoria facilita, sin duda, aunque sea de manea mediata, la 
satisfacción de los derechos de los acreedores, pero ello no puede implicar que 
deje en suspenso o excluya la operatividad de aquellos otros mecanismos jurí­
dicos que procuran la satisfacción de los derechos de crédito. Uno de estos 
mecanismos, aJeno por completo al juego de la subrogatona, es la posibilidad 
del pago por tercero, porque, a tenor del artículo 1.158 del Código Civil, «pue­
de hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la 
obligación, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el deudor». La razón es 
obv1a, ya que «por más que no exista motivo relevante desde el ángulo jurídico 
y ni siquiera justificación desde el simple plano afectivo deberá entenderse 
consumado el pago siempre que un tercero realice la prestación debida, porque 
la ley a tal efecto no considera el interés, la conveniencia o la motivación de 
éste, sino tan sólo el hecho de que, con el propósito de cumplir la deuda aJena, 
realice la prestación que constituya su objetivo>> (28). 

Esto es, un acreedor ejercita un derecho de su deudor en trámite subro­
gatorio y el tercero a quien afecta dicho ejercicio procede a satisfacer el 
crédito del acreedor actuante. Aparte de que semeJante actuación por parte del 
tercero resulta perfectamente aceptable y legítima, ya que no cabe sustraer al 
mismo la posibilidad de pago que el artículo 1.158 consagra a favor de los 
poenitus extranei. y aparte de que este tercero sí estaría adornado de un 
interés de cara al acreedor satisfecho, en cuanto va a soportar las secuelas del 
ejercicio por parte de éste de un derecho de su deudor, parece lícito pregun­
tarse sobre s1 tal pago del tercero detendrá o no el curso de la acción subro­
gatoria iniciada. 

(27) MESSINEO, Manual , IV, op. Cll. pág. 149. 
(28) CRISTÓBAL MoNTES, El pago o cumpilmlento de las ohilgacwnes. Madrid, 1986, 

pág. 55. 
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LAURENT hizo notar en su día que no bastaría la simple oferta verbal de 
pagar al acreedor lo que se le debe para detener el curso de la acción subro­
gatoria, ya que la oferta verbal no produce efectos liberatorios (opinión que 
a GIORGI le parece «justísima» ), pero la cuestión no es esa, sino la de si puede 
el tercero, como gráficamente dice el mismo GIORGI, «truncar el curso de la 
acción, desinteresando al acreedor>>. 

Pues bien, el propio LAURENT considera que el hecho de que el debitor 
debitoris pague al acreedor actuante no es suficiente para detener la acción ya 
iniciada, porque dicho acreedor no ha actuado sólo en su interés, sino también 
en el de los otros acreedores y en el del propiO deudor (29). Trátese, en 
realidad, de una opmión aislada, pues la práctica generalidad de la doctrina 
ha entendido stempre que el acreedor subrogante que ve satisfecho su derecho 
de crédito por el pago que realiza el tercero pierde la legitimación que osten­
taba para actuar en vía subrogatoria, ya que, como escribe, por ejemplo, 
HEMARD, en cuanto el derecho del acreedor a actuar en vía subrogatoria está 
limttado por su propio interés, si el deudor de su deudor le paga, desaparece 
todo interés (30). 

En verdad que en razón de que el resultado de la acción subrogatoria se 
refleja únicamente de manera inmediata en el patnmonio del deudor y, en 
consecuencia, «quten accwna en subrogatoria beneficia virtualmente, no sólo 
a sí mismo, sino también a los demás acreedores» (31 ), parece que en un 
plano estrictamente teórico el hecho de que el tercero satisfaga el crédito del 
acreedor actuante no debería frenar la marcha de la acción subrogatoria ya 
iniciada. Estarían de por medio los intereses del deudor y de los otros acree­
dores para sostener la conveniencia de que el mecamsmo subrogatorio prosi­
guiese su curso. 

Descendiendo a la realidad de las cosas, la situación presenta otros ma­
ltees. ¿Qué interés altruista podría adornar al acreedor subrogante para con­
tinuar un procedimiento, con su secuela de gastos e inconvenientes, cuando 
ya ha obtenido la satisfacción de su crédito? ¿Qué tercero estaría dtspuesto a 
cancelar el crédito del acreedor actuante sin garantías de que el trámite subro­
gatorio puesto en marcha por éste no se va a detener en el preciso instante en 
que se produzca aquella cancelación? 

Ante la evidencia de hechos de ese tenor difíct!mente cabría defender la 
pennanencia de la acción subrogatona en la práctica a partir del momento en 
que quien la hace valer obtenga la satisfacctón de su derecho de crédito, por 
más que pudiera pensarse que el acreedor que recurre a la vía subrogatoria ha 
puesto en marcha un procedtmtento que puede, en teoría, mantenerse en razón 

(29) LAURENT, Prine1pes , XVI, op cit., pág. 465 
(30) HEMARD, PréCis élémentaire de Droit civ1l, li, París, 1932, pág 210. 
(31) MESsrNEO, Manual , IV, op. el/. pág. 149. 



30 ESTUDIOS 

de los otros mtereses, distintos del estricto que representa su derecho, presen­
tes también en la actuación desde el momento en que la misma cobra realidad 
y que, desde luego, no resultan afectados por el hecho de que el tercero haya 
procedido a satisfacer el derecho del acreedor. 

Pero hay todavía otra razón de peso y ésta sí de enjundia teórica. ATAZ 
LóPEZ, tras reseñar erróneamente que si el tercero contra quien el acreedor se 
ha dirigido ofrece pagar al acreedor el importe de su deuda, y éste acepta, 
perderá la legitimación para seguir actuando (la oferta de pago, aún aceptada, 
no entraña realización del crédito), advierte que «la legitimación para actuar 
en vía subrogatoria depende de que se sea realmente acreedor, y si se acepta 
el pago por otro se pierde la cualidad de acreedor» (32). 

El señalamiento es correcto. Para poner en marcha el mecanismo subro­
gatorio hace falta ser acreedor, pero la condición de acreedor se pierde cuan­
do un tercero cumple la prestación debida (art. 1.158 del Código Civil), ergo 
el procedimiento subrogatorio no puede mantenerse si ha desaparecido la 
cualidad Jurídica que lo justificaba. Tan absurdo como sería considerar que la 
acción subrogatoria la puede intentar quien no es acreedor, lo es también 
estimar que la misma puede mantener su singladura por más que quien la 
impulsaba ha dejado de ser ya acreedor, por muy estimables y dignos de 
tutela que sean los mtereses del deudor y de los demás acreedores. 

Pero es que, además, vista rectamente la situación generada tras el pago 
efectuado por el tercero, ni siquiera tiene mayor sentido segmr considerando 
estos otros intereses, pues lo normal será que en cuanto dicho pago devendrá 
en utilidad del deudor, en razón de que dejará de soportar el crédito ya 
satisfecho del acreedor actuante, su crédito se extinguirá en la medida de 
dicha utilidad (art. 1.163 del Código Civil), y, en consecuencia, ni él mismo 
podría ya reclamarlo, ni los restantes acreedores podrían acudir a la vía 
subrogatoria para hacerlo valer. El pago hecho por el debttor debitoris, pago 
del tercero por lo que respecta al acreedor subrogante, es al mismo tiempo 
pago al tercero en relación al deudor subrogado, y, por tanto, debe ser sus­
ceptible también de generar los efectos propios de esta modalidad en el cum­
plimiento de las obligaciones (33). 

ANGEL CRISTÓBAL MONTES 
Catedrático de Derecho Civil 

(32) ATAZ LóPEZ, E¡ercicw por los acreedores ... , op cit., pág. 112 
(33) CRISTÓBAL MoNTEs, El pago ... , op. Cit., págs. 73 y sigs. 



Don. José Ballesteros y el «oficio» 
de hipotecas 

SUMARIO· l. INTRODUCCION.-2. LOS <<CONTADORES GENERALES DE 
HIPOTECAS DE LA VILLA DE MADRID Y SU TIERRA>>: DE DON ANTO­
NIO PEREZ ROCHA A DON JOSE BALLESTEROS Y SABUGAL.-3. LAS 
TRIBULACIONES DE BALLESTEROS.-4. UN DESENLACE RELATIVA­
MENTE FELIZ. 

l. INTRODUCCION 

En 1768 se promulgó la «Pragmática-Sanción» en la cual «Se prescribe el 
establecimiento del Oficio de hipotecas en las Cabezas de Partido al cargo del 
Escribano de Ayuntamiento para todo el Reyno». En diversas publicaciones 
se ha destacado el relevante papel que tuvo el Consejo Real ( 1) en la elabo­
ración de una Pragmática que vino a perfeccionar la institución registra) (2), 

( 1) Hay que tener presente que por Decreto de 15 de julio de 1707 se mcorporaron 
al Consejo Real de Castilla las competencias del entonces extinguido Consejo de Aragón. 
Con lo cual, el primero de d1chos Consejos se llamó en adelante «ConseJO Real» o, 
simplemente, «el Consejo de S.M », «eludiendo cualquier alusión territonal, puesto que 
sus atnbucwnes ya no estaban limlladas a Castilla» (FRANCISCO TOMÁS Y V ALIENTE, Ma­
nual de Hzstona del Derecho español, 4.' ed., 3.' re1mp., Tecnos, Madrid, 1988, pág. 
377). 

(2) En 1862, PEDRO GóMEZ DE LA SERNA escnbía: «La Pragmática de 1768 exammada 
en su conjunto, fue sm duda un verdadero progreso en la legislaciÓn hipotecaria: a diferen­
cia de las antenores, descendió a muchos puntos que eran indispensables para que hubiera 
algún orden y concierto en los registros de hipotecas, facilitó la obtención de noucias acer­
ca del verdadero estado de la propiedad inmueble, mtrodUJO reglas prudentes para que to­
dos los que otorgaran mstrumentos púbhcos comprendieran la obhgac1ón que la Ley les 
imponía y fijó honorarios módicos para la toma de razón, de modo que no fueran causa de 
retraer de la mscripción a los mteresados. Exigir más en aquella época, en que tan poco se 
atendía a la legislación hipotecaria aun en las naciones más avanzadas, sería una especie 
de anacronismo, porque equivaldría a JUZgar por las ideas dominantes hoy, la conducta de 
los legisladores de los siglos que pasaron» (La Ley H1potecaria, comentada y concordada 
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prestándose, sin embargo, escasa atención a un personaje -don JosÉ BALLES­
TEROS Y SABUGAL- que, a través de sus «representacioneS>> al Consejo, con­
tribuyó a ese perfeccionamiento. 

El presente trabajo está dedicado a poner de relieve la tarea que BALLES­
TERos llevó a cabo en tal sentido. Para elaborarlo me he basado, principalmen­
te, en el expediente de que «dimanó>> la misma Pragmáttca, que se conserva 
actualmente en el Archivo Histórico Nacional (3). 

Vamos a comenzar por el principto. 

2. LOS «CONTADORES GENERALES DE HIPOTECAS DE LA VILLA 
DE MADRID Y SU TIERRA>>: DE DON ANTONIO PEREZ ROCHA A 
DON JOSE BALLESTEROS Y SABUGAL 

El 14 de febrero de 1646, Felipe IV «hizo merced>> (4) de darle a don 
ANTONIO PÉREZ RocHA el «título de el ofizio de Contador General de Hipo­
tecas de la Villa de Madnd y su Tierra>> (5), «perpetuo por juro de here-

con la legtslación antenor española y extranJera, 1, Madnd, pág. 108). En nuestros días, 
RAMÓN M.' RocA SASTRE manifiesta que d1cha Pragmática contenía «el ordenamiento em­
brionario de un moderno Registro de la Propiedad, y por cierto bastante aceptable enton­
ces» (Derecho Htpotecario. 1, 7 .' ed , Bosch, Barcelona. 1979, pág. 113). Y para BARTOLO­
Mt. MENCHt.N BENfTEZ, la misma Pragmática imció <<el progreso registral-hipotecario>> 
(Antecedentes de la registractón de btenes en Derecho htstónco esp01íol, en ILUSTRE CoLE­
GIO NACIONAL DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES DE ESPAÑA. CENTRO DE 
EsTUDIOS HIPOTECARIOS, Leyes Hipotecarias y RegiS/rales de España. Fuentes y evoluc1ón. 
1, Leyes de 1861 y 1869, Castalia, Madnd, 1974, pág. 32). 

(3) Consejos, Leg 483, núm. 4. 
Ya en 1993, M' IsABEL CABRERA BoscH d10 not1cias de dicho Expediente, que, de otro 

lado, ha s1do utilizado por la propia autora para determinar las <<vías de participación>> del 
Consejo Real en el proceso legislativo (El Consejo Real de Castilla y la Ley, CSIC, en 
especial págs 140-141 y 144-145). El lector interesado encontrará también en esta obra 
una completísima relación de los Expedientes Generales que despachó el mismo ConseJO 
durante los años 1717 y 1834 (págs. 232-329). 

(4) Salvo que se md•que expresamente otra cosa, las palabras entrecomilladas que 
a partir de ahora aparezcan en el presente trabaJO han s1do tomadas de los documentos que 
forman parte del Expediente de que <<dimanÓ>> la Pragmática de 31 de enero de 1768 

(5) «La España de Felipe IV y Olivares -escnbe FRANCISCO TOMÁS Y VALIENTE­
VIVÍa oprimida por una doble fuente de agobios. las guerras exteriores e internas, y las 
deudas y quebrantos de la Hac1enda real. Es obv1o que unos y otros problemas, los 
m1htares y los f1scales se reconducían mutuamente, y cada vez era más d1fícil resolver 
aquel círculo viciOso ... para hacer frente a aquéllas casi simultáneas fuentes de gastos y 
pérdidas de mgresos, el Rey, el Valido y el Consejo de Hacienda (azuzados por los 
asenllstas acreedores) recurrían a muy diversos expedientes fmanc1eros: devaluación 
monetana de 1628, nuevos y generales "donativos", Medias Anatas de oficiOs y mercedes, 
ventas de vasallos, crecimiento de la renta de la sal, "ensanche" de los Millones, déc1ma 
eclesiástica y ventas y exenciones de lugares ... (En) este contexto encaJa perfectamente 
la intensificación acelerada de la venta de of1cios públicos>> (Dos casos de tncorporactón 
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dad» (6) por haber «Ofrecido» servirle «con diez mil ducados pagados en año 
y medio y tres pagas de seis en seis meses» (7). Tras la muerte de PÉREZ 
RocHA, la Contaduría madrileña pasó, primero, a doña ÜREGORIA RocHA y, 
luego, a don FRANCISCO y don JuAN HwóuTo RUIZ DE ÜZENDA y RocHA, hiJa 
y nietos, respectivamente, de don Antomo. 

Por escritura otorgada el 7 de noviembre de 1684, el citado don Francisco 
«ZediÓ, renunció y traspasó» a don JUAN MEGÍA DE LAS HIGUERAS «tOdO el 
derecho y acción que tenía y le pertenecía al dicho ofiziO» (8). Y como los 
RocHA no habían pagado a la Real Hacienda «por quema de los dichos diez 
mil ducados» más que «veinte y un mil reales», MEGÍA entregó al depositario 
del «Consejo de la Cámara» (9) treinta mil reales, otorgando «escriptura de 
obligazión» por los cincuenta y nueve mil reales restantes. El 4 de junio de 
1685, Carlos JI despachó el correspondiente título a MEGfA. La Cédula expe­
dida al respecto decía así: 

«mi voluntad es que aora y de aquí adelante vos el dicho don JuAN 
MEGfA DE LAS HIGUERAS seats Contador General de Hipotecas de la 
dicha Villa de Madrid y su Tierra ... con calidad que ante vos en el 

de ofiCIOS públicos a la CoTona de 1793 V 1800, en INSTITUTO DE EsTUDIOS ADMINISTRA­
TIVOS, Estlldtos de Htstona de la Administractón, Madnd, 1971, pág. 11. C1t0 por sepa­
rata). Pue~ bien, entre los muchos oficios vendidos figuraba precisamente el de <<Contador 
general de hipotecas». 

(6) Cuando se compraba el oficio <<por juro de heredad>> no sólo se adquiría su 
titulandad <<smo la dispomb11Idad plena e ilimitada sobre el ofiCIO, con posibilidad de 
transmitirlo libremente inter l'ivos o mortis causa. quedando la Monarquía obligada a 
despachar el correspondiente título a favor en cada caso del nuevo adquirente>> (FRANCisco 
TOMÁS Y V ALIENTE, Dos casos de incorporación de oficios, pág. 6) 

(7) Tomando como base un cálculo de la eqUivalencia entre el ducado y la moneda 
actual, hecho por ANTONIO DoMiNGUEZ ÜRTIZ (El ant1guo Rég1men. los Reyes Católicos y 
los A u su ias, Ahanza, Madrid, 1988, págs 9-1 0), puede deCirse que en 1988 habría tenido 
que pagarse por el citado oficw unos veint1cmco millones de pesetas. Ahora bien, hay que 
tener en cuenta que en la venta que nos ocupa concurrieron dos circunstancias que aumen­
taron el preciO: Ser <<por juro de heredad» (el alcance de esta expresión ha quedado 
explicado en la nota 6 del presente trabaJO) y con facultad de nombrar <<teniente>>. Esta 
facultad significaba, según ToMÁs Y V ALIENTE, <<que el titular podía designar la persona 
que en su nombre ejerciera el ofiCIO>> (Dos casos de mcorporac1ón de oficios. págs. 12-
13). 

(8) Y es que por haber fallecido <<el dicho Juan Ipólito Ruiz subcedió enteramente 
en los dichos vienes y derechos el d1cho Francisco Ruiz de Ozenda y Rocha>>. 

(9) Sobre el citado <<ConseJO>> en el Siglo XVII, véase. ARCfiiVO HISTÓRICO NACIONAL. 
EscuELA-TALLER DE ARCHIVOS, La Cámara de Cas111/a lnvemanos de los libros de la 
Secretaría de GraCia y Juslloa que se conservan en el Arch1vo Htstónco Nacwnal. 
Dtrecctón de Archtvos Estatales, Madrid, 1993, págs. 17 y s1gs.; M' l. CABRERA BoscH. 
El Consejo Real de Cas/11/a, págs 32 y s1gs Proporciona también datos mteresantes 
SALUSTIANO DE Dios, Fuemes para el estudiO del ConseJo Real de Casttlla. Diputación de 
Salamanca, 1986, págs LXI y s1gs. A este autor se debe también Gracta, merced y 
patronazgo real La Cámara de Castilla entre 1474-1530, Centro de Estudios Constitu­
ciOnales, Madrid, 1994. 
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dicho ofizio se han de registrar precisamente todas las escripturas 
desde primero de henero de este año se huvieren causado, y que se 
fueren causando con hipotecas expresas y expeciales stn exceptuar 
ninguna como son zensos perpetuos y al quitar vínculos maiorazgos 
memorias y patronatos fianzas empeños y ohltgaziones redempcio­
nes de censos desempeños y cartas de pago de fianzas y obligazio­
nes; y así mismo se han de registrar y se ha de tomar por vos la 
razón de qualesqwer traspasos de vienes raizes censos JUros y otras 
qualesquier hipotecas aora sean ventas cartas de dote donaciones 
censos o posesiones por herencia o sentencia para mudar sus par­
tidas en los libros que ha veis de tener en dicho ofizio» (1 0). 

Las menciOnadas «escnpturas» se habían de registrar 

«dentro de veinte días de su otorgamtento, pena de que no serán 
exequibles ni tendrán antigi.ledad sino es desde el día que se regis­
traren con calidad que ningún ministro de justtcia, pueda hazer autos 
con las que no estubieren registradas pena de dos años de suspen­
sión de ofizio y de cien mil mrs». 

Los escribanos 

«han de tener obligazión debajo de la misma pena a prevenir en las 
escripturas que hicieren de qualquiera de las calidades referidas la 
obligazión que las partes interesadas han de tener de registrarlas 
dentro de que término con qué derechos y debajo de qué penas por 
que no se ignore». 

Veintidós años después --concretamente el 16 de junio de 1707- don 
JUAN DE EsTACASOLO Y ÜTALORA, yerno de MEGÍA, otorgó «escriptura de cesión 
y retrozessión» del propio «ofizio» a favor de la Real Hacienda <<por no 
haverse dado satisfacción de los dichos cmquenta y nuebe mil reales» que se 
obligó a pagar su suegro. El monarca tuvo a bien aprobar esa <<escnptura», 
no volvtendo a proveerse el «ofizio de Contador General de Hipotecas de la 
Villa de Madrid y su Tierra» hasta 1745, fecha en que don JosÉ BALLESTEROS 
Y SABUGAL lo obtuvo ( 1 l ). 

( 1 O) La cursiva es mía. 
( 11) No obstante, por Decreto de 3 de JUnio de 1707 se había dispuesto que «en el 

ínterin que llega el caso de aver persona que entre al beneficio de el refendo ofizio que 
don Juan Romero de Salazar, Agente general de la Cámara, le sirba y que para este efecto 
se le entregue el título origmal que se despachó a favor de Juan Mexía de las lgueras con 
todos los demás papeles tocantes y pertenecientes al dicho ofizio y que esto sea por 
Imbentano para el fin de servirle como viene expresado» 
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Efectivamente, el 12 de septiembre de ese año, el rey -a quien BALLES­
TEROS le había expuesto que «en muy repetidos pleitOS» se experimentaban 
«graves incombenientes y perjuicios» por «las casas y otros vienes raizes que 
se venden por libres o en que se imponen censos por parezer que lo están y 
salen luego con otros anteriores» y que esos inconvenientes y perjuicios se 
podrían evitar «estando corriente el manejo de dicha Contaduría»- expidió 
una Cédula que determinaba lo siguiente: 

«por la presente mi voluntad es que aora y de aquí adelante y sin 
perjuicio de la providencia que combenga dar en lo succesibo, vos 
el dicho don JOSEPH V ALLESTEROS Y SABUGAL sirbais vséis y exerzáis 
el mencionado ofizio de Contador General de Hipotecas de la dicha 
VIlla de Madrid y su Tierra con calidad de que ante vos en el dicho 
ofizio se han de registrar precissamente todas las escripturas que se 
huv1eren causado y se fueren causando con h1potecas expresas y 
expeciales sin exceptuar mnguna como son censos perpetuos y al 
qwtar vínculos maiorazgos patronatos y fianzas empeños y ohliga­
zwnes redempciones de censos desempeños y cartas de pago de 
fianzas y ohligazwnes: y así mismo se han de registrar y se ha de 
tomar por vos la razón de qualesquier traspaso de vienes rmzes 
censos juros y otras qualesquier hipotecas aora sean ventas cartas 
de dote donaciones censos o posesiones por herencw o sentencia 
para mudar sus partidas en los libros que haveis de tener en dicho 
ofizio» (12). 

Aquellas «escripturas» se habían de registrar 

«dentro de veinte días de su otorgamiento pena de _51ue no serán 
exequibles ni tendrán antigüedad sino es desde el día que se regis­
traren con calidad de que ningún ministro de JUSticia pueda hazer 
autos con las que no estubieren registradas pena de dos años de 
suspensión de ofizio y de cien mil mrs». 

Por su parte, los escnbanos 

«han de tener obhgazión debajo de las mismas penas a prevenir en 
las escripturas que hicieren de qualesquiera de las qualidades refe­
ridas la obligazión que las partes interesadas han de tener de regis­
trarlas dentro de qué término con qué derechos y debajo de qué 
penas por que no se ignore>>. 

(12) La cursiva es mía. 
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3. LAS TRIBULACIONES DE BALLESTEROS 

El 20 de septiembre de 1745, BALLESTEROS juró su cargo ante «los señores 
de el Consejo de S.M.». Siete días más tarde presentó al Ayuntamiento de 
Madrid la Real Cédula que le acreditaba como titular de la Contaduría Ge­
neral de Hipotecas de dicha «Villa» y su «Tierra». Mas a partir de entonces 
empezaron los problemas. 

Ciertamente, en la sesión celebrada el 1 de octubre de aquel año, el 
Ayuntamiento madrileño acordó 

«ohedezer como ohedezió con el respeto devido la mencionada Real 
Cédula de S.M y en quanto a la admisión que se sohzitaba el Sr. 
Procurador General adquiriesse razón de los títulos que para servir 
la misma contaduría se despacharon en los años de mil seiscientos 
quarenta y seis y mil seiscientos ochenta y cinco a ANTONIO PÉREZ 
ROCHA y don JUAN MEGÍA DE LAS HIGUERAS y ]o en SU virtud obrado 
y se llebasse para el primer Ayuntamiento» ( 13). 

El 6 del mismo mes, tal Ayuntamiento decidió 

«que en consequencia de el obedezinuento dado por Madrid a la 
cttada Real Cédula de S.M. con que ha Sido requerido se admite a 
este interesado sólo a el vso de la contaduría de Hipotecas causadas 
desde el día de su data ínterin que por S.M se dignare reso/1·er lo 
que fuere de su Real agrado en v1sta de la representazión que Madrid 
tiene por prec1sso hazer para evitar el pe1juicio que a la causa 
pública se seguiría de el unihersal e:w'Cicio de dtcha Real Cédula 
la qua/ se devolviesse original quedando copia de ella» (14). 

De esta manera, el Ayuntamiento de Madrid, con objeto de amparar <da 
causa pública» (ya veremos más adelante de qué «causa» se trataba en 
realidad), decidió utilizar un viejo mecanismo institucional para la defensa 
del Derecho castellano: la fórmula «Obedézcase, pero no se cumpla>> (15). 

( 13) La cursiva es mía. 
Concuerdan en este punto lógicamente, los documentos incluidos en el Expediente de 

que «dimanó>> la Pragmática de 31 de enero de 1768 con los Libros de Actas correspondien­
tes a las fechas Citadas, que se conservan en el Archivo Municipal de Madnd (R. 209/86). 

( 14) Yéanse también los Libros de Actas citados en la nota 13 del presente trabaJo 
La cursiva es mía. 

( 15) En Cas!Illa, especialmente a partir de las Cortes de Burgos de 1379, de las 
Cortes de Briviesca de 1387 y de una Pragmática de Enrique lll de 1397. 'e generalizó 
dicha fórmula consistente en que las disposiciOnes de gobierno contrarias al Derecho 
existente debían obedecerse pero no cumplirse. Obedecer sigmficaba acatar respetuosa­
mente la voluntad del rey. No cumplir Implicaba la suspensión de la aplicación de la 
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Y en contra de lo que cabría esperar ( 16), el mecanismo tuvo un éxito 
rotundo. 

En efecto, el Ayuntamiento «ocurrió» al rey, manifestándole que las facul­
tades concedidas a BALLESTEROS excedían de la «ley del Reyno». El rey enco­
mendó la espinosa cuestión al «Consejo de la Cámara», el cual estimó conve­
niente que se «recogiese» la citada Cédula de 1745 y se «despachasse nueba» 
para que BALLESTEROS pudiera tomar razón en la Contaduría madrileña de 

«todas las escripturas que se otorgaren o huvieren otorgado desde el 
citado día doce de septiembre de el dicho año próximo pasado 
(1745) no sólo de censos y tributos sobre casas y heredades smo 
tamb1én de otro qualqwer contrato de qualquier género y calidad 
que sea contemendo e.,presa hipoteca» ( 17). 

En definitiva, lo que proponía el citado «Consejo» era que el Contador 
General de Hipotecas de Madrid se ajustara en su actuación tanto a la Ley 3, 
título 15, Libro V de la Nueva Recopilación de 1567, como al Auto acordado 
de 8 de julio de 1617. Esa Ley y ese Auto acordado, que habían sido dictados, 
respectivamente, para los registradores de «censos y tnbutos» y para los 
escribanos de «registros de censos», decían: 

«Por quanto nos es hecha relación que se escusarían muchos 
pleytos sab1endo los que compran los censos y tributos, los censos 
e hypotecas que tienen las casas, y heredades que compran, lo qua! 
encubren, y callan los vendedores, y por quitar los inconuenientes 
que desto se siguen, Mandamos, que en cada Ciudad, villa, o lugar 
donde ouiere cabec;a de jurisdic1ón, aya vna persona que tenga vn 
libro en que se registren todos los contratos de las calidades suso­
dichas; y que no se registrando dentro de seys días después que 
fueren hechos, no hagan fée, m se juzguen confom1e a ellos, ni sea 
obligado a cosa alguna ningún tercero posseedor, aunque tenga cau­
sa del vendedor. .. » (18). 

d1spos1C1ón en cuestión hasta que el rey, una vez mformado del asunto, resolv1era en 
definitiVa. S1 el rey persistía en su primera decis1ón, dicha d1spos1ción debía cumplirse. 
Sobre tal fórmula, véanse ALFONSO GARCÍA GALLO, «La Ley como fuente del Derecho de 
Indias en el siglo XVI», en EstudiOs de Historia del Derecho mdwno. INEJ, Madrid, 1972, 
pág. 208 y s1gs.; BENJAMÍN GoNZÁLEZ ALONSO, «La fórmula "Obedézcase, pero no se 
cumpla"' en el Derecho castellano de la BaJa Edad Media», en Anuano de Historia del 
Derecho espaíiol (=AHDE), L, 1980, págs. 469-497. 

(16) Los hi~tonadores del Derecho suelen afirmar que la eficacia de dicha fórmula 
durante la Edad Moderna fue escasa (véase, a título de ejemplo, F. TOMÁS Y VALIENTE, 
Manual, págs. 290-291. 

(17) La cursiva es mía. 
( 18) Sobre las c1rcunstanc1as que d1eron lugar a la promulgación de esta dl&pOSICIÓn 

y el alcance de la misma, véase ALICIA FIESTAS LoZA, <<El censo cons1gnauvo según una 
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«En los títulos de registros de censos, que se despacharen de 
aquí adelante, se diga que los Escrivanos tomen la razón, i registren 
todos los censos, que se otorgaren desde el día de la data del título, 
i no los que se huvieren otorgado antes» (19). 

fórmula castellana del Antiguo Régtmen», en AHDE. LXlli-LXIV, 1993-1994, en espe­
ctal pág. 570 y sigs. 

El texto de dicha disposictón está tomado de la RecopilaCión de las Leyes destos 
Reyrws, hecha por mandato de la Magestad Cató/tea del Rey don Feilpe Segundo nuestro 
Señor (=NR) ManeJO edtción de 1640. La curstva es mía. 

( 19) El texto citado está tomado de Autos acordados . por el orden de títulos de las 
Leyes de Recopi/actón. 1745 (=AA), V,!5,1 (la cursiva es mía). Veamos, por otra parte, 
lo que decía el Conde de Torreánaz sobre dicho Auto acordado de 1617· 

En 1581, el ConseJo de Castilla, fundándose en que los «Regtstros de censos y tribu­
tos» creados por la dispostctón citada en la nota antenor no functonaban <<porque los 
Concejos eran morosos, descuidados y negltgente~ en nombrar los tales escnbanos que 
habían de anotar los gravámenes», ordenó <<que en adelante tuvieran título de S M y que 
sus nombramientos se hiciesen por la Corona». A partir de esa fecha fueron muchos <dos 
nombramtentos de escnbanos de registros de censo». 

Los nuevos <<escnbanos regtstradores» pretendían <<en virtud de sus títulos, que eran 
títulos de domtntO de sus oficios, que los parttculares y corporaciones inscnbiesen, no sólo 
los censos y gravámenes que se otorgasen con postenondad, smo todos los anttguos: y esto 
provocó plenos ruidosístmos, los cuales duraron cerca de un siglo, alguno de ellos absur­
do, como el de Pedro Arguello, de Granada, que pretendía que, en vmud de los térrnmos 
ltterales de su título, se habían de inscnbtr los censos y gravámenes posteriores al título, 
más los antiguos, aunque estuvieran incritos ya, porque decía que, de no hacerlo así, se le 
seguía gran perjutctO, temendo en cuenta lo que había dado por el ofictO>> Por otra parte, 
un <<pleno de Avila>> por <<dos veces lo perdtó el común>>, pues <<se tmpuso a los moradores 
la obligactón de inscnbtr los gravámenes anteriores a 1581 », pero <<por las deficiencias del 
procedimiento judicial en aquella época, por el desorden jurídico con que actuaban los 
Tribunales, fue posible que se suscttase nuevamente el pleito y hubo de perderlo, en defi­
nitiva, el pobre escribano, que gastó su dinero inútilmente pleiteando durante nueve años, 
para llegar al fm a la soluctón de haber de rehacerse el título para consignar en él que sólo 
se hubiesen de regtstrar los censos y gravámenes que con posteriondad a su fecha se otor­
gasen>>. Y ésta <<fue la jurisprudencia que al fm prevalectó, y consta en el auto acordado» 
de 1617 (Dwrio de Seswnes del Senado, 3 de JUnto de 1908). 

De la mtervenctón parlamentana de Torreánaz se htzo eco, en 1989, GERMÁN GALLEGO 
DEL CAMPO (El espíntu de creactótt de la legis/actón hipotecana, en CoLEGIO DE REGIS­
TRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES DE ESPAÑA, CentenariO de la Ley de Bases del 
Código Civil (Ctclo de conferencw~). Centro de Estudtos Hipotecanos, Madrid. pág. 18) 
Y en relación con la mtsma mtervenctón, MARGARITA SERNA VALLEJO escnbe: <<El conde 
de Torreánaz, con motivo de la discustón de la Ley Htpotecana de 1909 en el Senado, 
se reftere a una Provistón del ConseJO de 1581, en la que supuestamente el ConseJO 
llamaba la atención sobre el deficiente funcionamiento de los Registros de censos ... Si 
bten el Conde .. considera que a parttr de la Provtstón de 1581 se procedió a la venta y 
nombramiento de numerosos Regtstros de censo~. creo que en realidad.. las transmisiones 
de estos Registros se producen todas ellas a raíz de la Cédula de 1589» (La puhlictdad 
tnmohdiaria en el Derecho hipotecario htstónco español, Colegio de Regtstradores de la 
Propiedad y Mercantiles de España. Centro de Estudios Regtstrales, Madrid, 1996, págs. 
142-143). SERNA se refiere a la Cédula de 7 de abril de 1589 que, entre otras cosas, decía· 
<<he acordado con parecer de algunos de mt Consejo ... que.. en las ciudades, villas y 
lugares cabeza de Jurisdicctón y en los otros pueblos donde convenga y pueda hacerse 
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El «Consejo de la Cámara», sin embargo, olvidó -y así lo hizo constar 
don JosÉ BALLESTEROS- que un Auto acordado de 11 de diciembre de 1713 
había dispuesto que el «registro» de «Censos y tributos» creado por la men­
cionada ley recopilada· estuviera en los «Ayuntamientos de todas las Ciuda­
des, Villas, i Lugares», habilitando a los escribanos de Ayuntamiento para 
registrar los censos, i escrituras de venta hasta aquí otorgadas, así como los 
que «aora, u de aquí adelante se otorgaren» (20). 

El rey siguió las indicaciones de dicho «Consejo» y el 22 de mayo de 
1746 expidió una «nueba Cédula» que expresaba: 

<<mi voluntad es que aora y de aquí adelante y sin perjuicio de la 
providencia que combenga dar en lo subcesibo vos el dicho don 
JOSEPH V ALLESTEROS Y SABUGAL... vséis y exerzáis eJ mencionado 
ofizio de Contador General de Hipotecas de la dicha Villa de Ma­
drid y su Tierra con calidad que ante vos en el dicho ofiZio se han 
de registrar precisamente todas las escnpturas que desde el citado 
día doze de sepflemhre (de 1745) se huvieren causado y se fueren 
causando no sólo de censos y tributos sobre casas y heredades sino 
es también de otro qualquier contrato de qualquier género y calidad 
conteniendo expresa hipoteca» (21 ). 

El triunfo, por consiguiente, había correspondido al Ayuntamiento de Ma­
drid, quedando: el rey, con su hbertad de acción limitada; y BALLESTEROS, con 
menos facultades registrales que las que le concedía la Real Cédula de 1745. 

De otra parte, la eficacia de la Contaduría madrileña disminuía con la 
nueva disposición regia, ya que SI no se obligaba a los particulares a registrar 
las «escripturas» anteriores a dicha Real Cédula, los adquirentes de inmue­
bles, aunque pidieran informes en la propia Contaduría, no podían saber con 
certeza si esos bienes se hallaban completamente libres de gravámenes. 

¿Cuál fue el motivo real que impulsó al Ayuntamiento a pedirle al mo­
narca que reconsiderara su postura en relación con las facultades concedidas 
a BALLESTEROs? De los documentos que he manejado se desprende que aquel 
organismo tenía un gran <<resentimiento», debido a que el «ofizio o Contadu­
ría» de Hipotecas de la expresada capital no estaba «unido a sus secretarios» 
por ser un «ofizio propio y privativo de la corona». Ello significaba que el 
rey había cedido, no ante la <<causa pública», sino ante la <<causa>> del mismo 
Ayuntamiento. 

haya personas que por nombramiento y título mío tengan el registro suso dicho de los 
censos y tnbutos, que hayan de ser o sean mis escribanos reales ... ante los cuales y no 
otros pasen todos los registros de las dichas ventas e Imposicwnes de los dichos censos 
y tributos>> (véase esta Cédula en la propia obra de SERNA, págs. 639-641 ). 

(20) AA III,9,21. 
(21) La cursiva es mía. 
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Pero no fue este el único obstáculo con que tropezó BALLESTEROS. Así, en 
1749, les dijo a los «señores del Consejo» que ni la «nueba Cédula» de 1746 
ni la citada ley recopilada se cumplían porque 

<<admitiéndose en juicio... indistintamente las escripturas tomadas 
razón en dicha Contaduría y las no tomadas son mui pocos los que 
acuden pues sin estímulo de el benefizzio ni temor de el daño acu­
den por sola voluntariedad, y ésto Jos que con plena inteligencia de 
el beneficio de la ley tienen la remota esperanza de que llegará a 
ponerse en íntegra práctica». 

La gravedad de esta cuestión está fuera de dudas: las normas registrales 
no se aplicaban por quienes estaban obligados a ello y la inaplicación, a su 
vez, aumentaba la resistencia a acudir a la Contaduría General de Hipotecas 
madrileña. 

El Consejo, sin embargo, tomó con calma el asunto y siete años después 
-exactamente el 25 de septiembre de 1756- ordenó a BALLESTEROS que en 
el término de dos meses pusiera <<en el más exacto uso el cumplimiento de 
la expressada Cédula» (de 22 de mayo de 1746), dando cuenta de las diligen­
cias practicadas. BALLESTEROS hizo Jos oportunos requenmientos a <dos Escri­
vanos del número, y Provincia y a algunos Jugares de la JUrisdicción», excep­
to «a Madnd en su Ayuntamiento» por «no haberle parecido preciso» ya que 
la misma Cédula estaba de acuerdo con Jo que <<Madnd tenía propuesto» en 
su <<representaciÓn» al rey. Mas Jos esfuerzos de BALLESTEROS no se vieron 
coronados por el éxito. 

De esta manera, el sufndo Contador, según mamfestó al propio Consejo 
en escrito fechado en 1 O de enero de 1757, halló en algunos de los <<lugares» 
requeridos «alguna repugnancia ... bien que ninguna con tesón particular, m 
yntentto de hacer recurso, sino sólo dudando los mismos pueblos, si debían, 
o no ser comprehendidos, unos por ser de señorío, otros por ser villas eximi­
das». Por ello suspendió los requerimientos hasta que el alto organismo de­
clarara <<qué Jugares son los que verdaderamente comprehende la jurisdicción 
para este fin». 

Además, BALLESTEROS expresaba que en otros <<lugares» dichos requeri­
mientos habían producido tan «corto» efecto que <<hasta el presente en que 
ban como tres meses poco más o menos, han acudido nueve escripturas otor­
gadas en Madrid y dos de Jugares». De lo cual se deducía <<el ningún uso que 
tiene dicha Contaduría y por consiguiente la suma inobserbancia de la Ley del 
Reyno, Auto acordado, y Cédulas Reales (22). Y BALLESTEROS insistía en que 

(22) BALLESTEROS se refería a: NR Y,l5,3; AA 111,9,21: Real Cédula de 12 de sep­
Iiembre de 1745; y Real Cédula de 22 de mayo de 1746, mod1f1cando la de 1745. 
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esa «inobserbancia» provenía no sólo de dejar «como se dexan en la Cédula 
de veynte y dos de maio válidas, y exequibles en juicio todas las escripturas 
que se hallan otorgadas hasta el día doce de septiembre de mil settecientos 
quarentta y cinco» sino también de comprobar los interesados 

«que aun que concurran con otra escriptura que no esté tomada la 
razón no le ha de producir en juicio el efecto de anteriondad ... y que 
ha de ser tan válida en juicio la que tenga este requisito como la que 
carezca de él». 

Así pues, la resistencia, por parte de los tribunales, a aplicar las norrnas 
registrales no había sido vencida aún. 

Para solucionar tamaños problemas, BALLESTEROS proponía: que a las es­
crituras otorgadas hasta el 12 de septiembre de 1745 (23), «Sin embargo de 
que no se admitan en juic1o sin estar tomada la razón, no se les prefina 
térrnino por aora smo que siempre que concurran en juicio con el dicho 
requisito de toma de razón tengan la misma validación y antigüedad que 
antteS>>; que a las otorgadas desde la mencionada fecha hasta el 25 de 
septiembre de 1756 (24 ), «Se les prefina el año que consta del auto acorda­
do>> (25); y que a las otorgadas desde el mismo 25 de septiembre «Sea de 
obligación con el térrnino de veinte días>> (26). 

De otro lado, continuaba BALLESTEROS, «SI por lo correspondiente a los 
lugares de la jurisdicción tub1ese por combenientte V.M. concederles para lo 
que se otorgase aún más ténnino que los veinte días, respecto de la distancia 
y tener que benir a este fin, parecerá su ampliación regular>>. Ahora bien, eso 
no lo pedía él «por no expecificarse en ninguna de las Reales Cédulas>>. 

El 10 de marzo de 1757, el fiscal del Consejo, en vista de la «represen­
tacióm> de BALLESTEROS y de los demás «antecedentes de esta dependencia>>, 
ind1có: que todos «los lugares y villas de las cinco leguas en contorno desta 
Corte («S m excepción de las de señorío, ni las eximidas>>) estaban sujetos a 
lo dispuesto en la Real Cédula de 22 de mayo de 1746; que se había de poner 

(23) Recordemos que esa era la fecha de la pnmera Real Cédula expedida a favor 
de BALLESTEROS. 

(24) 25 de septiembre de 1756 era la fecha que llevaba el Decreto de los «Señores 
del ConseJO>> mandando <<poner en el más exacto uso>> el cumplimiento de la Real Cédula 
de 22 de mayo de 1745, expedida a favor de BALLESTEROS. 

(25) El Auto acordado a que se refería BALLESTEROS era el de 11 de diciembre de 
1713 (AA III,9,21 ), que concedía ese término para registrar <<todos los censos i escrituras 
de venta>> que <<ya están otorgados>>. 

(26) Ese término ---<fecía BALLESTEROS- <<es el que da la Cédula de quatro de Jumo 
de mili seiscientos ochentta y cmco despachada a favor de don Juan Megía de las Higue­
ras y se diO al Conttador en la Cédula de doce de sepllembre de mili setecientos cuarentta 
y CinCO>>. 
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en conocimtento del Ayuntamiento de Madrid el contenido de tal Cédula 
«para proceder con la formalidad que corresponde»; y que aunque los men­
guados efectos producidos por los requerimientos efectuados por BALLESTEROS 
se debían a las causas señaladas por éste, temendo en cuenta <das superiores 
dificultades y perjuicios notorios» que se ocasionarían si «ngurosamente>> se 
mandara observar la Ley 3, título 15, Libro V de la Nueva Recopilación de 
1567 y el Auto acordado de 11 de diciembre de 1713, no había motivo para 
que <<Se altere, ni varíe en este asumpto dicha providencia del Consejo>> ni 
para que «Se admtta más instancia, ni representazión en este particular>>. 

A pesar de las palabras del fiscal, el Consejo mandó, el 2 de junio de 
1757, que las Chancillerías y Audiencias de Casttlla informaran sobre la 
<<obserbancia>> de las mencionadas disposiciones y que las «ciudades>> de 
Ecija, Carmona, Sevilla y Toledo dijeran qué efectos había producido allí <da 
prácttca>> del «oficio de hipotecas>> (27). Ahora bten, mientras tanto, no debía 
tomarse <<providencia>> sobre <<lo que representa don JosEPH BALLESTEROS>>. El 
panorama que se le presentaba al <<Contador general de Hipotecas de la Villa 
de Madrid y su Tierra>>, pues, no era muy esperanzador. 

Realmente, el 6 de dtciembre de 1763, el fiscal expuso al Consejo que la 
información solicitada a los referidos orgamsmos y «ctudades>> no se había 
recibido <<en el largo transcurso de más de stete años>> (lo cual implicaba un 
«notable daño del orden público y observancia de las leyes>> y una falta de 
atenctón <<a la importancia de la materia y al superior precepto del ConsejO>>) 
y que 

«ha resultado perplextdad en los jueces, vtendo las leyes que 
anulan los contratos hipothecanos no regtstrados; o según otro sen­
tido quitan la prelación>>. 

Conviene señalar que en estas palabras del fiscal aparece refleJado, de 
nuevo, uno de los grandes problemas de la época: el rechazo del «Derecho 
patno>> por los tnbunales. Por unos tnbunales a los que ese «Derecho>> cau­
saba <<perplextdad>> por contener unas normas --en el caso que nos ocupa, las 
que anulaban «los contratos hipothecarios no registrados>> o quttaban <da 
prelación>>- que no figuraban en el Derecho con arreglo al que ellos senten­
ciaban (el Derecho común), dijeran lo que dijeran la Nueva Recopilación de 
1567 o el más reciente Auto acordado de 4 de diciembre de 1713, reiterando 
el orden de prelación de fuentes tradicional (28). 

(27) A esas <<ciudades>> se les pedía también que mformaran sobre <<qué derechos 
han pere~vido los Escrivanos de Cav1ldo, u otras personas a cuyo cargo esté d1cha of1cina 
por tomar la razón y por dar las fées». 

(28) La ley 1 ', título XXVIII, del Ordenamiento de Alcalá de 1348 mandaba que se 
aplicara en Castilla, en pnmer lugar, el propio Ordenam1ento. Este precepto se mterpretó 
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Por otra parte, el mismo fiscal proponía que se volviera a pedir mforma­
ción a los referidos organismos y «ciudades». La propuesta fue aceptada por el 
Consejo, que, tras una larga y paciente espera, obtuvo los frutos deseados: los 
infom1es que llegaron corroboraron «lo útil y necesaria que será del bien co­
mún de el Estado, y constante fée de los contratos la observancia en todo lo 
posible» de la citada Ley 3, título 15, Libro V de la de la Nueva Recopilación 
de 1567 y del mencionado Auto acordado de 11 de diciembre de 1713 (29). 

Con base en esos informes, en los autos formados a instancias de BALLES­

TEROS, en las «representaciOnes» de éste y en el expediente que «Se ha trahido 
de la Cámara», los fiscales del Consejo hicieron las siguientes propuestas (30): 

en adelante de una manera muy amplia y se entendió que en primer lugar había que 
aplicar no sólo las leyes contemdas en ese Ordenamiento sino en general todo el Derecho 
real. En segundo lugar, la citada ley permitía que se aplicaran los Fuero!> municipales. 
Estos Fueros, sin embargo, se vieron notablemente restringidos en su vigencia por esta ley 
porque en adelante sólo pudieron aplicarse en defecto del Derecho real. entendido éste 
como Derecho general castellano, y no con preferencia a éste. De otro lado, la ley de 
Alcalá indicaba que dichos Fueros podrían !>er modificados por el rey y que únicamente 
podrían aplicarse en aquellos puntos que estuvieran en uso y siempre que no fueran 
«contra Dios e contra razón>> o contra las leyes del rey. En tercer lugar, en Castilla se 
aplicarían en lo sucesivo las Partidas. Y puesto que este texto conllene Derecho romano­
canómco, <<puede decirse que éste penetra legalmente en Castilla a partir de entonces, y 
a través de las Partidas>>. Ahora bien, la ley de Alcalá no se remite en modo alguno al 
Derecho común de una manera global. En la ley de Alcalá, por otra parte. se ratificaba 
el poder del rey para dar leye!> y para interpretar todo el Derecho castellano, aclarando 
dudas, resolviendo contradiCCiones entre diversas leyes o corrigiendo su sigmficado En 
consecuencia, el rey podría dar <<ley nueva>> con cualquiera de las anteriores finalidades 
o para resolver problemas jurídicos que no se pudieran soluciOnar con arreglo al Derecho 
real, a los mumc1pales o a las Partidas>> (F. TOMÁS Y VALIENTE, Manual, págs. 243-244). 

El orden de prelación de fuentes de Alcalá fue confirmado en la pnmera de las Leyes 
de Toro de 1505 -que fue incluida en NR (11,1 ,3)- y en el Auto acordado de 4 de 
diciembre de 1713 (AA Il,l,l}. Este último, además, explicaba que « ... en contravención 
de lo dispuesto, se substancian, 1 determman muchos pleitos en los Tribunales de estos 
Remos, valiéndose para ello de doctrinas de libros, 1 Autores Estrangeros, Siendo mucho 
el daño, que se expenmenta de ver despreciada la doctrina de nuestros propios Autores, 
que con larga experiencia explicaron, Interpretaron, 1 glossaron las .. Leyes, Ordenanzas, 
Fueros. usos, i costumbres de esto> Reinos ... i, lo que es má; mtolerable, creen que en 
los Tribunales Reales se deve dar más estimación a las Civiles, 1 Canómcas, que a las 
Leyes. Ordenanzas, Pragmáticas, Estatutos, 1 Fueros de estos Remos, siendo assí que las 
Civiles no son en España leyes. m deven llamarse assí. smo sentenCias de Sabios, que sólo 
pueden seguirse en defecto de le1. I en quanto se ayudan por el Derecho Natural, i 
confirman el Real, que propiamente es el Derecho Común, i no el de los Romanos, cuyas 
leyes. m las demá> estrañas no deven ser usadas. m guardadas». 

(29) Algunos de aquellos organismos y «ciUdades>> aprovecharon la ocasión para 
manifestar también que habían mandado al ConseJO el mforme ped1do el 2 de junio de 
1757, culpando al alto organismo del extravío de tal informe. Así, la Chancillería de 
Granada decía: «algunos de los oydores se acordaron de haverse echo, y remitido el 
mforme, haze más de tres años; y assí es de presurrur se halle en la ofízma de la Secretaría 
de Govierno». En el mismo sentido se mamfestaba la Chancillería de Valladolid. 

(30) Las mencionadas propuestats están fechadas el 13 de enero de 1767. 
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1." Que con arreglo a aquella Ley y aquel Auto acordado, se crearan 

«en Madrid, y en las capitales cavezas de partido de estos Reynos, 
Contadurías Generales de Ipotecas, para que en ellas se registren, y 
tome la razón precisamente de todas las escnpturas de censos, tnbu­
ttos, y de otras qualesquiera que contengan expresa, y especial !po­
teca». 

2." Que dicha toma de razón se practicara «dentro de el preciso término 
de los seis días de el otorgamiento de las escrituras» y que no haciéndose así 
«no hagan fée, ni se juzgue conforme a ellas, ni sea obligado a cosa alguna 
ningún tercer posehedor aunque trahiga causa de el vendedor». 

3." Que a los instrumentos y escnturas que se otorgaran fuera de las 
capitales «en los pueblos de su tierra, y Jurisdicción>> se les podría conceder 
un mes de término contado «desde el día de el otorgamiento». 

4." Que teniendo en cuenta tanto <da confusión, perjuiciOs y gastos, que 
necesariamente se han de originar a las partes, e interesados en precisarles a 
la toma de razón, y registro de todos los instrumentos antiguos» como <<el 
notable embarazo que havía de ocasionar en las Contadurías esta diligencia», 
no convenía <<precisar a dicha toma de razón aunque sea señalando término» 
pero que parecía <<Correspondiente» que tales instrumentos <<antiguos», junto 
con los otorgados desde el 22 de mayo de 1746 y los que se otorgaran hasta 
el día de la <<publicación» de una nueva Cédula al <<Contador», no hagan fée, 
sin que antes se tome la razón Sirviendo su defecto de excepción a los deu­
dores reconvenidos para excusarse a el pago. Los fiscales pensaban que los 
_interesados, a trueque de conservar <<sus instrumentos y escrituras con la 
virtud, fuerza y prelación, que les corresponda por su naturaleza», acudirían 
<<gustosos» a <<tomar la razón», consiguiéndose así, y <<en pocos años», la 
<<observancia» de la ley y el establecimiento de las Contadurías <<vajo de un 
pie de dotación decente, y con utilidad, y aceptación de el público>>. 

5." Que el requisito de la toma de razón se entendiera <<bajo de las penas 
a los jueces y escrivanos» de dos años de suspensión de oficio y cien mil 
maravedís <<con respecto únicamente a las escrituras, que se otorgaren, y 
contengan ipoteca, o expresión de gravamen, desde el día que se publicare, 
e hiciere saver esta providencia en las respectivas cavezas de partido, y pue­
blos de la jurisdicción de cada una». 

6." Que la correspondiente resolución sobre las Contadurías de Hipote­
cas se comunicara a las Chancillerías y a las cabezas de partido para que las 
mismas fueran arreglándose a su <<decisión» y perfeccionando el <<estableci­
miento» y que en los lugares en que no había aún Contador de Hipotecas 
-<<y entre tanto que se establece devidamente»- se tomara razón de los 
<<Contratos» en la <<Escrivanía de Ayuntamiento», conforme a lo dispuesto por 
el Auto acordado de 11 de diciembre de 1713. 
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7.a Que «por ahora» no se h1ciera «novedad» en cuanto a los derechos 
de «registro» y que «para en adelante>> se formaran los oportunos aranceles, 
así como una Instrucción <<para el manejo y goviemo de d1chas Contadurías 
con respecto de los payses, y capitales donde se establezcan, y a la diferiencia 
en el valor de comestibles, y demás preciso a la decencia, y conservación de 
los individuos, que las compongan>>. 

Una vez examinado el informe de los fiscales, el Consejo, en Consul­
ta (31) de 14 de agosto de 1767, comenzó por afirmar la neces1dad de «que 
se renuebe con v1gor la observancia de la ley del Reyno, y del auto acordado 
que citan los fiscales>> para ev1tar los <<muchos pleytos, y estelionatos que 
dimanan de la ocultación de las cargas que suelen hacer los vendedores de 
b1enes raizes, y los imponedores de censos>>. Y como esa <<ley>> y ese «auto 
acordado>> sobre el «registro>> de hipotecas <<contribuieron providencia gene­
ral>>. justo era, en opinión del alto orgamsmo, que fuera también <<general>> su 
<<observancia en todas las cap1tales de part1do de estos Reinos>>, por «milttar 
en todas una misma razón>>. 

Por otro lado, el Consejo reconocía que SI se limitaba la toma de razón 
en los <<Oficios de hipotecas>> sólo a los <<Contratos succesivos>> (y en Madnd, 
«a los otorgados desde doze de septiembre de m11I setecientos quarentta y 
cinco>>), nunca podría «perfeccionarse esta obra con la extensión, y buenos 
efectos que deve tener>> porque <dos asientos, o registros de las cargas futuras 
en el oficio de hipotecas, no podrían poner a los compradores en estado de 
saver enteramente la libertad, o gravamen de las fincas, una vez que las 
cargas anteriores no constasen de los mismos asientoS>>. Más también creía 
aquel orgamsmo que «SI se asignasen, y limitasen términos para ebacuar la 
toma de razón de los contratos antiguos>>, o se <<dificultaría el cumplimiento, 
y molestaría a los vasallos>>, o <<acudirían tantos a un tiempo, por la multitud 
de los m1smos contratos, y largo transcurso de la mobservancia de la ley>> que 
se <<introduciría la confusión, y el desorden a los primeros pasos». Por ello, 
lo más acertado sería, en opinión del ConseJO, privar a «las partes de hacer 
uso judicial de los instrumentos ant1guos para persegu1r las hipotecas sin que 
preceda tomar la razón en el oficio de éstas. Por este medio «indirecto>> se 
conseguiría <<que con suav1dad, y sin molestia en un corto número de años se 
regtstren todos estos instrumentos>>. 

Y, <<sin embargo, de lo que proponen los fiscales que han reconocido 
después, lo mismo>>, el ConseJO entendía 

(31) «Por Consulta --escribe M! IsABEL CABRERA BoscH- el Consejo expone al 
Rey, previa petiCIÓn de éste, su parecer o dictamen sobre un asunto que, habiendo sido 
sometido a su consideración, necesita de la sanción real .. la Consulta es también la 
exposición del proyecto de ley al Monarca para que decida sobre él» (El Consejo Real 
de Ca.wlla, pág. 144). 
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«que no hay necesidad, ni combiene crear Contadurías de Hipotecas, 
en calidad de oficinas separadas, y nuebas, y que para el cumpli­
miento de la ley y de su espíritu, basta sin duda, y es meJor que el 
registro, y toma de razón quede a cargo de los Escrivanos de Ayun­
tamiento y Cavlldo, con arreglo a lo prevenido en el Auto acordado 
que trata de la materia>>. 

Estos «oficios ya dotados>> tenían mayor «proporción» para el «registro, 
sin aumentar gravamen considerable a las partes>>. Además, utilizándolos 

«se evita ... crear (nuevos) oficios, y aumentar plumistas en la repú­
blica, sustrahiendo personas de la labranza, y de las artes». 

No obstante, d1cha soluc1ón «deverá ser para los pueblos en que no hay 
creadas Contadurías de Hipotecas, ni personas que actualmente las sirvan», 
porque 

«donde así sucediere, deverán continuar para no ofender el derecho 
de tercero; y en Madrid, cuyo Contador ha promobido la observan­
cia de la ley, ay esta razón de congruencia para que no rec1ba per­
XUicio, y logre en la excepción una remuneración que merece>>. 

Tamb1én opmaba el Consejo que los escribanos que autorizaran instru­
mentos de los comprendidos en la «ley>> debían expresar en los m1smos 
«que no han de hacer fée contra las hipotecas, ni usar las partes judicial­
mente en ellos para perseguirlas sin que preceda el registro y toma de razón 
en el oficio de hipotecas, dentro del término prevenido en la ley, con las 
declaraciones de la Instrucción>> (32), añadiendo que «ésta sea una cláusula 
general, y precisa en los tales instrumentos cuyo defecto vizie la substancia 
del acto para el efecto de que dichas hipotecas se entiendan gravadas>>. Y 
para que esos escribanos no ignoraran «SU obligación en esta parte>>, el 
Consejo proponía que en los títulos que se les despacharan por «la Cáma­
ra>>, se «prevenga que han de estar obligados a adbertir en los instrumentos, 
y a las partes la obligación de registrar en el ofic1o de hipotecas los ins­
trumentos que las contub1eren>>. 

A las antenores mamfestaciones del Consejo seguía un «dictamen resumi­
do» que vamos a sistematizar así: 

(32) El ConseJO se refería a una Inslrucc¡ón formada por los fi~cales Flondablanca 
y Campomanes, que exammaremos más adelante. SANTOS M CoRONAS GoNZÁLEZ se ha 
ocupado de la labor que, en general, realizaron en el Consejo estos personaJeS (Los 
j1scales del Consejo de Castlila en el s1glo XVIII, Mmisteriu para las Admmistraciones 
Públicas, Madnd, 1992, pág. 128 y Sigs.) 
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A) ÜRGANIZACIÓN DEL «OFICIO DE HIPOTECAS» 

Dicho «OficiO» se encomendaba a los «Escnvanos de Ayuntamiento» de 
los «pueblos cavezas de partido», los cuales quedaban sujetos a la obligación 
de llevar los correspondientes «libros de registro». Todo ello, 

«Sin perxuicio de los Contadores de Hipotecas que actualmente 
huviere». 

B) ACTOS SUJETOS A LA TOMA DE RAZÓN 

Estaban sujetos a dicha toma de razón los instrumentos relativos a 

«imposiciones, ventas, y redempciones de censos, y tnbutos, ventas 
de bienes raices, o considerados por tales que constare estar grava­
dos con alguna carga, fianzas en que se hipotecaren especialmente 
tales bienes, escrituras de mayorazgos, vínculos, u otras pías, y 
generalmente todos los que tengan especial, y expresa hipoteca, o 
gravamen de ellos, o su liberación, y redempción». 

Los efectos de la toma de razón eran puramente negativos ya que no 
cumpliéndose con dicho requisito 

«no hagan fée dichos instrumentos, en juicio, m fuera de él, para el 
efecto de perseguir las hipotecas, m para que se entiendan grávadas 
las fmcas contemdas en el instrumento>> (33). 

Las «partes contenidas en la escriptura, o mstrumentO>> tenían que 

(33) En relación con esta disposición, que pasó a ser el capítulo IV de la Pragmática 
de 31 de enero de 1768, SERNA VALLEJO escnbe· «Los efectos que se reconocen a la 
mscripc1ón son muy amplios porque en relación a las hipotecas se establece el carácter 
conslltutivo de la m1sma, de manera que no exi~te hipoteca y po1 taniU no causa efectos. 
ni dentro ni fuera de juicio, hasta el momento de su mscripc1ón en los libros reg1straleS>> 
(La puhl1cidad inmoh1lwna, pág. 202). Por su parte, OuvER EsTELLER manifiesta: <<Tam­
poco alteró la Ley orgánica de los OfiCIOS de Hipotecas la naturaleza y efectos que la 
toma de razón tenía en los antiguos Registros de Caslllla. Contmuó siendo un formalidad 
meramente ritual, sm valor sustantivo alguno, cuya omisión no producía otro efecto que 
el de no hacer fe en jUicio, ni fuera de él, los documentos que carecían de dicho reqUis!lo 
para perseguir las hipotecas m para que se entendieran gravadas las fincas descntas en los 
m1smos. 

Pero los actos y contratos enumerados antenormente sólo estaban sujetos a registro 
cuando se habían consignado en documento público, pues los que carecían de esta solem­
nidad continuaban sometidos a las disposiciones del Derecho Civil o común>> (Derecho 
mmohihano español, I, Madnd, 1892, pág. 283). Esta opinión de ÜLIVER se aJUSta más 
al citado capítulo de la Pragmática de 1768. 



48 ESTUDIOS 

«registrarlo en los seis días siguientes a su fecha ... si se otorgaren 
en la capital, pues siendo en los pueblos de el partido cumplirán con 
registrar dentro del térmmo de un mes». 

Mas «por lo correspondiente a los instrumentos antenores a la publicación 
de esta nueba Cédula, o Pragmática>> sobre el «oficio» de hipotecas 

«cumplirán las partes con registrarlos antes que los hubieran de 
presentar en juicio para el efecto de perseguir las hipotecas, o fincas 
gravadas bien entendido, que sin preceder la circunstancia del regis­
tro, ningún juez podrá juzgar por tales instrumentos, ni arán fée para 
dicho efecto aun que la hagan para otros diversos de la persecución 
de las hipotecas, o verificación del gravamen de las fincas». 

Los jueces o «ministros» que mfringieran, en su caso, las disposiciones 
señaladas debían sufrir las penas de «privación de oficio, y de daños con el 
quatro tanto» que prevenía el Auto acordado de 11 de diciembre de 1713. Y 
los escnbanos que no hicieran constar en los instrumentos que autorizaran los 
efectos del mcumplimiento «con el registro, y toma de razón» quedaban 
sujetos a las mismas penas. 

La Consulta del Consejo iba acompañada de una Instrucción, formada por 
los fiscales FLORIDABLANCA y CAMPOMANES, que afectaba a los extremos si­
guientes: 

A) ÜRGANIZACIÓN DEL «OFICIO DE HIPOTECAS» 

Las Chancillerías y Audiencias, en sus respectivos territorios, 

«formarán, imprimirán y comunicarán listas de las cabezas de par­
tido donde se han de establecer los oficios de hipotecas para que 
conste claramente a los pueblos; y quedará a el arvitrio de las mis­
mas Chancillerías y Audiencias señalar algunas cabezas de jurisdic­
ción aun que no sean de partido si vieren que conviene para la mejor 
y más fácil observancia por la extensión, o distancia de los parti­
dos». 

El «Escrivano de Cavlido» a cuyo cargo tenía que estar ese «oficio>> 

«ha de ser nombrado por la justicia y regimiento de las cavezas de 
partido, precediendo las fianzas correspondientes de su quenta y 
riesgo; y si huviere dos Escnvanos de Ayuntamiento elegirá estte de 
ellos el que tubiere por más a propósito». 
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La toma de razón debía practicarse 

«ya sea en un libro, o en muchos registros separados de cada uno de 
los pueblos de el distrito, con la mscripción correspondiente; de 
modo que con distmción y claridad se tome la razón respectiva del 
pueblo en que estubieren situadas las hipotecas, distribuyendo los 
asientos por años para que fácilmente pueda hallarse la noticia de las 
cargas, enquademándolos, y fohándolos. en la misma forma que los 
escribanos lo practican con sus protocolos, y si las hipotecas estu­
bieren Situadas en distmtos pueblos, se anotará en cada una las que 
le correspondan». 

Para facilitar el hallazgo de las «cargas y liberaciones>>, la «Escrivanía de 
Ayuntamiento>> había de llevar 

«un libro índice, o repertorio general en el qual, por las letras de el 
abecedario se bayan asentando los nombres de los imponedores de 
las hipotecas, o de los pagos, distritos, o parroquias en que están 
situados, y a su continuación el folio del rejistro, donde haya instru­
mento respectibo de la hipoteca, persona, parroquia, o temtorio de 
que se trate; de modo que por tres, o quatro medios diferentes se 
pueda encontrar la noticia de la hipoteca que se busque; y para 
facilitar la formación de este abecedario que tomada que sea la 
razón se anotará en el índice en la letra que corresponda el nombre 
de la persona, y en letra inicial correspondiente a la heredad, pago, 
distrito, o parroquia se hará igual reclamo>>. 

Los «libros de registro>> tenían que guardarse en las «Casas Capitula­
res>> y «en su defecto>> la responsabilidad recaería no sólo en los «escrivanos>> 
sino también, en «la justicia y regimiento a quienes se les hará cargo en 
residencia>>. 

B) MODO DE LLEVAR EL OFICIO 

En los referidos libros debían consignarse las siguientes circunstancias: 

«la data o fecha del mstrumento, los nombres de los otorgantes, su 
vecindad, la calidad del contrato, obligación o fundación, diciendo 
si es imposición, venta, f1anza, vínculo u otro gravamen de esta 
clase; y los bienes raíces grabados o hipotecados que contiene el 
instrumento, con expresión de sus nombres, cauidas, situazión y 
linderos, en la misma forma que se exprese en el instrumento>>. 
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La Instrucción aclaraba que por «bienes raíces», además de «casas, here­
dades y otros de esta calidad» mherentes al suelo, 

«Se entiendan también los censos, oficios, y otros derechos perpe­
tuos que puedan admttir gravamen o constituir hipotecas». 

El mstrumento que había de presentarse en el «oficio» era 

«la primer copia que diere el escnbano que la huviere otorgado, que 
es el que se llama original, excepto quando por pérdtda, o estravío 
de algún instrumento anttguo se huviere sacado otra copia con au­
toridad de juez competente, que en tal caso se tomará de ella la 
razón, expresándolo así». 

Una vez remitido por el <<escrivano originario» algún <<instrumento que 
contengan hipoteca», el <<Escrivano de Cavildo» tenía que tomar la razón 

<<dentro de 24 oras para evitar molestias y dilaciones a los Interesa­
dos; y si el instrumento fuere antiguo y anterior a dtcha cédula, 
despachará la toma de razón dentro de tres días de como le presen­
tare» (34). 

Efectuado el «registro», 

<<pondrá el Escrivano de Cavildo en el instrumento exhiuido la nota 
siguiente tomada la razón en el oficio de hipotecas del pueblo tal, 
al folto tantos. en el día de hoy, y concluirá con la fecha, la ftrmará, 
debolberá el instrumentto a la parte a fin de que st el interesa­
do quisiere exhibirlo a el escrivano onginario ante quten se otorgó 
para que en el protocolo anote estar tomada la razón, lo pueda ha­
zer>> (35). 

En el supuesto de que se llevaran a registrar instrumentos de <<redempción>> 
de censo o liberación de la htpoteca o fianza, 

<<Si se hallare la obligazión o imposictón en los registros del oftcto 
de hipotecas, se buscará, glosará y pondrá la nota correspondiente a 
su margen, o continuación de estar redimida, o estinguida la carga, 
y si no se halla registrada la obligación princtpal o aun que se halle 

(34) El incumplimiento de esta obligación podía castigarse con las penas de priva­
ción de oficio y <<de daños con el quatro tantO>> 

Por otra parte, la <<Cédula>> a que se referían los citados fiscales era la que. en su caso, 
expidiera el rey sobre el <<oficiO>> de hipotecas aludido en la Consulta de 14 de agosto de 
17R7. 

(35) La cursiva es mía. 
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quenendo la parte se tomará la razón de la redempción, o liberación 
en el libro de reg1stro de la misma forma que se deve hacer de la 
1mposic1ón>>. 

Los «derechos de registro>> eran dos reales por cada escritura que no 
pasara de doce hojas y, «en pasando del respecto de seis mrs. cada una, 
además del papel>>. 

Las certificaciones de lo que constara en el «oficio de hipotecaS>> debían 
ajustarse a lo dispuesto en los Reales Aranceles «en quanto tratan de las 
copias de instrumentos que dan los escrivanos de sus protocolos>>. 

La Instrucción determmaba tamb1én que todos los escribanos del Reino 
quedaban obligados a consignar en los instrumentos que autorizaran la «ad­
vertencia>> de que 

«Se ha de tomar la razón dentro del preciso térmmo de seis días si 
el otorgamiento fuere en la capital, y dentro de un mes si fuere en 
pueblo del partido>> (36). 

Y como la conservación de los documentos públicos importaba tanto al 
«Estado>>, todos los escribanos «de los lugares del partido>> debían enviar «al 
CorreJidor, o Alcalde mayor>> del mismo 

«uña matrícula de los instrumentos de que consta el protocolo de 
aquel año para que se guarde en la Escrivanía de Ayuntamiento>>. 

Por ese «lndice annual>> podría conocer el que regentara «dicha Escnva­
nía y el oficio de hipotecas>> si había habido omisión en llevar al «registro>> 
algún <<instrumento>>. 

4. UN DESENLACE RELATIVAMENTE FELIZ 

Carlos III se «conformó en todo>> con las propuestas del Consejo y el 31 
de enero de 1768 expidió la <<Pragmática-Sanción>> en «<a qua) se prescribe 
el establecimiento del Of1cio de hipotecas en las Cabezas de Partido al cargo 
del Escribano de Ayuntamiento para todo el Reyno (37), y la Instrucción que 
en ello se ha de guardar. para la mejor observancia de la Ley 3, título 15, libro 
5 de la Recopilación» (38). La tenacidad de BALLESTEROS había llevado a este 
desenlace. 

(36) El incumplimienlo, por parte de los escnbanos, de esta obligación podía casti­
garse con las penas de pnvac1ón de of1c10 y <<de daños, con el quatro tanto>>. 

(37) Conviene tener presenle, sin embargo, que d1cha Pragmática se aplicó en toda 
España. excepto en Navarra, donde, en 1817, quedó establecido el <<Üf1cio de hipolecas>> 
en forma análoga a la de los restantes terntonos 

(38) La Pragmát1ca reproducía. ca!>l a la letra. el <<Dictamen resum1do» del ConseJO. 
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M." ISABEL CABRERA BoscH ha llamado la atención sobre las diferencias 
existentes entre el «contemdo definitivo de la ley» (esto es, de d1cha Pragmá­
tica) y el «proyecto de ley» (es decir, el referido dictamen fiscal), ya que la 
primera establecía el «Oficio de Hipotecas» para todo el Reino y el segundo 
proponía la creación de «Contadurías de Hipotecas»: <<Algo había pasado 
-escribe la citada autora- para que el proyecto no se refleJara en todos sus 
términos en la ley finalmente promulgada>> (39). En mi opiniÓn, ese «algo>> 
consistía en el deseo de evitar, no ya la creación de «Oficios» y el aumento 
de «plumistas>> en la «república>> (40), SinO la aparición de nuevos conflictos 
con los Ayuntamientos. Con unos Ayuntamientos que desde el siglo XVI 

venían combatiendo los intentos regios de privatizar el «OfiCIO>> de registrador 
de «censos>> o de «hipotecas>> (41 ). 

Conviene destacar, sin embargo, que para el Contador General de Hipo­
tecas de la Villa de Madrid y su Tierra, el referido desenlace no fue muy feliz. 

Ciertamente, el 15 de marzo de 1769, don JosÉ BALLESTEROS acudió al 
Consejo exponiendo que 

«Se encuentra general ynobserbancia de la ley 3!, tit. 15 de la nueba 
recopilación, y auto acordado de 11 de diziembre de 1713, admitien­
do en juicio las escnturas que no está tomada la razón en esta 
Contaduría, así para redempziones, como en concursos, testamenta­
rías, y otras diversas clases de juicios, contrabiniendo no sólo a lo 
prevenido en dicha ley, y auto acordado, sino al cap. 4. 0 de dicha 
real Pragmática>> ( 42). 

Para poner fin a esa «ynobserbancia>>, BALLESTEROS sugería que se suspen­
diera «el JUicio de todas las escrituras que por cualquier motivo, causa o 

Como señala MARIANO PESET. NoR X, 16,3 alleró el conten1do de la m1sma <<al umr la 
inslruCCIÓn del ConseJO de 1767, que se mserla, con las disposiciOnes que da la Pragmá­
tica>> (<<Lo~ orígenes del Reg1stro de la Propiedad en España>>, en RCDI. JUlio-agosto de 
1978, nota 15 de la pág. 701 ). 

Por m1 parte, he manejado el eJemplar de la c1tada Pragmática incluido en el Expe­
diente de que <<dimanó>> la misma. Ese eJemplar, 1mpreso, está f1rmado por don <dgnaz10 
de Igareda>>, que era el <<Secretario y Escribano de Cámara más ant1guo y de Gobierno>> 
del ConseJO. 

(39) El Consejo Real de Castilla. pág. 140. 
(40) Como sabemos, eso es lo que decía el ConseJO en la Consulla de 14 de agosto 

de 1767. 
(41) Véase la nota 19 del presente trabaJO 
(42) El refendo capítulo 4" decía así· 
<<Que no cumpliendo con el registro y loma de razón, no hagan fe dichos instrumen­

tos en JUICIO 111 fuera de él, para el efecto de per~eguir las hipotecas, n1 para que 
se entiendan gravadas las fmcas contemdas en el instrumento, cuyo registro se haya 
omitido.>> 
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razón están presentadas», mandándolas pasar a la toma de razón «para la 
prosecuz1ón de la ynstancia>>. 

De otro lado, BALLESTEROS manifestaba que 

«se nota gran desidia en acud1r a la toma de razón las escrituras 
antenormente otorgadas, valiéndose de la amplitud que les concede 
el 8." cap. de dicha Pragmática ... de cuia yndulgencia se balen para 
la ynobserbancia. yntentando presentarlas sin este requisitO>> (43). 

El propio BALLESTEROS mdicaba el cammo que, a su entender, tenía que 
seguirse para arreglar el asunto: que la «amplitud>> concedida a las escrituras 
«antiguas>> en el referido capítulo 8. 0

, «se entienda sólo con las causadas hasta 
el día 12 de septiembre de 1745>> y que las escnturas otorgadas desde ese día 
hasta el de la publicación de la misma Pragmática <<acudan precisamente a la 
toma de razón en el término de un año>>, sin perjuicio de que pasado este 
térmmo «SI se tub1ese por convemente, se amplíe por V.A. por otro año, una 
o más veces según parezca>>. 

La misma «ynobserbancia>> se notaba, según BALLESTEROS, en las escritu­
ras «modernas>>, pues 

«en el año escaso que ha que se publicó la Real Pragmática, sólo han 
acudido de las otorgadas en este tiempo así en Madrid, como en los 
83 lugares de la jurisdicción, trescientas noventa y una>> (44). 

BALLESTEROS explicaba que tal <<ynobserbancla>> se debía a que los escri­
banos madrileños «se resienten del corto término de los seis días, por no tener 
en ellos tiempo de sacar las copias>> y aclaraba que para «subsanar esto>> se 
había <<discurrido el medio, de que pongan la fée del día que se entreguen a 
las partes para que desde él se cuenten los seis>>. Pero como ese «discurso» 
había resultado insuficiente para la «concurrencia>> de escrituras a la toma 
de razón, el propiO BALLESTEROS aconsejaba que se ampliara el referido tér­
mmo. 

(43) El refendo capítulo 8" decía así: 
<<Por lo tocante a los mstrumenlos antenores a la pubhcactón de la presente Pragmá­

ttca, cumplirán las Partes con regtstrarlos antes que los que hubteren de presentar en 
JUiciO, para el efecto de perseguir las hipotecas o fincas gravadas; bien entendtdo que sm 
preceder la circunstancia del Regtstro nmgún Juez podrá juzgar por tales instrumentos, nt 

harán fe para dicho efecto, aunque la hagan para otros fines dtversos de la persecución 
de las hipotecas o veriftcactón del gravamen de las fincas .. » 

(44) « ... cutO corto número --contmuaba BALLESTEROS- no es cretble estando otor­
gando sólo en Madnd veinte y tres Escnbanos del Número, dtez de Provincia, y muchos 
Escribanos Reales que protocoltzan en los ofiztos de éstos, por lo que no será temeridad 
discurrir que sólo en Madnd se otorguen más de dos mtl escnturas al año, sin las que se 
puedan causar en los dichos 83 lugares de la Junsdicctón>> 
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Y el Contador General de Htpotecas de Madrid terminaba dtciendo que la 
«reststencia» en cumplir la mencionada Pragmática de 1768 

<<es suma, especialmente en las comunidades, capellanías y obras 
pías, a quten por lo regular corresponden todas las escrituras de 
censos que se ymponen, fundando su ynobserbancia en que por ser 
causas pías lograrán la havilitación siempre que la necesiten» (45). 

El 4 de noviembre de 1769, el rey -teniendo presentes las sugerencias 
de BALLESTEROS y las quejas del <<Contador de la regalía de Aposento» sobre 
la «Cortedad>> del término concedido por la misma Pragmática para la toma 
de razón de las escnturas <<modernas>> (46)- expidió una carta en la que se 
determinaba lo sigutente: 

1. 0 Que los seis días señalados a los escribanos de Madrid para la toma 
de razón en las <<Contadurías de Casa de Aposento y la General de Hipotecas>> 
se <<entienden doce, seis para cada una>>, contados desde la fecha de la prime­
ra copia de cada instrumento y escntura sujetos a <<registro>>. 

2. 0 Que la toma de razón debía concurnr <<en todos los Instrumentos y 
Escnturas de contratos de censos, compras, ventas y demás que contengan 
especial hipoteca o gravamen, otorgados antes o después de la publicación de 
dicha Real Pragmática, y lo mismo respecto de aquéllos que con anterioridad 
a dicha publicación se hallen presentados en juictO>>. La única diferencia entre 
unos y otros instrumentos en cuanto al ttempo y término de la toma de razón 
consistía en que «en los otorgados sucesivamente al día de la publicación de 
la Pragmáttca se ha de tomar precisamente en Madrid, por haber Contaduría 
de Aposento, dentro de los doce días que van expresados; y en las demás 
Capitales de Partidos, en que no hay Contaduría de Aposento, dentro de los 
seis que previene el Capítulo 3.0 >> (47), quedando en su fuerza y vigor el 
término de un mes prescrito para los pueblos del distrito o jurisdicción. 

(45) Es muy posible que las comumdades expresadas también se resistieran a acudir 
a los <<Oficios» o a las Contadurías de hipotecas para no dar a conocer unas rentas que 
estaban siendo atacadas, cada vez con más fuerza, por la admmistración borbómca (sobre 
estos ataques, véase ANTONIO DoMíNGUEZ ORTIZ, Carlos 111 y la España de la Ilustración, 
Alianza, Madnd, 1988, pág. 141 y s1gs.). 

(46) Según mamfestó el fiscal del Consejo el 7 de abnl de 1769, la <<disputa entre 
el Contador de Aposento, y el general de Hipotecas sobre la preferencia en la toma de 
razón>> se resolvió <<por S.M. a Consulta del Contador a favor de la Contaduría del Real 
Hospedaje, a causa de no haberse alterado en nada su regalía por la citada Real Pragmá­
tica>> 

Por otra parte, la nota S a NoR III, 15,1 d1ce así· 
<<Por Real resolución y bando publicado en la Corte a 9 de febrero de 1769, se declaró 

que el Contador de la Regalía de Casa-Aposento debe tomar la razón de las escrituras de 
ventas de casas que se hacen en Madrid antes que el Contador del ofiCIO de hipotecas>> 

(47) El refendo capítulo 3 o decía así 
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3.0 Que en los instrumentos otorgados antes de la publicactón de la 
referida Pragmática «se ha de tomar tambtén, precisamente, la razón, con 
anterioridad al uso y presentación de ellos en JUicio», ejecutándose lo mismo 
«con los presentados en Autos antes o después de la publicación» del propio 
texto legal, poniéndose en ellos «la nota y registro, si cómodamente se pudie­
se, o sacando copia de la toma de razón para continuar el juicio». 

La Carta regia finalizaba de esta manera: 

«Los casos en que sin este prectso requisito no deben, ni pueden 
hacer fe dichos Instrumentos, en juicto, ni fuera de él; declaramos 
son aquéllos en que se procede executivamente, para lo qua! quedan 
ineficaces, y sólo con efecto y vigor para proceder en juicios ordi­
narios». 

La desatinada política seguida posteriormente por el ConseJO en relación 
con los Oficios y Contadurías de Hipotecas --concediendo prórrogas y más 
prórrogas del término fiJado en la tantas veces citada Pragmáttca de 1768 para 
efectuar la toma de razón (48), otorgando «Como gracia especial en casos 
particulares» la «dispensa del cumpltmtento» de esa Pragmática y permitten­
do que los tribunales mfenores otorgaran dispensas del mismo tipo (49)­
hizo que la Carta regia de 4 de noviembre de 1769 no sirviera de mucho. Así, 
en 1789, don FRANCISCO BALLESTEROS Y LAZCANO -hijo de don José, a quien 
había pasado la Contaduría madrileña tras la muerte de su padre (50)- se 
lamentaba de que 

«carece en el día esta Contaduría de muchos documentos y razones, 
pues se pasan temporadas de tres semanas sm acudir nmguno a 
tomar razón alguna; por cuios motibos y los cortos y anttguos de-

«Que sm embargo de que por la Ley del Reyno las Partes contemdas en la Escritura 
o Instrumento están obligados a registrarlos en los seis días siguientes a su fecha, esto se 
haya de entender SI se otorgaren en la Capital del Partido; pues siendo en los Pueblos de 
su distnto o Junsd1cción, cumplirán con registrar dentro del término de un mes». 

(48) Del Expediente de que «dimanó» la Pragmática y de la Circular del ConseJO de 
22 de enero de 1816, se deduce que durante el Antiguo Régimen se concedieron seis 
prórrogas de dicho término (en 1774, 1778, 1782, 1784, 1787 y 1789) 

(49) OuvER v ESTELLER, B., Derecho lnmohilwrio, pág. 292. 
(50) Por Real Orden de 19 de mayo de 1795 se remitió al «ConseJO de la Cámara» 

un memonal de don VIcente de Otaedo Picó, solicitando <<Se le conceda el oficio de 
Contador de Hipotecas de esta villa (Madrid) por dos vidas». A través de esa Orden 
--que puede verse también en el Expediente de que «dimanó» la Pragmática de 31 de 
enero de 1768- nos enterarnos de que al morir don José Ballesteros y Sabugal, «pidiÓ» 
la Contaduría madnleña su hiJO don Francisco Ballesteros y Lazcano, «Oficial mayor» de 
dicha Contaduría, y de que la Cámara, teniendo presentes <<los perJUicios que se seguirían 
a la causa pública de que estubiese vacante el referido oficio, lo habilitó para que lo 
sirviese intennamente mientras el rey nombraba propietano». 
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rechos que le están concedidos de a tres quartos por foxa se halla 
dicha Contaduría sin poderse sobstener». 

Y en 1816, el nuevo «Contador general de Hipotecas de Madrid y su 
Partido», don RAMÓN BALLESTEROS Y BARONA (nieto de don José), se quejaba 
de que «no concurrían a la toma de razón las escrituras de nmgún contrato 
comprendido en la Pragmática» (de 1768), 

«unas ... por admitirlas los Jueces sin este requisito, y otras por la total 
negligencia de las partes, ya por ignorancia o por malicia» (51). 

* * * 

Ha llegado el momento de poner punto final a unas páginas cuyo objeto 
era (y es) poner de relieve la labor que, en relación con el «Oficio» de hipo­
tecas, llevó a cabo el «Contador de Madnd» al que, de pasada, alude la 
Pragmática de 31 de enero de 1768 (52). Esa labor tenaz y constructiva 
(recuérdese que, durante años y más años, dicho «Contador» estuvo denun­
ciando problemas, avenguando sus causas y ofreciendo soluciones para los 
mismos y que esas denuncias, averiguaciones y ofrecimientos sirvieron de 
estímulo al Consejo para proponerle al rey las medidas estudiadas) es d1gna 
de admiración. 

Considérense, pues, estas páginas como un reconocimiento a ese «Conta­
dor» --don JosÉ BALLESTEROS Y SABUGAL- que no tuvo reparos en poner 
«desvelo y patrimonio» al servicio de la institución registral (53). 

ALICIA FIESTAS LOZA 

Universidad Autónoma de Madrid 

(51) El Consejo decidió entonces «prorogar el térmmo señalado en la expresada 
Real Pragmática.. por tres meses más para los tenedores de escrituras de esta provmc1a 
de Madrid y su partido, y el de seis a los de las demás provmc1as del reino, para que 
dentro de ellos venfiquen su presentación en las respectivas contadurías>> (Circular de 22 
de enero de 1816). 

(52) En el texto de 1768, tras reproducirse literalmente NR V, 15,3 y AA III,9,21, se 
d1ce: «Pero como las prevenciones y penas de este Auto-Acordado, m otras, contemdas 
en las cédulas expedidas a mstanc1a del Contador de Madnd, no hayan sido suficientes 
para evitar las contravenciones a la Ley y los perjuicios expenmentados, en vista de lo 
que representó al mi ConsejO el citado Corztador sobre este asunto .. ,, (la cursiva es mía) 

(53) Así lo manifestó don Francisco Ballesteros y Lazcano en escrito dirigido al 
ConsejO y fechado el 30 de marzo de 1789. 

El Expediente de que «dimanÓ>> la Pragmática de 31 de enero de 1768 pone de 
mamf1esto otras cuestiOnes importantes: valga, como ejemplo de ello, el triunfo de la 
fórmula «Obedézcase, pero no se cumpla>> en pleno siglo XVIII. Estas cuestiOnes, sin 
embargo, no se tratan más extensamente en el presente trabajo por exceder de los límites 
impuestos al mismo. 
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l. PLANTEAMIENTO 

Nuestra intención con la redacción del presente artículo tiene como obJeto 
el estudio de la venta con pacto de retro ( 1 ), y su distinción del negocio 

( 1) Recordemos brevemenle que el pacto de retro en la pnmera doctrina reg1stral fue 
considerado como cond1ción resolutona, pues el «ejerciciO de la retroventa consiste pre­
Cisamente en el desenvolvimiento de la condición», lo cual implicaba que el pnmlt1vo 
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fiduciario en su modalidad de venta en garantía y del negocio simulado, a 
través del analists llevado a cabo por la junsprudencta del TS, por las reso­
luciones de la DGRN, y de la crítica a la misma. Se trata, en parte, de un tema 
clásico pero que considero tiene cierta actualidad como lo demuestran tanto 
los trabajos desarrollados por la doctrina que sobre el tema recientemente se 
han publicado, como también por las continuas sentencias del TS que en unos 
casos aluden o resuelven de pasada y en otros estudian el tema. 

Desde este primer momento hemos de señalar también la importancia del 
estudio por la poca claridad existente sobre la cuestión en las sentencias 
del TS no así en las resoluciones de la DGRN. 

contrato de compraventa no había transfendo la propiedad completa sino un domimo 
eventual. Mientras la condiCIÓn subsista, el vendedor conserva un derecho real enajena­
ble. CaracterizaciÓn que fue acog•da por la doctrina JUnsprudencial y también por la 
Científica. 

La cond1c1Ón se mcumple con el hecho negativo de no pagar el precio el vendedor 
pnmitivo en un plazo de tiempo. Con el transcurso de dicho plazo se produce la adqUI­
SICIÓn definniva por parte del comprador, que 1mplica la conversión en defmitiva y 
perpetua del dominio antes revocable. El cumplimiento de la condición repone las cosas 
al estado que tendrían si la venta no se hubiere verif1cado. El vendedor es quien a su 
voluntad posibilita la retroacción (condición resolutoria poteMativa). 

Postenormente, se le considera como un derecho real etWJenable, pero que al intro­
ducirse como pacto aneJO y simultáneo a la venta, y por !.US espec1ales caracteres y 
efecto~ tiene similitudes con una cond1c1ón. 

Ultimamente, la doctnna JUnsprudencial lo ha concretado como derecho real de adqui­
SICIÓn preferente pues es el vendedor qu1en se reserva la facultad de retraer, y el ejerc1cio 
de ese derecho se realiza a través de un negociO JUrídico umlateral. Es el vendedor quien SI 
lo desea, en virtud de la reserva realizada y acordada por ambas partes en el pnmitivo 
contrato, se transforma en comprador sólo con cumplir lo' requisitos legales y voluntanos 
que en el m1smo se pactaron. La readquisiCIÓn se produce como consecuencia del desen­
volvimiento de las condiciones establecidas en el pnmitivo contrato. 

En cuanto a la doctrina C1entíf1ca, se ha producido una evoluc1ón tal vez más profun­
da en los últ1mos tiempos que en la doctnna JUrisprudencia!. Pues SI primero se le 
cons1deró afín a una condición resolutona potestativa, y po,tenormente como una condi­
ción resolutoria que afecta a la venta pero que en sí misma constituye una facultad o 
poder de readqu1S1ción del vendedor, la posición más actual es su consideración como 
derecho de readqUisición del vendedor, aunque no hay que olvidar que algún autor lo 
entiende como un derecho de adquisición preferente del t1p0 de opc1ón 

En conclusión, entendemos por retracto convenciOnal, el pacto aneJo a la venta, simul­
táneo -sólo tiene encaJe al tiempo de perfecc1ón del contrato-- y accesono al mismo, 
que se configura como un derecho reservado por el propiO vendedor consistente en el 
derecho de recuperar la propiedad de la cosa que antenormente le había pertenecido 
Derecho cuyo eJercicio es facultativo, esto es, se confía al arbitrio del vendedor y que 
supone la obligac1ón del comprador de revertir la cosa con postenoridad al vendedor. Sus 
elementos esenciales, determinados por Imperativo legal, son la cons1gnac1ón del preciO, 
gastos, reembolsos, y el establecimiento de un plazo para su eJercicio. Su finalidad prác­
tica es privar al contrato de compraventa de sus naturales efectos, pues con su cumpli­
miento el vendedor recupera la cosa que había sido transmitida a través del contrato. Todo 
ello a fm de obtener rápidamente dmero, utilizándose como una hábil forma de asegura­
miento, y siendo en muchos casos un singular modo de adqu1rir préstamos 
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Para llevar a cabo un verdadero análisis de la figura del retracto conven­
cional (2) hemos considerado prectso y necesario hacer una breve reflexión 
en tomo a la evoluctón doctrinal de la teoría del negocio ftduciario, y, sobre 
todo, analizar el estudio de la causa en la compraventa con pacto de retro y 
en el negocio fiduciario. De ahí que también sea importante el estudio del 
negocio simulado porque hay bastantes supuestos en los que no existe real­
mente derecho de venta con pacto de retro sino que la llamada venta en 
garantía simula la real existencia de un contrato de préstamo. Se trata de un 
supuesto de simulactón relativa porque en el exterior se aprecia, o un negocio 
fiduciario, o una compraventa con pacto de retro, mientras que en el interior 
lo que realmente hay es una «venta en garantía» o un préstamo. 

El estudio no resulta tan sencillo porque además no debemos olvtdar la 
función de préstamo que, en defimtiva, fue el origen de la institución, la 
jurisprudencia recuerda que desempeñó (con cierta importancia a fines del 
siglo XIX y principios del xx), y como señala el TS todavía hoy desempeña 
la compraventa con pacto de retro (3). 

(2) Existe una gran vanedad de térmmos que hacen referencia al retracto convencw­
nal -venta con pacto de retro. venta a carta de gracw, venta con pacto de retrovendendo. 
pauo de retroventa, o «empeyame/11». Terminología que parece depender de la moda, de 
la época, y, sobre todo, de la denommación otorgada por el propto legislador a la mstt­
tución tanto en el Códtgo Civil como en los diferentes derechos forales, pues st en las 
primeras resoluciOnes se observa una terminología más arcaica -pacto de retrovenden­
do--, en las sentencias generalmente se uttlizan los términos de retroventa o venta a carta 
de gracia, frente a la utilización má;, actual de retracto convenciOnal pero que puede dar 
lugar a confustón. 

(3) La propia STS de 8 de octubre de 1981 (RA 3589) nos recuerda sus orígenes 
manifestando que la figura objeto de estudio «toma su origen del pacto de retroventa 
-pactum de retrovendendo-- y que adqumó fisonomía propia y espectal, dtstanctándose 
bastante del carácter que tenía en el Derecho romano de que procede, precisamente nació 
a falta de una orgamzación lupotecaria, stendo tma hábtl forma de aseguranuento, que 
stmp/emente conststía en un pacto por el cual el vendedor se reserva el derecho de 
recuperar la cosa vendtda con devoluctón del precio y gastos, contnbuyendo a su desa­
rrollo el que se avenía con la forma patnmonial de los btenes, permtltendo al propietario 
del patrimunw obtener dinero cediendo flnLW Lon la e~perama de reLuperarlas y con 
aquél dtnero atender al pago de obltgaciones, en el mayor de los casos de índole here­
ditana, y generando así en muchos casos 1111 slllgular modo de adquirir préstamos. >> 

Como ejemplo de la realidad práctica de la institución actualmente, la STS de 7 de 
febrero de 1989 (RA 754) resalta <da conveniencia de admlttr y conservar la figura 
JUrÍdtca de la compraventa con pacto de retro, que tan benéficos efectos económtcos 
puede proporcwnar como fuente de crédito y numerario sobre todo en los casos en que 
sea dijictl acceder a otras operacwnes de crédito tnmobtltarw por estar gravada la finca 
con hipotecas anterwres.>> 

Y, por último, resulta además mteresante poner de mamfiesto el Preámbulo de la Ley 
29191 de 13 de dtctembre del Parlamento de Catalwía, de reforma de la Comptlactón del 
Derecho civtl de Catalwla, en matena de venta a carta de gracia, pues en él, el legtslador 
prepara su proyecctón futura y expresamente señala que « ... el mantemmtento de esta 
figura ha stdo cuestionado por la consideración de que este contrato encubre stempre un 
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II. EL PACTO DE RETRO Y EL NEGOCIO FIDUCIARIO 

A) INTRODUCCIÓN 

Como cuestión previa debemos recordar que el negocio fiductario perte­
nece a la categoria más amplia de negocio indirecto no fraudulento (4). 

El origen del mismo surge al existir una desarmonía entre la causa típ1ca 

préstamo usurano con garantía real de la co.1a vend1da. Era necesana. por lo tanto, la 
renovaciÓn de la venta a carta de gracia para convertirla en una f1gura realmente operat1va 
dentro del actual tráfico juríd1co. Esta renovac1ón debía part1r, por lo tanto. de la consi­
deración de que 110 se trata de una mstllución perjudiCial en sí misma porque no Incluye. 
entre su~ cfeuos, 1111 derecho real de ga10ntía de un préstamo usurano La línea de 
renovaciÓn se centra, por lo tanto, en la neces1dad de poner de manif•esto como fmahdad 
típ1ca de la figura la que resulta de su eflcac1a: la transmisión micial de la propiedad de 
la cosa de forma mdefuuda, pero no definitiva. La reforma legislativa se plantea desde 
el convencimiento de que, en la actualidad, la venta a carta de grac1a puede cumplir 
diferentes fmalldades de llpo social y de fomento que jus11f1can no sólo el mantemm1ento 
de la f1gura, smo también su d•fus1Ón». 

(4) Como mtroducc1ón al breve estudw que vamos a realizar, recogemos brevemente 
el comentario que realiza HERNÁNDF..Z GrL de la STS de 25 de mayo de 1944. utilizando 
sus propias palabras para distinguir el negocw s1mu/ado. el negocio fiducwno y el nego­
CIO 111dlrec1o 

« ... a) En el negocio relativamente s1mulado, el contemdo de las declaraciOnes de 
voluntad (la del negociO s1mulado) es sólo aparente aunque sea real el contenido de la 
declaración del negocio d•s•mulado; m1entras que en el negocio f•duc1ano, ambas 
declaracwne,, tanto la del contrato real pos1t1vo como la del contrato obligatorio nega­
tiVO, tienen un contenido real efectiVO. 

b) El negocio fiduciario entraña la válida conf1gurac1Ón de un negocio complejo, por 
la combmación de llpos negociale' cllversos, con lo que se obtiene un re,ultado no pre­
visto por la ley; mientras que en el relallvamente simulado, aunque se superponen dm, 
negociOs Jurídicos d1versos, no 'e engendra un negociO compleJO, válido como tal, smo 
que sólo puede valer uno de ellos, como negocio simple (el disimulado). 

El concepto que formula la sentencia de negociO f1duc1ano e' amplio y generalizador. 
Le presenta como la <<d1sonanc1a entre el medio jurídico adoptado y el fin prácllco per­
seguido, por utilización de una vía oblicua o combmac1ón de formas juríd1cas entrelaza­
das que permitan la obtención de un resultado no prev1sto por la ley>>. Esta generalidad 
se explica porque el propósito del JUzgador no es. sin duda alguna, el defm1r, sino de'­
cnbir la func1ón de lo' negocios f1duc1anos y apuntar sus características en relación con 
los relativamente s1mulados. Y, además, porque tal descripción no la ref1ere sólo a los 
negoc1os fiducianos propiamente d1chos, smo también a los denommados negociOS mdl­
rectos . 

La directnz expuesta sobre el negocio md1recto es la que, en el fondo, parece consa­
grar la sentencia Todo negociO fiduciario pertenece a la categoría más general del nego­
CIO indirecto, en cuanto se pers1gue una fmalldad medJante rodeos o como ella dice, <<con 
la u11llzac1ón de una vía oblicua» Pero dentro de la categoría del negocio ind1recto, la 
especie negociO fiduc1ario se caracteriza por la combmación de figuras JUrídicas inde­
pendientes que, al hacerlas confluir y modificarse, permiten obtener un resultado, no 
contrario a la ley, más si extraño a la previsión de la ley>> HERNÁNDEZ GIL. «Jurispruden­
Cia CIVIL Notas a la STS de 10 de marzo de 1944 y 25 de mayo de 1944». RGU 1945. 
pág. 695 y SS 
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del negocio y la finalidad negocia! de los otorgantes, al acudir a un tipo 
negocia! de efectos desproporcionados con la finalidad perseguida (5). 

8) LA DOCTRINA CIENTÍFICA. ESTUDIO DEL NEGOCIO FIDUCIARIO Y DE LA VENTA 

CON PACTO DE RETRO 

a) Breve evolución doctrinal del negocio fiduciario 

El surgimiento de la teoría del negocio fiduciario ha sido estudiado de­
tenidamente por la doctrina (6), de ahí que no nos detengamos en su aná­
lisis. 

De forma muy resumida señalaremos que a partir de los años cuarenta 
( 1944-1945) comienza a surgir en los negocios fiduciarios la teoría del doble 
efecto (7). 

En términos generales podemos decir que según esta teoría, el negocio 
fiduc1ano se caracteriza por tener una naturaleza compleJa, y, en él confluyen 
dos contratos independientes, uno real de transmisión plena del dominio con 
su correspondiente atribución patrimonial, eficaz erga omnes, y otro, obliga­
cional, válido inrer partes, que constriñe al adquirente para que actúe dentro 
de lo convenido y de forma que no impida el rescate por el transmitente, con 
el consiguiente deber de indemnizar perjuicios en otro caso, o sea la restitu­
ción de la misma cosa o abono de su valor económico. 

Ttene como única causa la causa fíduciae, donde se asientan los efectos 
de diversa naturaleza, que será la que transmita la propiedad del fiduciante al 

(5) En el mismo senlldo. últimamente resalta esta rdea GóMEZ GÁLLIGO (<<Titulanda­
des fiduciarias». en AC, n.º 33, 1992, págs. 533 y ss.). quren ademá!> señala que «el fm 
práctrco querido por los otorgantes se podría haber conseguido sin necesidad de acudir a 
tal negocio (generalmente de causa traslauva)» 

(6) Prmcipalmente por DE CASTRO Y BRAVO («El negocro frducrario, estudio críuco 
de la teoría del doble efecto» en RDN, JUI-drc. 1966. pág 7 y ss.; y El negocw JUrídico 
CIVltas, Madrid, 1971, pág. 403 y ss.): y tambrén por JoRDANO BAR EA (El negocio fidu­
ciano, Bosch, Barcelona, 1959: «Dictamen sobre recuperación de bienes transmitidos 
frducranamente>>. en ADC, 1966, pág. 619 y ss., y <<Mandato para adqurrir y titularidad 
fiduciaria», en ADC, 1983, pág!>. 1435 y ss.). 

Y actualmente: DE LOS Mozos (<<El negocro frduc~ario>>, La Ley, 1986-4. pág. 1 026), 
PÉREZ DE ÜNTIVEROS BAQUERO («Con!>rderaciones en torno al pacto de fiducw cum credl­
tore>>. en RJN, JUI-dic. 1991, págs. 43 y ss.), ALBALADEJO (<<El llamado negociO fiduciario 
es simplemente un negociO simulado relativamente>>. en AC, n.º 36, 4-10 de octubre de 
1993, págs. 663 y ss.) y FuENTESECA (El negocio fiduciario en la Jurisprudencia del 
Tnbunal Sup1emo, Bosch, Barcelona, 1997). 

(7) Se denomma teoría del doble efecto porque atiende más a los efectos que pro­
duce (reales y obligacwnales) que a su verdadera caracterización. DiEZ PICAZO y GuLLÓN 
BALLESTEROs: Sistema de Derecho CIVIl. vol. 1, 7.• ed., Tecnos, Madnd, 1990. pág. 554. 
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fiduciario, y consistirá en la atribución patrimomal del fiduciante al fiduciario 
frente a la promesa obligacional de éste de servirse de la cosa conforme a lo 
pactado y de restituirla al fiduciante o a un tercero. 

El negocio fiduciario no posee regulactón en nuestro Derecho posi­
tivo pero cabe al amparo del artículo 1.255 CC. No puede decirse que 
sea un contrato ficticio o relativamente stmulado, o dtsimulado, smo 
real y existente y querido por las partes contratantes (que lo elaboran 
mediante un acto formal mixto integrado por dos independientes). Existe 
una transmisión basada en la buena fe con efectos vinculantes para fidu­
ciante y fiduciano. 

En conclusión el fiductario ostenta la titularidad dominical de la cosa 
frente a todos, incluyendo al mismo fiduciante. St incumple el pacto de fidu­
cia responderá de daños y perjuicios frente al fiduciante, pero éste no podrá 
reivindicar la cosa que se halle en el patrimonio del fiduciario o de un tercer 
adquirente (en el supuesto de quiebra del fiduciario el bien transmittdo ingre­
sa en la masa de la misma, no pudiendo el fiduciante pedir su separación 
alegando que él es el verdadero dueño). 

Los parttdarios de esta teoría analizan la estructura mterna del negocio 
fiduciario en base a dos planteamientos dtferentes (8): Una primera tests (9) 
que mantiene que estamos ante un negocio complejo integrado por dos nego­
cios conexos pero distintos (uno real positivo que opera en la transmtstón 
plena de la cosa o derecho y otro obligatorio negativo que da ongen a la 
obligación del fiduciario de retransnutir a su ttempo y de usar los poderes 
adquindos conforme al fin propuesto). Y una segunda tesis que propugna la 
unidad del negocto fiduciario (1 0). 

Los problemas que se plantean de acuerdo con esta teoría se centran en 
que el fiduciario se convierte en el titular del bien que le ha transmitido el 
fiduc1ante, de manera que si el fiduciario transmite el bien a terceros, el 
fiduciante sólo tendrá una acción personal que le permitirá exigir una indem­
mzación de daños y perjuicios. 

Fue DE CASTRO quien expresó sus razonamientos contrarios a la citada 
teoría ( 11) señalando «la función con formativa del negocio, que tiene la ca u-

(8) Tomamos esta d1stmción en la evolución doctrinal de PEREZ DE ÜNTIVEROS BA­
QUERO («Consideraciones en tomo>> ... , cit., pág. 47). quien realiza un profundo análisis de 
la instilución del negocio fiduciario a raíz del comentario de algunas sentencias del TS. 

(9) Seguida en nuestra doctnna por GARRIGUES («Negocios fiduciarios en el Dere­
cho Mercantil>>, CCJC, 1981, pág. 33) y NAVARRO MARTORELL (La prop1edad flducwna, 
Bosch, Barcelona, 1950). 

(10) Mantenida al principiO por JORDANO BAREA en El negocio fiducumo, Bo;ch, 
Barcelona, 1959. 

( 11) Pnmero en su artículo «El negocio fiduciario, estudio crítico de la teoría del 
doble efecto ... >>. cit.. pág 7 y ss., que luego fue desarrollada en su libro El negocw 
jurídiCO .. , Cit., pág. 409. 
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sa en nuestro Derecho, no permite que el fiduciario, como tal adquiera la 
propiedad plena y definitiva de la cosa confiada» ( 12). 

En lineas generales cabe señalar que DE CASTRO (13) impugna la causa 
fiduciae de la teoría del doble efecto, al concebirla unitanamente. No puede 
admitirse una causa gratuita, «es inconcebible que el fiduciante proceda como 
bienhechor haciendo una mera liberalidad en favor del fiduciario>>. Pero si es 
un contrato con causa onerosa: el fiduciante no recibe nada como contrapres­
tación a su entrega, adquiere la propiedad plena y definitiva, aunque con la 
carga de tener en cuenta la finalidad de garantía para la que el fiduciante 
realiza la transmisión. 

A fin de evitar todos los inconvenientes que presenta esta teoría se busca 
una forma distinta de concebir la titularidad dominical del fiduciario, todo 
ello para que el fiduciante pueda ejercitar la acción reivindicatoria frente al 
fiduciario y contra los terceros adquirentes del fiduciario que conociendo el 
pacto de fiducia no queden protegidos por éste. 

Así parece ser que la doctnna española se propuso la figura del negociO 
fiduciario, no según la teoría del doble efecto smo conforme a la posterior 
variante, según la cual el fiductante retiene la propiedad material de la cosa 
confiada, entregando al fiduciario la propiedad formal (14). La propiedad 
formal investiría al fiduciario frente a todos menos frente al fiduciante, quien 
podría reivindicarla del fiduCiario alegando su condición de verdadero dueño 
de la cosa. 

DE CASTRO llama a la titularidad de ese fiduciario titularidad fiduciaria e 
identifica en cuanto a sus efectos, el negocio fiduciario con el negocio rela­
tivamente Simulado: la transmisión de la propiedad es una transmisión abso­
lutamente simulada por falta de causa, pero que, sm embargo, oculta un 
negocio que realmente se quiere. La venta se hace para ocultar la garantía que 
se da en un contrato de préstamo. A diferencia de lo que ocurre en el negocio 
simulado donde el falso dueño carece de todo poder verdadero, en el negocio 
fiduciario este poder se dará en el fiduciario, según el pacto de fiducia ( 15). 

( 12) DE CASTRO («El negociO fiducwno ... » cll., pág. 7) señala que <<en la venta en 
garantía, si las partes están de acuerdo en que el prestamista aparezca como comprador para 
que así quede b1en garantizado su crédito, no habrá razón para que el prestamista adquiera 
con ello sólo la propiedad plena y definitiva de la cosa dada en garantía; el funcionamiento 
normal de la autonomía de la voluntad (art. 1.255) permite el que quede convenientemente 
asegurado el pago de lo debido. que es lo que se busca y lo que se logra sm Injustificados 
excesos atnbuyendo al fiduciario la correspondiente situación específica>>. 

(13) DE CAsTRo: El negocio jiducwrio ... , cit., pág. 30. 
(14) Teoría que fue defendida por GONZÁLEZ MARTINEZ (<<El titular», RCDI, 1928, 

pág 272), por HERNÁNDEZ GIL (<dunsprudencia civil. Notas a la STS de 10 de marzo de 
1944 y 25 de mayo de 1944», RGU, 1945, pág. 695 y ss.) y por S APENA [<<Actualidad de 
la fiducia cum credllore (problemas de la carta de gracia)], RDN, 1957, págs. 125 y ss.). 

(15) S1 el pacto se hizo a fin de que fiduciano tuviese la cosa en garantía hasta 
que el fiduc1ante transmitente (deudor) pagase la deuda. el fiduciario tendrá realmente 
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Las conclusiones que se deducen de esta nueva teoría son las stgutentes: 

Al ser el fiduciano titular formal de la cosa, si transmite la cosa a terce­
ros, éstos estarán protegidos si son de buena fe y a título oneroso. Contra 
estos terceros no cabe reivindicactón de la cosa, sino sólo una indemnización 
de daños y perjuicios a cargo del fiduciario que se ha extralimitado de los 
poderes conferidos por el pacto fiduciae. 

En las relaciones entre fiduciante y fiduciario, éste no podrá alegar nunca 
que posee a título de dueño, siendo perfectamente posible el ejercicio de la 
acción reivindicatoria cuando la cosa se encuentre en el patrimonio del fidu­
ciario o haya pasado a poder de terceros adquuentes en qutenes no concurran 
los requisitos anteriores: buena fe y título oneroso (16). 

Lo más Importante a destacar es que la titularidad fiduciaria --en nuestro 
sistema causalista- no se puede basar en lo que aparece como negocto trans­
misor de la propiedad (venta simulada), sino que descansa unicamente en el 
pacto fiduciario subyacente (garantía del préstamo distmulado) (17). 

sobre la res fiduciae los poderes que se denvan del pacto de fiducia que le liga con el 
f1duc1ante. 

( 16) La preferenc.a de esta teoría sobre la del doble efecto radica pnncipalmente en 
que ésta no conduce a la desarmonía entre la causa y la eficacia del negocio, ya que la 
propiedad no se entiende transmitida de modo pleno y defmitivo, sino limitada a la 
eficacia externa y condicionada a ~u fmahdad fiduciaria Con esta teoría tamb1én se ev1ta 
el resultado: que el f1duciante quede inerme frente a los terceros adquirentes de la cosa 
confiada, cómplices del fiducwno desleal. No obstante, esta teoría también ha s1do cn­
ticada por el desdoblamiento que supone de la propiedad formal y matenal, con la con­
Siguiente creac1ón de derechos reales extraños al ordenamiento. 

En un Derecho causalista como es el nuestro -que no admne negocios abstractos-, 
los negocios f1duc1anos se manifiestan en dos momentos. en el contrato de compraventa, 
simulado o con causa falsa (falta de prec1o). y en los pactos disimulados. De forma que 
conforme a nuestro sistema, la titularidad JUrídica del fidUCiario descansa no en el nego­
cio transmisor de la propiedad (venta s1mulada), sino en el pacto fiduciano subyacente. 
la garantía de préstamo 

( 17) De la mucha junsprudencia existente recogemos dos sentenc1as que expresan 
esta idea en la Junsprudencia: 

STS de 25 de febrero de 1976 (RA 884) donde se establece la vahdez de un negociO 
encubierto y la mex1stencia de la compraventa, d1c1endo que <<no con~llluye en este caso 
el precio la causa del colllrato pues conforme a lo prel'isto en el art. 1 276 CC, la 
expres16n de una causa falsa en los conllatos dará lugar a la nulidad sólo en el caso de 
que no se probase que estaban fundados en otra verdadera y lícita . » 

Y en la STS de 23 de mayo de 1980 (RA 1958) donde se e'tablece la mex1stenc1a 
de compraventa y opción de compra, determinándose «que según la doctnna Científica 
que puede estimarse de mayor aceptación, la función que nuestro Derecho atnbuye a la 
causa consiste en la valoraciÓn de cada negocw, hecha atendiendo al resultado que con 
él se busca o se hayan propuesto quien o quienes hagan las declaracwnes negoc1ales, 
func1ón que desde el punto de vista subjetivo se traduce en la finalidad que se pretende 
conseguir como resultado individual o social, en vista del cual se busca o espera amparo 
JUrídico; de lo que se deduce que cuando el negoc1o que se pretende amparar por el 
Derreclw es 1rrea/ como sucede con la compravellla y la opc1ón d1sct11idas en la l111s, y 
que el que se trataba de encubnr envuelve una flllahdad 1/ícaa y maliciosa, entonces 
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Tras la doctrina de DE CASTRO, aparece autores que le siguen: 

JORDANO BAREA, entiende que la tesis acertada es la de la validez del 
negocio fiduciario, apoyada en la validez de la atribución fiduciaria como 
atribución causal, cuya causa es la causa fiduciae (18). Autor que reconsidera 
su posición acercándola a la tesis mantenida por DE CAsTRo, con la siguientes 
palabras «se impone, por tanto, el total abandono de la teoría del doble efecto 
del negociO ftducwe causa, como contrario a los fundamentos del mismo 
sistema jurídico español, y la adopción de la teoría realista más justa del 
negocio fiduciario propugnada por el profesor De Castro». 

ALBALADEJO (19) señala que «el negocio fiduciario como tal, no es ad­
miSible en nuestro Derecho, porque sobrepasando el medio utilizado al fm 
perseguido, éste no es causa suficiente para mantener aquél. Habría una 
íntima disonancia dentro del ámbito del negociO, un desacuerdo de éste 
consigo mismo, lo que es inadmisible. Por ejemplo el fin de garantía carece 
de fuerza para justificar la transferencia de la propiedad de la cosa que se 
da en garantía ... Ahora bien el negocio fiduciano vale como negocio del 
t1po que resulte justificado por el fin perseguido (garantizar al fiduciano su 
crédito), y por tanto, transmite al fiduc1ario un poder adecuado a ese fin ... ». 
«Y así, la transmisión fiduciaria que se haga de algo, da al que lo recibe, 
no la propiedad (ni siquiera la propiedad formal, que dicen algunos para 
expresar la idea de haber s1do puesta a su nombre), sino sólo la represen­
tación para ella del dueño» (20). 

surge la tne.nstencza del negocio jurídtco por falta de causa. ya que la causa es uno de 
los requisitos extgidos meludtblemente para la valtdez de todo contrato por el artículo 
1 261 ce y su falta detelm/lla conforme al artículo 1.275 del mtsmo cuerpo legal, la 
inl'altdez y carencia de efectos de/negocio, la exprestón de una causa falsa, conforme al 
artículo 1 276 no da lugar a la nultdad, ello se halla condtcionado a la prueba de la 
existencia de otra verdadera y líetta .» 

( 18) Este autor fue uno de los seguidores de la doctrina del doble efecto en el 
negocio fiduciario, si bien camb1ó de postura y así lo expone en un anículo publicado en 
Anuarw de Derecho Civil, en 1983 <<Mandato de adqumr y tllularidad f1duc1ana», cll . 
pág. 1.453. 

(19) ALBALADEJO (Derecho uvil l. vol seg 11 • ed., Bosch, Barcelona, 1991, pág. 
297 y ss ), quien después de afirmar la inadmis1bilidad del negocio fiduciano en nuestro 
Derecho, mega la ex1,tenc1a de la propiedad formal, pues entiende que «la transmisión 
f1duc1ana que se haga de algo, da al que lo rec1be, no la propiedad sino sólo la represen­
tación para ella del dueño». 

(20) ALBALADEJO («El llamado negociO fiduciano .. », cll, págs 666 y ss.) pone de 
mamfiesto en este trabaJO que el negocio fiduciario en el que se exterionza una transmi­
Sión que se fmge y encubre un negociO verdadero y quendo por las panes pero no 
difundido u oculto constituye un negocio simulado En estos supuestos, el que enajena en 
un negocio fiduciano no desea transmitir smo garantizar, por lo que el negociO extenorde 
transmiSIÓn no es váltdo por falta de consentimiento no hay voluntad de transmitir m 
prec1o), de ahí que sólo sea váltdo el negocio que se pretende ocultar generalmente de 
garantía. El negocio fiducario es un negocio Simulado relativamente pues siendo nulo el 
acto Simulado, sólo se mantiene el disimulado. 
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DE LOS Mozos mantiene que «el negocio fiduc1ario más que un negocw real 
o verdadero, en cuanto tal, sólo es un negocio aparente, cuya causa tiene que 
fundarse en otra verdadera y lícita. Por tanto dicho con otras palabras, en cuan­
to a negocio aparente es un negocio anómalo, cuyos efectos no pueden dedu­
cirse, como en los demás negociOs, de un nomen wris o de una t1p1cidad social, 
aunque de ellos aparezca revestido, pues la determinación de los efectos del 
negocio no puede desentenderse de la causa del mismo, que es lo que constitu­
ye su fundamento, es decir la condición del reconocimiento por el ordenamien­
to del acto de autonomía en que consiste el negocio mismo y, en este caso, ello 
no puede hacerse sin desvelar lo que encubre tal apariencia>> (21 ). 

FuENTESECA (22) siguiendo a los autores anteriormente Citados, principal­
mente a ALBALADEJO (23), mantiene que «se trata (el negocio fiduciario) de un 
negocio simulado ... hay que averiguar cual es el negocio disimulado>>. A su 
JUicio, en la llamada venta en garantía, el negocio disimulado se puede con­
figurar de dos modos diferentes: (24) concurrencia del mandato cuyo objeto 
está constituido por un negocio de garantía, el bien se transmite en garantía, 
la causa del negocio es la garantía y con fundamento en el mandato, se 
encuentra ligado a la idea de confianza o fiducia (25), o prescmdir de la 1dea 
de mandato y reconocer Simplemente una garantía atípica. 

(21) DE LOS Mozos: <<Negocw fiduciariO>> ... , cit., pág. 1.029. 
(22) FUENTESECA: El negocio fiduciano en la jurisprudencw del Tnbunal Supremo. 

Bosch, Barcelona, 1997 
(23) La causa de garantía se articula como objeto de un mandato. El que recibe la 

cosa confiada para un fm (mandatario) cumple una misión trans1tona, una función de 
confianza como tal mandatario que no le convierte en dueño verdadero. 

(24) FUENTESECA (El negocio fiducwrio .. , cll, pág. 216 y ss.) considera que <<en la 
figura que contemplamos, el negociO diSimulado está constituido por un mandato cuyo 
objeto es un negocio de garantía. A través del mandato no se transmite la condición de 
dueño pleno smo el eJerCICIO f1duciano, basado en el acuerdo de confianza, de la función 
domimcal con una finalidad concreta de garantía. El mandatano-acreedor sólo recibe un 
poder sobre la cosa Con el objetiVO de cumplir el fm de garantía debe el que recibe la 
cosa, esto es el mandatario-fiduciario, devolverla cuando sea satisfecha la deuda, en caso 
contrano existe una facultad o mandato de vender. No se trata de reconocer a un nuevo 
propietario sino de instaurar un agente comisionado mediante el mandato para una fun­
ción transitona de dueño fiduciario, como persona de confianza del f¡duciante que es 
también mandante-deudor La persona que recibe la cosa confiada, esto es, el mandatano 
debe cumplir la función de dueño dentro del ámbito de la confianza que le ha sido 
conferida con el mandato>>. 

(25) FUENTESECA (El negoc1o j1duciano ., cit., pág. 211 y ss.) entiende que en este 
caso <da entrega de una cosa efectuada por el mandante-deudor con un fin confiado que 
consiste en que el mandatano-fiduc1ano y acreedor debe restituir el bien cuando cobre el 
créduo debido, pero si éste no ~e le abona se le faculta para vender. Es preciso buscar 
una protección para el acreedor fiduciario y defender la función de garantía que cumple 
la cosa confiada Para ello habrá que reconocer que el mandatano acreedor adquiere un 
poder, una función práctica de prop1etano pero no obstenta una cualidad de dueño pleno 
y verdadero». A su juiCIO el acuerdo existente entre las partes consiste en que la cosa se 
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En conclusión, la doctnna española mayoritaria admite que el negocio 
fiduciario no puede transmitir la propiedad, entendiendo algunos autores que 
existe la propiedad formal, mientras que la doctrina más actual se decanta por 
la inexistencia del negocio fiduciario, y por su caracterización en negocio 
simulado relativamente (26). 

b) Posiciones doctrinales en torno al negocio fiducwno y su relación 
con la venta con pacto de retro 

Una vez expuesta en lineas generales lo que la doctrina entiende que es 
el negocio fiduciano, y, a fin de centramos en el objetivo denuesto estudio, 
debemos profundizar en SI es posible la equiparación entre negocio fiduciario 
y venta con pacto de retro, o, si por el contrario, ambas son instituciones 
jurídicas diferentes. 

La consideración de que el pacto de retroventa es un negocio fiduciario tie­
ne hondas raíces en nuestra doctrina científica. Por el contrario, los autores que 
han dedicado una especial atención al estudio del pacto de retro últimamente 
precisan la distinción entre el pacto de retroventa y el negocio fiduc1ano. 

Dentro del pnmer grupo doctrinal se encuentran SAPENA (27), y ÜISPERT 
PASTOR (28) en relación con la especialidad foral catalana, venta a carta de 
gracia. 

SAPENA afirma que <da compraventa a carta de gracia es, normalmente, un 
negocio fiduciano, ya que reúne todos los requisitos de este tipo» (29). 

mantenga vinculada en condiCIÓn de garantía. Este sería el sentido de la causa operante 
en función de garantía hasta que el deudor fiduc1ante haga efectiva la deuda contraída 
El fiduciarw-mandatano adquiere así un poder sobre la cosa confiada para el cumplimien­
to de una función de garantía acordada con el propiO fiduciario en un marco específico. 
el de ftdes o confianza. 

El cumplimiento de la función de garantía va aún más alla: -cuando se abona lo 
debido cesa el vínculo de garantía fiduciana que recae sobre la cosa y el fiduciarw­
mandatano está obligado a devolver. -Si no hay pago de lo debido, el f1duciano acreedor 
estará facultado para vender la cosa confiada Esla posibilidad aleJa la figura de la /ex 
commisoria 

(26) Para un mayor estudio de la VISIÓn doctnnal del negocio fiduciano, ver 
FUENTESECA: E/ negociO jurídico ... , cit., págs 82 y SS. 

(27) SAPENA TOMÁS: <<Actualidad de la f¡ducia cum credllore», en RDN, jul-d1c. 
1957, págs. 125 y SS. 

(28) GISPERT PASTOR: <<Contrato de compraventa a carta de graCia (Comentano a la 
SentenCia del TS de 23 de marzo de 1972>>, en RIC, 1973, pág 11 S. 

(29) Compara los reqUisllos de la carta de gracia con los del negocio fiduciario y los 
equipara. En pnmer lugar recoge el resultado indirecto que se persigue con la carta de 
gracia como es la de conferir garantía real a un préstamo. Señala la dualidad de elemen­
tos: a su JUICIO la existencia de tres contratos el de préstamo, el de garantía y el de 
compraventa pura o a cana de gracia A su juicio, existe también la evidente despropor­
ción entre el medio empleado y el fin realmente perseguido (lo que los contratantes 
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GISPERT PASTOR distingue dentro de la f1gura, lo que denomina la fom1a 
«pura» y la forma «impura». La primera se basa en la transmisión del derecho 
de propiedad resoluble, especialísimo, limitado, pero derecho que confiere al 
comprador las mismas facultades y acciones que le conferiría una venta per­
petua. La segunda, que considera que es la más corriente, es la que tiene 
como fm la garantía de un mutuo y en donde se dan todas las características 
del negocio fiduciario (30). 

El principal autor partidario de la distinción de ambas figuras jurídicas es 
RuBIO ToRRANO (31) quien determina que «en la venta con pacto de retro con 
finalidad de garantía, la enaJenación no puede descansar en la venta porque 
ésta es inválida al faltarte la causa». Pero también afirma que esto no obsta 
para que se sostenga el carácter de verdadera venta con pacto de retro en 
aquellos casos en los que las partes, sin series ajena la finalidad de garantía 
que el propio negocio puede desempeñar, quieren realmente la venta celebra­
da, en cuyo caso el medio se adecúa al fm. 

GARCÍA CANTERO sigue en su expOSICIÓn a RuBio ToRRANO (32). 

pretenden es que el crédito del acreedor goce de garantía real, que el deudor no pueda 
burlarlo con su insolvencia, para consegutrlo acuden a la transmtstón del bten). No se 
olvida de la po~tbtlidad de que el fiductario abuse de la situactón de proptetano que ttene 
si inscnbe en el Regtstro y enaJena a un tercero. En últtmo térmtno se hace eco de la 
característica propia del negocio ftductano como es el rango superlativo de la conftanza, 
señalando además que en la venta a carta de gracta el vendedor stempre confía en sí 
mismo en que podrá recuperar y que el comprador no abusará de su tttulandad domtnical 
(conttnúa aftmJando que «Úmcamente en el caso en que esta conftanza no extsta nt en el 
grado mínimo, cuando se vende al albur para consegutr dmero de quten sea, no habrá 
negocio ftductario>>.) 

(30) A su JUICIO la titularidad del ftductario es la propiedad de la cosa que ha 
recibtdo en garantía por mediO del contrato de compraventa La causa de este negocio no 
se encuentra en el artículo 1.274 CC, que hace referencia a las causas de las obligaciOnes, 
stno que se encuentra en las causas transmtstvas de la proptedad del artículo 1.901 CC. 
En base al cual, teniendo en cuenta que determina un sistema abterto, af1rma que la causa 
de garantía será tdónea para la transmtstón de la propiedad De manera que la proptedad 
del fiduciano es verdadera proptedad, con todas las facultades inherentes a ella aunque 
con una ltmitactón temporal paralela a la duración de la causa de la garantía 

(31) RuBIO TORRANO: El pacto de retroventa, Madrid, 1990, págs 155 a 175. y 
tambtén en Comentano del Cód1go Civil, tomo 11, «arts. 1.507 a 1.520>>, Ministerio de 
Justtcia. Madnd, 1993. págs 989 y ss 

(32) ÜARCIA CANTERO (Comeruanos al Cód1go CIVIl y compliacwnes forales, dtngt­
dos por ALBALADEJO y DlAZ ALABART, tomo XIX, Madrid 1991) recoge cast textualmente 
las palabras señaladas por dicho autor mantemendo que <da mayor parte de los supuestos 
sobre los que se ha elaborado la doctrina JUrisprudenctal relattva al carácter fiductano de 
la venta en garantía han operado sobre la base no de un retracto convencional, tal y como 
lo defme el artículo 1.507, sino más bten 'obre la extstencia de una primera compraventa 
a la que postenormente se ha añadido un nuevo documento que trata de ftjar el alcance 
y stgniftcado del primer negocio: resulta, en este sentido clanficador el hecho de que 
cuando nuestro TS ha temdo la oportumdad de enfrentar'e con la calificación jurídica de 
una compraventa con las características recogidas en el artículo 1.507 no ha dudado en 
denunciar tal negociO como venta con pacto de retro o retracto convencional>>. 
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En relación con la venta a carta de gracia, YsAs SoLANS afim1a las dife­
rencias entre ambas instituciones (33). Esta autora señala, desde la perspec­
tiva teórica, como notas distintivas, en primer lugar, la consideración de 
contrato de la venta a carta de gracia mientras que la fiducia es un negocio 
JUrídico. En segundo lugar, la desaparición de la fiducia tras la extmción de 
la deuda con la devolución de la cosa por parte del fiduciario, sin que el 
fiduc1ante haya adquirido ningún derecho real sino que recupera la cosa 
porque no hay causa en el negocio, a diferencia de lo que ocurre en la carta 
de gracia, donde el vendedor recupera la cosa en virtud de su derecho de luir 
y quitar. Y por último, tras el impago de la deuda por el fiduciante, el fidu­
ciario no puede mantener la propiedad de la cosa, de otro modo incurriría en 
el supuesto prohib1do del pacto comisorio, sino que debe a fin de hacer 
efectivo el cobro de su crédito utilizar los medios legales; mientras que en la 
carta de gracia si el vendedor no usa su derecho éste caduca, convirtiéndose 
la propiedad resoluble del comprador en defimtiva. 

Desde el punto de vista práctico, destaca que ambas int1tuc10nes buscan 
como resultado el aseguramiento de un crédito. Recuerda como el ongen de 
la venta a carta de gracia ha supuesto siempre un empeyament (34). 

En conclusión, la doctrina actual que ha estudiado el pacto de retroventa 
o la especialidad foral, venta a carta de gracia, tras diferenciar las figuras, 
mantienen la existencia de la finalidad de garantía que puede tener la venta 
con pacto de retro, aunque las partes tengan como intención principal la 
transmisión del bien. 

C) LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL Y EL NEGOCIO FIDUCIARIO (35) 

a) Primera etapa: «Teoría del doble efecto» del negocio fiduciario 

La teoría del doble efecto del negocio fiduciario fue introduc1da en Es­
paña por las SSTS de 7 de enero y 10 de marzo de 1944. 

(33) YsAs SoLANS (Comentanos al Cód1go Civil y Compilaciones Forales, dmg1dos 
por ALBALADEJO, T XXX (ans 326 a 328), Madrid, 1991, pág 582 y ss.) define (en la 
pág. 598) la compraventa a carta de grac1a como el contrato nommado en cuya estructura 
y como elemento pnnc1pal se encuentra una condic1ón resolutona. Contrato en el que 
pesa de manera imponante el elemento empeyame111, cuya finahdad es de garantía y que 
le alep de la compraventa común 

(34) Recordemos como la denominación de empeyament (nombre que también se le 
otorga a la cana de grac1a) supone la ex1stenc1a de una s11uac1ón económica difícil que 
provoca el dar o deJar una cosa en prenda como garantía 

(35) Como ya hemos expuesto en la introducción de este artículo, nue~tra mi­
sión pnnc1pal se centra en el estudiO de la compraventa con pacto de retro, de ahí 
que no nos extendamos en el anáhs1s de todas las sentencias existentes del negociO 
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La STS de 7 de enero de 1944 (36), considera «inconcebible» la cesión 
a fines de garantía (si hay cesión se extingue el crédito y no puede garanti­
zarse lo ya extinguido); las expresiones usadas en el documento, sobre el 
aseguramiento de pago, dice «han de tomarse como expresión del fm psico­
lógico que les movió a contratar» (37). 

En la STS de 10 de marzo de 1944 (38) se md1ca el sigu1ente supuesto 
de hecho: las partes formalizan una escritura pública en la que el vendedor 
enajena la cuarta parte de una fábrica; en la misma fecha se firma un docu­
mento privado en el que se contempla que la verdadera intenc1ón de las partes 
era la de formalizar una operación de garantía y en virtud de ella se prevé la 
posibilidad de que dicha porción indivisa se vuelva al patrimonio del vende­
dor. La sindicatura de la quiebra del vendedor interpuso demanda alegando 
la nulidad por simulación de la escntura pública; oponiéndose a ella el com­
prador en base a la verdadera naturaleza de ambos documentos: una garantía 
real que cubra los riesgos asumidos por él mismo. 

El TS acoge la tesis del demandante y declara que no puede reputarse 
nulo por falta de causa un negociO que inequívocamente la tuvo. Admite que 
la transmisión hecha en escritura pública podría quedar sin efecto según el 
documento pnvado y que en este caso el vendedor se había reservado la 
facultad de rescatar el bien, facultad que hemos de considerar atribuida, en 
caso de qUiebra a la masa. 

Esta sentencm fue comentada por HERNÁNDEZ GIL (39), quien señaló la 
existencia de un negocio f1duciano, pues el comprador de la fábrica va a 

fiduCiano -m stquiera en todas aquellas en las que podía entenderse existente una venta 
en garantía- (sobre el que como ya hemos señalado, existe un recentísimo estudw 
realizado por FUEI'o'TESECA, C: El negociO fiducwno en la ;unsprudencw del Tribunal 
Supremo, Cll.), smo sólo en las que podría entenderse que existe una compraventa con 
pacto de retro. 

(36) STS de 7 de enero de 1944 (RA 1 09). 
(37) El cuarto considerando señala que «esta actuación contractual aJustada a 

la finalidad práctica que en la realidad de la vida del derecho se astgna al contra­
to de compravema cuando se le adtcwna el pacto de retroventa como facultativo a fa­
vor del ena;ename, prewsto en el artículo 1 507 ce. no debe quedar desconocida me­
dtante una interpretaciÓn que prescmdiendo del valor gramatical de las palabras y del 
tecnicismo Jurídtco, priva al contrato de sus naturales efectos, pues la cess10 pro so/uro 
o dación en pago, opera, como la compraventa, la traslación del dominio, por preciO, si 
bien éste en la dación está representado por el crédito de que se da por satisfecho el 
acreedor, y es por esto 1/lConceblble, lega/meme, la ces1ón de b1enes para gararwzar el 
pago de 1111a deuda porque el que paga no garanma sino que extingue su obligación, 
como es también ¡ncompre~ISible que pueda establecerse un derecho de retracto a favor 
de qwen no llega a desprenderse del don11mo de los bienes a que ha de refenrse tal 
derecho» 

(38) STS de 10 de marzo de 1944 (RA 526). 
(39) HERNÁNDEZ GIL: «Comentano a la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de 

marzo de 1944» en RGU, 1945-1, págs. 690 y ss. 
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adquirir la propiedad de forma efectiva, pero en vtrtud de lo estipulado en el 
negocio obligatorio negativo dicha titulandad no le confiere más que un 
poder de admmistración, una facultad de garantía ( 40). 

El conflicto central de esta decisión judicial se plantea en las relaciones 
entre los acreedores de la qutebra, en sustitución del fiductante y como 
subrogados suyos y el fiduciario. Se trata de un caso en el que el bten 
objeto de fiducia no ha sido transmitido a terceros. La sentencia niega al 
fiduciante la reivindicación de los bienes obJeto de fiducia y reconoce la 
realidad de la venta, a pesar de que dicha transmisión podía quedar sin 
efecto cuando se cumplan las obligaciones que el comprador asumió por 
virtud de su afianzamiento. En resumen, para que resulte la ineficacia de 
ese pacto respecto a terceros han de darse determinadas circunstancias, es 
decir, se protege a terceros adquirentes (que lo son por enajenación abusiva 
del fiductario). 

También la STS de 25 de mayo de 1944 (41) indicó que no había de 
pensarse que cualquier Incongruencia entre la estructura jurídica y la finali-

(40) Se reconoce en el último considerando de la sentencia que <<de la apreciación 
conJunta de ambos documentos resulta que la transmisión que se hizo en escntura pública, 
podía, según el documento pnvado quedar sin efecto, cuando el señor C cumpliese, en 
relación con el señor M las obligaciones que este asumiÓ por virtud de su afianzamiento; 
o, lo que es rmb claro, se reservó una facultad de rescate, que explicablemente, se ha 
atribuido en el procedimiento de quiebra a la masa, por cuanto, en aspectos especiales le 
sustituye así en el ejercicio de sus derechos de contenido económico, como en el cum­
plimiento de sus obligaciones de la misma naturaleza; y resultaría exorbitante si se siguie­
se la tesis de la demanda que es, en último término, la que acoge la sentencia recurnda, 
que aparte de ello, fuese lícito a los acreedores de la quiebra obtener en su propio 
provecho la nulidad de un contrato, por obra de una simulación que la realidad no con­
firma y el derecho rechaza, cuando por el juego normal de las normas específicas apl i­
cables, que son las que precisamente podrían mvocar en su apoyo. y muy singularmente 
por la contemda en el artículo 880 del Código de Comercio, sólo hub1eran pod1do soli­
cllar la revocaciÓn del contrato partiendo de supuestos que en el caso de awos no se dan. 
pues ni la transmiSIÓn tuvo lugar defllro de los dos años anteriores a la declaración de 
la qwebra, m pudo por una eleme!llal razón cronológica, defraudar los futuros lfllereses 
de una masa j01mada cinCo wíos después con lo que cae por su base la posibilidad de 
simulac1ón por fraude » 

(41) STS de 25 de mayo de 1944. (RA 800). Decisión judicial que entiende que <<SI 
bien el contrato de 7 de marzo de 1935 no fue efectivamente de préstamo ni en el de 6 
de febrero de 1936 hubo entrega formal de precio, tuvieron ambas convenciOnes como 
causa la liquidaciÓn previa y consiguiente pago de los débitos que por consecuencia de 
summistro de género~ había contra1do la demandada con el actor concurnendo en ellas. 
de este modo, la oportuna reciproccdad de prestacwnes, consmuida en el pnmer conve­
mo --configurado como préstamo hipotecano-- por la correlación de la cantidad liqlll­
dada como adeudo y la hipoteca establecida, y en el segundo convenio --estructurado 
como venta con pacto de retraer- por la correlación entre la venta de la casa y el precw 
reCibido por la vendedora, cualquiera que Juera el ongen causal de su obligaciÓn; de lo 
cual mfiere la Audiencia, que no cabe admitir que tales contratos fuesen Inexistentes por 
carencia de causa o anulables por su carácter simulado». 
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dad económica de un negocio jurídico haya de producir la ineficacia del 
mismo (42). 

Importante es la STS de 23 de febrero de 1951 (43), que diferencia entre 
negocio simulado y fiduciario, señalando que éste realiza una combmación de 
figuras, que salvo caso de probarse la existencia de fraude, no se opone a su 
validez, ya que al establecer el artículo 1.276 del Código Civil el principio 
de nulidad de los contratos en que se hace expresión de una causa falsa, 
exceptúa el supuesto de que están fundados en otra verdadera y lícita. 

Así pues la teoría del doble efecto del negocio JUrídico se introduce y 
goza de gran aceptación en nuestro país. Sus requisitos esenciales se hallan 
recogidos en la STS de 3 de mayo de 1955 (44). En esta decisión judicial se 
analiza pormenorizadamente, por nuestro más alto Tribunal, la existencia y 
los caracteres de un negocio fiduciario, y en concreto, la fiducia cum credl­
tore (45). Concretamente, en el sexto considerando se señala que: 

«si bien en nuestro Derecho positivo no se regula específicamente el 
negocio fiduciario, nada hay que se oponga a su admisión, según doc­
trina y jurisprudencia moderna, sino que, por el contrario, el art. 1.255 

(42) HERNÁNDEZ GIL (<<Comeniario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de 
mayo de 1944 .», cit., págs. 697 y ss.) entiende que <<Se da un paso más al perfilar el 
concepto de negocio fiduc1ano, se apuntan sus líneas básicas y se le integra en la teoría 
general del negociO jurídico, acog1endo sm reservas su denominación técnica». 

(43) La STS de 23 de febrero de 1951 (RA 267) señala que "'w cabe confundir el 
negocio Simulado con el fiduciano, porque, aparte otras notas diferenciales, el primero es 
un negociO simple y se realiza para producir una apanencm o un engaño, mientras que 
el segundo revisle una forma compleja y eslá imegrado por dos diversos, uno de lrans­
mislón y otro de garantía .. ngnif1cando una diferencia entre el fin económico propuesto 
y el medio jUrídiCO ulllizado para consegwrlo, pues aunque se transf~ere la plena titula­
ndad de un derecho, el adqwrente se obliga a volver a transmitirlo al enajenante o a un 
tercero, una vez conseguulo aquél fin económ1co. realizando una combinaciÓn de figuras 
jUrídicas que -salvo caso de probarse la existencia de fraude- no obsta a su validez, 
ya que al establecer el art 1.276 del Código Civil el princ1pio de nulidad de los contratos 
en lo que se hace expresión de una causa falsa, exceptúa el supuesto de que estén fun­
dados en otra verdadera y lícita». Se identifica el negociO fiduciario con el relativamente 
s1mulado, acogiendo la tesis que hemos visto en la STS de 25 de mayo de 1944. 

(44) STS de 3 de mayo de 1955 (RA 1561) No hay nada que se oponga a la validez 
ínter partes de la venta en garantía La posibilidad de que ella oculte la impo~ic1ón de 
una cláusula comisona en favor del fiduciario o prácticas usurarias, podrá siempre ser 
reprim1da por los tnbunales como actos en fraude a la ley, para lo que se podrá tener en 
cuenta toda clase de pruebas, incluso la de presunciones. 

(45) Parte en su pnmer considerando de la venta con trad1c1ón mmediata y la suce­
siva mscnpc1ón en el Registro de dos casas y 16 fincas rústicas por el precio de 4.500 
pesetas y el pacto de retrovender, <<compromiSO contraído por el comprador de devolver 
al vendedor las fmcas enajenadas si le pagaban las 4.500 ptas. que aquél le había entre­
gado como garantía del préstamo, la Sala sentenciadora estimó que lo realmente querido 
por los interesados fue garantizar el cobro de la cantidad prestada mediante la estipulada 
venta, y calif1có de negocio fiduciario lo convemdo .. » 
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del Código Civil, entre otros que autonzan la libertad de pactos líci­
tos, ofrece vasto campo de contratación atípica, como la fiduciaria; y 
2º porque la matena contemplada en este pleito revela claramente su 
estructura defiducta cum creditore, de tipo romano, por la concurren­
Cia de los requisitos que la caracterizan, a saber: a) hay un contrato 
complejo, integrado por otros dos interdependientes, uno real, de 
transmisión plena del dominio, la compraventa con su correspon­
diente contribución patrimomal eficaz erga omnes y otro obligacio­
nal. válido entre partes, que constriñe al comprador al uso del dere­
cho adquirido en forma que no impida el rescate por el vendedor de 
la titularidad transmitida y consiguiente deber en otro caso de indem­
nizar daños y pe1)111cios, sirviendo de causa al contrato umficado la 
fiduciana propia del vínculo obligacional que presta soporte también 
a la compraventa en su función de garantía entre los contratantes; b) 
hay una evidente desproporción entre el medio empleado -venta de 
dos casas y 16 fincas rústicas- y el fin realmente perseguido --mera 
garantía de un préstamo de 4.500 pts.-; ... ». 

Decisión judicial que, a su vez, establece las limitaciones y los problemas 
que conllevan la utilización de esta vía, tal y como continúa diciendo la 
propia sentencia: 

«c) hay, en consecuencia, la posibilidad de que quiebre la con­
fianza puesta_ por el fiduciante en el fiduciario, si éste procede 
deslealmente y abusa del poder excesivo que se le confirió, bien 
creando terceros adquirentes frente a los cuales el fiduciante carece 
de acctón, si aquellos merecen el concepto de terceros, bien resis­
tiendo infundadamente el cumplimiento de la obligación de resti­
tuir, que es lo que se aprecia en este pleito; y d) hay, en fin, el uso 
de un medio indirecto y fuera de los cuadros típicos de la Ley para 
obtener un resultado que pudo ser conseguido por la vía directa y 
típica del préstamo con afianzamiento, prevista en el ordenamiento 
JUrídico» ( 46). 

No obstante, tanto la jurisprudencia registra! como la del TS, admaen 
cierta cautela en cuanto a la eficacia de la transmisión fiductana, es decir, 

(46) Se recoge en esta sentencia el cnteno del doble efecto Además queremos hacer 
constar que el supuesto de hecho de esta sentencia constituye el eJemplo típico de negociO 
fiduciano formalizado a través de venta en garantía que puede confundrrse con venta con 
pacto de retro, pues se parte de un doble documento suscnto en dos momento distmtos. 
un contrato de compraventa en documento privado, y otro postenor, realizado qumce días 
más tarde, en el que se acuerda la retroventa de las fmcas si se abonase por el vendedor 
la deuda por la que las fincas han sido vendidas en garantía. 
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se hicieron eco de la variante adoptada con postenoridad por la doctrina 
científica, de considerar al fiduciario propietano formal. Así la R. de 14 de 
junio de 1922 (47), ya estableció que: 

«una Comisión pagadora de deudas de una testamentaria, nombrada 
judicialmente en situación de otra antenor que ya había funcionado, 
no es una personalidad dcstinta o un sucesor a lítulo urlil·ersal de 
la primera, sino un órgano de disposición colocado en el puesto y 
con las atribuciones de la misma» (48). 

La práctica judicial, ante detemlinadas compraventas donde el comprador 
adquiere por cuenta y para fines de otro, reconoce la existencia de supuestos 
correspondientes a la dogmática del negocio fiduciario. Así, en la STS de 23 
de mayo de 1935 (49), se decide el siguiente caso: se habían adjudicado unas 
fincas «en comisión para pago de deudas» a tres de los seis herederos. El 
acreedor de uno de los adjudicatarios embarga las partes de fmca adjudicadas 
a éste e inscritas a su nombre (50). 

La supuesta venta en garantía en que consiste el supuesto de hecho, su­
pone la creación de una titulandad fiduciaria pues se transmite al fiduciano 
un poder sobre la cosa confiada (irrevocable por el fiduciante en interés del 
fiduciario). El fundamento de la transmisión se encuentra en el pacto fiducia­
rio extraño a la escritura de venta, por el que se pone la cosa confiada en 
poder y posesión del fiduciario a fines de garantía. La situación fiduciaria no 
puede considerarse separadamente del préstamo concedido, o la concesión de 
prórroga respecto de un crédito vencido o próximo a vencer. La trasmisión de 
la finca supone una garantía para el prestamista (51). 

(47) R. de 14 de jumo de 1922. RocA SASTRE y MouNA JuYOL: Junsprudencia Re­
gistra/. T. V (1917-1924). Bosch. Barcelona. 

(48) En esta RDGRN se estudia el mterés por el concepto de titulandad fiduciana. 
Considera al ad]ltdlcalano como prop1etano formal, de modo que los bienes adjudicados 
no se Incorporan al patrimonio de mnguno de los miembros de la comisión de pagadores 
designada. estimando que esos bienes -mientras no se dispusiera de ellos- quedaban 
tan separados del de los adjudicatanos, que se les califica de <<patnmonio especial, dotado 
de órganos de disposiCIÓn»: y las facultades de éstos quedan <<siempre caracterizadas por 
su ftnaltdad fiduciana>> 

(49) STS de 23 de mayo de 1935 (RA 1123). 
(50) El supuesto de hecho estaba constituido por una <<figura jurídica creada por las 

adjudicaciones para pago de deudas (en este caso en una te,tamentana se hace la adju­
dicación de determinadas fincas a tres de los herederos soltdanamente con el exclusivo 
fin de pagar las deudas de la testamentana y pagar el resto que quedase a los seis 
herederos por partes Iguales) es muy compleja, pero cabe afirmar que por ella se cons­
tlluye 1111 palrlmomo especwl, dotado de órganos de disposiCIÓn y caractenzada p01 su 
finalidad fiduciaria o sea por la atribución de la prop1edad o de 1111 derecho a 1m su;eto 
act¡vo en uuerés a;eno y por mot1vos de confianza». 

(51) En la STS de 30 de octubre de 1965 (RA 4752) se considera una partición de 
bienes en la que los albaceas adjudicaron ciertas fincas a uno de los heredero' <<a fm de 
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Debemos destacar también la STS de 8 de marzo de 1963 por recoger la 
teoría de la propiedad formal al afirmar que el fiduciano, 

«aunque ante terceros ostentase la cualidad de titular erga omnes 
con todas las facultades inherentes al dominio consignadas en el art. 
348, respecto al fiduciante. únicamente obtuvo un dommio impropie 
dtctum, o sea una proptedad formal y SUJeta a condición que origina 
a favor del recurrido (el fiduciante) un derecho de reversión esgri­
mible a través de una acción personal derivada de la bona fidei». 

A fin de recopilar la doctrina jurisprudenctal que aborda estas cuestio­
nes, con una visión expositiva podemos señalar, a modo de resumen que, 
en un principio, el TS citaba claramente como doctrina más autorizada la 
del doble efecto real y obllgacional del negocio fiductario [23 de febre­
ro de 1951 (52), 7 de junio de 1955 (53), 31 de octubre de 1955 (54), 22 
de mayo de 1956 (55), 10 de julio de 1957 (56), S de diciembre de 

que con el carácter de mandatano de los demás coherederos que t1ene, venda los (b1enes) 
necesarios a tal objeto y nnda cuenta ju,t¡f¡cada del cumplimiento de su cometido con 
derecho a reclamar y obligación de abonar en sus respectivos casos lo que faltare o 
sobrare para deJar completamente saldado el pas1vo de la sucesiÓn». El TS no casa, y 
caractenza la situaciÓn del f1duciario como «careciendo de derecho de mcorporar a su 
patnmonio lo que le fue transfendu para otro fin con base en la confianza». Es pues un 
ejemplo de la transm1s1ón de propiedad formal (el heredero es el lltular formal). 

(52) La STS de 23 de febrero de 1951 (RA 267) tiene como supuesto de hecho la 
sJmulacJón de una escritura púbhca en la cual se transmiten unas fmcas, dado que el 
m1smo día los m•smos otorgantes firman un contrato en que declaran nulo y sm valor lo 
que en ella se dispone. 

(53) La STS de 7 de JUnio de 1955 (RA 2298) en sent1do negativo, para establecer 
la inex1stenc1a de negocio fiduc1ano, en su pnmer considerando establece, sin más, que. 
«analizando la prueba practicada, con la soberanía que le está atnbUJda aprecia que no se 
está en el caso de un negocio f•duc1ano en que lo quendo sea constituu una garantía para 
pagar una deuda encubierta baJO la forma de contrato de compraventa .. >>. 

(54) La STS de 31 de octubre de 1955 (RA 3563) reseña que al no hacerse efectivo 
el preciO del préstamo, se otorgó -en garantía del mismo- escntura de compraventa de 
una fmca a favor de la acreedora. De ahí, la existencia de un, <<negocw fiduciano. con 
los caracteres de revestir una forma complep y está mtegrado por dos d1versos, uno de 
transmisión y otro de garantía, significando una diferencia entre el fin económico pro­
puesto y el med1o jurídico ut•hzado para conseguirlo, sin que pueda tenerse en cuenta 
otra' consideraciOnes hechas por el recurrente respecto a que lo concertado fue un pacto 
de retroventa de d1stmta naturaleza, dada la mex1stencia del negocio fiduCiario, pues 
fueron los contratantes los que optaron por la forma JUrídica que estimaron convemen-
te ... » 

(55) La STS de 22 de mayo de 1956 (RA 2433), en su segundo considerando, 
establece que <da fiducw encubre una operación de garantía bajo una aparente transmi­
SIÓn, supuesta, es claro, la licitud de la operación, y la de sus efectos ... » 

(56) STS de JO de juho de 1957 (RA 2225). El supuesto de hecho es el sJgUJente: 
Al no haberse hecho efectivo el importe del préstamo, se otorgó en garantía del m1smo 
una escntura púbhca de compraventa de vanas fmcas, por el precio de 52.000 ptas., 
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1959 (57)]. Según los fallos JUdiciales expuestos, la línea que stgue el TS 
es la de corroborar la teoría de que el fiduciano adquiere plena y defi­
nitivamente la propiedad de la cosa confiada en garantía, pero también ad­
mite cierta cautela en la eficacia de la transmisión fiduciaria, pues en al­
guna decisión se mantiene que lo adqwrido por el fiduciario es sólo la pro­
piedad formal (23 de mayo de 1935, 8 de marzo de 1963, además de la 
RDGRN de 14 de junio de 1922), es decir se adoptaba una variante de la 
citada teoría. 

firmándose en la propia Notaría un documento privado. en el que los otorgantes de la 
escntura pública convenían que mediante la entrega, por parte de la deudora-vendedora, 
del importe del principal del préstamo de 145 000 ptas. y sus intereses, se otorgaría 
nuevamente escritura de retransmisión a favor de aquella, la parte acreedora-compradora 
de las fmcas transmitidas fiduc1anamente en el mismo documento pnvado, que fueron 
objeto de la menciOnada escntura pública. 

El Tribunal Supremo afirma en esta sentencia, por un lado, que no ha de pensarse que 
cualquier mcongruencia entre la estructura JUrÍdica y la fmalidad económica del negocio 
debe producir la meficacia del nusmo, esto es. reafirma la validez y licitud del negocio 
jurídico. Y, por otro lado, desentraña la estructura del negocio fiduciario, expuesta ya en 
otras decisiOnes JUdiciales, que se compone a su vez de dos negocios uno de transferencia, 
y otro, de garantía que obliga. 

Conimúa en la misma línea jurisprudencia! expuesta, indicando incluso cuales son las 
sentencias que recoge. Así, el Tnbunal establece en el tercer considerando que: 

<dos elementos característicos del negoc1o fiducwrio, md1ca ya que no ha de pensarse 
que cualquier mcongruencia entre la estructura JUrídica y la fmalidad económica del 
negocio haya de producir la mef1cacia del mismo, pues por el contrario, puede éste ser 
válido y producir sus efectos en el caso de la mera disonancia entre el mediO JUrídico 
adoptado y el fm práctico perseguido, por utilización de una línea oblicua o combinación 
de formas jurídicas entrelazadas para la obtención de un resultado no previsto en los 
cuadros de la Ley, la Sentencia de 28 de enero de 1945 (RA 111) smtetiza y desenvuelve 
la doctnna anterior sobre negociOS fiducianos, indicando que el negocw f¡ducwrio se 
compone en su esencia de dos diferentes: uno, de transferencia y otro, de garantía que 
obliga: doctnna que reiteran las sentencias más recientes de 23 de febrero de 1951 (RA 
267) y 31 de octubre de 1955 (RA 3563). 

(57) La STS de 5 de diciembre de 1959 (RA 4487) recoge un supuesto de retracto 
legal de colindantes de una fmca rústica, en el que durante la tramitación del JUicio de 
retracto se edificÓ una construcción. El Juez de Pnmera Instancia acordó no haber lugar 
a que el edificante fuera reintegrado de los gasto~ onginados por la indebida construcción 
de la casa edificada en el prediO rústiCO, condenándole a que dernbe d1cha edificación y 
entregue el predio al ser y estado en que se encontraba cuando fue adquirido por él. 
Sentencia confirmada por el TS. 

El TS utiliza textualmente la expresión «lltulandad fiducwna», para refenrse a la que 
ostenta el fiduc1ano y determma el alcance a atribuir a dicho concepto. titulandad de 
confianza y garantía pero sm poder de disposición. 

No obstante, más adelante la propia sentencia recoge el presupuesto esencial de la 
teoría del doble efecto, pues señala que nos encontramos ante un negociO fiduc1a1ro 
constituido por dos diversos y que converge en una m1sma fmalidad de transmiSIÓn el 
primero y de garantía el segundo. En virtud de dicho negociO, aunque se transfiera la 
plena titularidad de un derecho, los adquirentes contraen la obligación de volver a poner 
las fmcas a nombre del vendedor. 
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b) Segunda etapa. Aparente mtroducción de la <<teoría de la titularidad 
formal» del negocio fiduciario 

Como hemos visto al estudiar la evolución del negocio fiduciario en 
la doctrina científica, en tomo a los años setenta se supera la teoría del do­
ble efecto tras las críticas y el estudio realizado por DE CASTRO. Y que como 
acabamos de señalar influyó también en la doctrina jurisprudencia!, 
pues comienza a examinarse la titularidad fiduciaria como titularidad formal 
en base a que el negocio fiduciario se halla exento de efectos transmisi­
vos (58). 

Tras el análisis de las siguientes decisiones JUdiciales [SSTS de 19 de 
enero de 1977 (59), de 27 de junio de 1980 (60), de 9 de diciembre de 

(58) Para llegar a descubrir la verdadera posición jurisprudenCia! resulta de especial 
mterés el anális1!> de la caractenzac1ón de la titulandad del fiduciario. la cuestrón de sr 
drcha tilulandad srrve para adquirir la propiedad de la cosa confiada por u.\ucapión y 
sr con el srmple paso del trempo puede queda! liberado el frducwno de su oh/rgacrón de 
restiturr dicha cosa. CuestiÓn que se resuelve en sentido negativo por la STS de 3 de 
mayo de 1955 (RA 1561) partiendo de la aceptación nommal de la teoría del doble efecto 
Se trataba de la venta por 4.500 ptas. de 2 casas y 16 fmca!> rustica!>, mscrita en el 
Registro de la Propiedad, respecto de la que en postenor documento pnvado constaba un 
pacto de retroventa por cuatro año~ SI el vendedor pagaba las 4.500 ptas. entregadas en 
concepio de préstamo El TS entiende que había un negocio de la e'tructura de fiduciano 
<<cum credllore». Frente a las reclamaciOnes del fiduc1ante para el rescate de las fmcas, 
el fiduc1ano opone las excepciones de prescnpc1ón adquisitiva por haberlas poseído a 
título de dueño durante dieci!>éis años, con título inscnto en el Registro. Y señala que: 
<<este contrato funciOnó realmente como garantía de un préstamo y las fmcas que se 
f¡guran vendidas las ha poseído en tal concepto el demandado, sm transferencia a tercer 
adquirente, por lo que, a efecto' de prescnpción adquisitiva entre los contratantes, ni las 
había poseído a título de verdadero dueño, según exige el artículo 1.941 del repetido 
Código, ni la relación jurídica creada se gobierna por normas hipotecarias». 

(59) STS de 19 de enero de 1977 (RA 92) donde entre el actor y el demandado se 
concertó un contrato en VIrtud del cual la venta de las 52 acciOnes de Unic Hoteles S.A., 
realizada por el pnmero al segundo ante corredor de comercio, constnuyó solamente una 
operación de garantía o afianzamiento, del cumplimiento por parte del demandante de de­
termmadas obligaciones dt: pdgu, a la' que debía hacer frente dentro del plazo de un año. 

En el cuarto considerando se establece que: <da!> accwne!> no han salido de la propie­
dad del pnmiuvo titular. ya que, aquella venta autonzada a dicho fundador, no llegó a 
llevar;e a efecto: pues entregadas las acciOnes en garantía, éstas hubieran salido del 
patnmonio del vendedor, sólo cuando, pasado un año no se hubiera extinguido el crédito 
que ostentaba el comprador frente al vendedor, hipótesis que no ha llegado a realizarse». 

(60) STS de 27 de JUillO de 1980 (RA 2414). El TS considera que hay compraventa 
al existir preciO y ámmo transmisor de las partes. En dicha decisión se e;tablecen los 
requisitos necesanos del negocio f¡duciano (según los postulados más rigurosos de la 
teoría del doble efecto) a fm de su diferenciación de la compraventa. <<Para considerar 
como vínculo frducwrro una relaciÓn jurídica se requiere que se cumplan las exigencias 
JUnsprudenciales requenda; para su adecuada configuración, cuales son -según reiterada 
JUriSprudencia- la transmiSión por una persona (f¡duciante) en plena propiedad, de un 
deterrnmado b1en o derecho a otra persona (fiduciario), para garantizarle el pago de la 
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1981 (61 ), de 19 de mayo de 1982 (62), de 2 de junio de 1982 (63), de 6 

deuda, con la obligación por parte de esta de retransm1t1rla a su antenor proptetano, 
cuando la obltgactón asegurada se haya cumplido (jaclllm fiducwe).>> 

En defmittva, sm llegar a mantener la existencta de vínculo fiduciano, al recoger y 
exponer los cntenos de la teoría del doble efecto deja entrever que dicha teoría sigue en 
vtgor 

(61) STS de 9 de dtciembre de 1981 (RA 5153). El supuesto de hecho constste en 
la adqutsiCión de bienes a través de escntura pública. Simultáneamente el adqutrente 
formal de los mismos reconocía en un documento privado que los devolvería al deman­
dante-transmllente, previo cumplimiento de las obligaciOnes contraídas por aquél. 

NegociO que el Tnbunal califica de fiducia (textualmente señala: <da transmtsión 
figurada del dommio y el préstamo en garantía del cumplimiento de lo pactado>>). Se 
menctona la existencia de transmtsión plena de la proptedad, stgutendo los reqUisitos de 
la teoría del doble efecto. «El negociO ftductario viene caracterizado como convento 
anómalo en el que concurren dos contratos independientes. uno real, de transmiSIÓn plena 
del domm10 eftcaz erga omnes, y otro obligacional, válido 111ter partes. destinado a 
compeler al adquirente a actuar de forma que no impida el re~cate de los btenes cuando 
se dé el supuesto obligacional pactado ha de claudtcar también, en atención a la efectiva 
presencia, en el caso litigioso de los dos contratos realmente quendos por los llttgantes ... 
es un típ1co comrato de fiducw, cuya existencia no está contradicha por la ctrcunstancia 
de que, a la vez, se arbitró. en el propiO documento un mecanismo de garantía de cum­
plimiento de lo pactado que se mserta en los antecedente~ del pacto como un préstamo 
stmulado representativo del valor que las partes atnbuyen a lo adquirido, cuya devoluctón 
por el prestatario, dentro de cierto tiempo, configura una contraprestaciÓn de éste 1n 
solut1one>>. 

Pero más adelante, en el mismo constderando, podemos apreCiar cierta confustón del 
JUzgador, al menciOnar «el adquirente formal de los btenes>>, es decir se mantiene la 
extstencia de lo que la doctnna Científica enttende por proptedad formal del fiduciano. 
Y. posteriormente, en el Constderando qumto 111 [111e aftrma que «la stmulactón del prés­
tamo, dep intacta la verdadera relactón que las partes han concluido, consistente en una 
obligación de tipo ftduciano, contraída como consecuencia de la real adquiSICIÓn de los 
bienes por el demandante (que es el fiduuallle). no obstante figurar hecha a nombre del 
demandado» 

(62) STS de 19 de mayo de 1982 (RA 2580). En esta sentencta se declara que no 
hay transmisión del bten, pues no hay ánimo de comprar y vender. Tras enumerar los 
requtsitos existentes en el negocio jurídtco según la teoría del doble efecto, instste en la 
limitada eftcacta real de la venta en garantía (por tanto, titulandad formal), no pudtendo 
oponerse al fiductante por no haberse operado una verdadera transmtstón del dommio 
1nter parte.\. No obstante, parece que al propiO fiductante se le otorga el carácter de 
crédtto pnvllegtado, frente a los acreedores del fiduciario, que gozará de preferencia para 
hacer efectivo sobre la finca aquella parte del capital mutuo que quedaba por devolver. 
Se constdera por tanto que el bien no puede acceder al patrimomo de la actora 

(63) STS de 2 de jumo de 1982 (RA 3402). Fallo destacable por la calificación del 
negocio objeto de examen como de fiduciario en la modalidad de [1ducia cum credllore. 
Sentencia que va marcar un punto de arranque, pues en ella se van a basar dectsiones 
postenores para afirmar la extstencta de la proptedad formal del fiduciano. Concretamen­
te en esta sentencia se señala como: «la teoría Científica más ree~eme ,\e aparta del doble 
efecto y presc1nde de la s1Wantiwdad de la causa fiducwe como comprend1da en el art. 
1.274 ce. )) (( .. y, por ello la tllulandad fiducwria o propiedad forma/ habrá de desple­
gar su eficacw conforme a lo convenido, deb1endo observar e/ [1ducwnte su obhgación 
de respetar y mantener la sauac1ón anómala creada .. lo que determ111a la vahdez entre 
las partes de la vema en garamía .. ». 
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de abril de 1987 (64) y de 8 de marzo de 1988 (65)] consideramos necesano 
calificar la doctnna jurisprudencia( de bastante confusa (66). 

(64) STS de 6 de abnl de 1987 (RA 2494). El Tribunal entiende que no cabe estimar 
que el fiduciante siga Siendo verdadero dueño de la cosa, sino que por el contrariO se ha 
operado una verdadera transmi;Ión de la misma, basada en la buena fe y con atnbución 
de la tnularidad real al fiduciano. Textualmente, en el fundamento de derecho segundo, 
recoge todos los requisnos de la teoría del doble efecto. Determinandose en dicho fun­
damento m fine que <<de acuerdo con tal doctrina, no cabe estimar, como pretende el 
recurrente. que el fidUCiante Siga Siendo verdadero dueño de la cosa, siendo el contrato 
fiduciario un nuevo instrumento para arllcular en la práctica la obligación del fiduciano 
de reponer formalmente a aquél en la posesión de la cosa, sino que, por el contrario, se 
ha operado una auténtica transm1s1ón de la cosa basada en la buena fe y con atnbuc1ón 
real de la lllulandad domimcal al f1ducwno ... » 

Aunque con carácter previO en el mismo fundamento había señalado que «si bien es 
cierto que la doctrina c¡emíjica más recieme se aparta de la teoría del doble efecto ... y 
por ello la titularidad f1duuaria o propiedad formal habrá de desplegar su ef1cacw 
conforme a lo com•emdo, debiendo ob~ervar el fiducwme su obllgac1ón de respetar y 
mamener la sl/uación anómala creada, lo que dete1 mtna la validez elllre las partes de la 
vema en garantía ... ». 

En resumen, parece que se va a mantener la superación de la teoría del doble efecto 
y, a contmuación exponer la idea de la propiedad formal, pero confusamente el TS señala 
que «estamos en presencia de un contrato, que ocasiOna una transmisión basada en la 
buena fe, con vinculantes efectos para fiduciante y fiduciano.» 

(65) STS de 8 de marzo de 1988 (RA !607) Recoge Idénticos planteamientos que 
la de 2 de JUniO de 1982. y explica en el fundamento de derecho segundo. no sólo todos 
los rellerados caracteres de la teoría del doble efecto, Sino también con lucidez la acep­
tación de la propiedad formal en el negocio fiduciano «en el que la causa fiduciae no 
consiste en la enaJenaCión propiamente dicha. sino en la garantía o afianzamiento del 
débito a que la relación obligatona responde, siendo JUStamente en la causa del contrato 
flductario donde hay que alojar la llmuada eftcana real de la vellla en garamía, que no 
pudiendo oponerse al fiduc~ante por no haber;e operado una verdadera transmisión del 
domlillo inter partes se revela de cara o frente a terceros, de todo lo cual concluye que 
la actora, propietana formal no puede obtener más que la devolución de lo garantizado, 
pero Sin que acceda a su patnmomo de modo defimtivo el derecho de propiedad, al no 
ser esa la finalidad perseguida. que sólo quiso la garantía, sin voluntad de comprar o 
vender» 

(66) Frente al cnteno de la DGRN, que en su Resolución de 30 de junio de 1987, 
expone con claridad los efectos de la venta en garantía y que recogemos en este momento 
por su Importancia. 

Se plantea la cuestión de la inscnbibilidad de un contrato denominado venta en 
garantía de deuda. Lo que aquí nos interesa para nuestro estudiO es el primer defecto 
planteado por el Registrador en su nota acerca de la naturaleza del negociO celebrado. 

La Resolución establece que <da automática aplicación de la doctrina del doble ne­
gociO o doble efecto pasa por alto el problema preliminar de determinar si en el comple­
jo negoc1al articulado existe un acto susceptible de provocar la transferencia plena 
y definniva del dominio cuya mscnpción se pretende, y en esta búsqueda debe tenerse 
en cuenta. a) Que en nuestro Ordenamiento jurídico la sola voluntad de adqumr y trans­
mitir no basta para provocar el efecto traslallvo perseguido; por una parte, rige la teoría 
del título y el modo para la transmi;Ión voluntaria e lfl/er v1vos de los derechos reales, 
por otra la validez del contrato pre;upone la concurrencia de una causa suficiente que 
justifique el reconocimiento JUrídico del fin práctico quendo por los contratantes. b) Que 
no cabe considerar fraccionadamente la total operación realizada ., no hay sino un nego-
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A mi Juicio existe gran barullo en la doctrina jurisprudencia( a la hora de 
califtcar el negociO fiduciario. De las escasas sentencias que hemos recogido 
observamos cómo el TS «copia íntegramente» stempre los requtsttos de la 
teoría del doble efecto del negocio ftduciario apuntados en su día por la 
Sentencta de mayo de 1944, utilizándose de forma conJUnta expresiOnes que 
parecen quitar el verdadero sentido de dicha teoría tales como el «adqUirente 
fom1al de los bienes» STS 9-1-1981, o, como ocurre con la STS 10-V-1982 
al hacer referencta a la teoría del doble efecto detalla la existencta de trans­
misión plena de la propiedad del fiduciante al ftductario; señala que es un 
contrato real y querido por las partes, es decir, no es simulado o dtsimulado; 
que es un acto formal mixto integrado por dos contratos independtentes; que 
la causa ftduciae consiste no en la enajenación de los bienes sino en la 
garantía ... para finalizar concluyendo el considerando haciendo hincapté en la 
limitada eficacia real de la venta por no haberse operado una verdadera 
transmisión. Parece que la Sala 1 ~ no quiere apartarse de la Jurisprudencia de 
1944 transpomendo íntegramente todos los términos de la teoría del doble 
efecto, y, a la vez, hacer constancia de la impostbilidad de que el fiduciano 
sea un verdadero proptetario. 

La STS 2-VI-1982, que parecía que iba a acabar con esta confusión, al 
reconocer, por primera vez, la extstencia de la superación de la teoría del 
doble efecto por la doctrina científtca que prescinde de la sustantividad de la 
causa fiduciae, no llega más lejos. Para finalizar con la STS 6-IV -1987 que 
recoge en un sólo fundamento de derecho el desconcierto existente, pues tras 
negar la alegación de la parte recurrente de que la fiducia no comportó la 
transmisión efectiva del dominio, y reproducir la teoría del doble efecto, 
recoge a contmuactón la titularidad formal del fiduciario, a fin de concluir 
afirmando que se ha operado una verdadera transmtsión de la cosa. 

En conclusión, entiendo que debe quedar claro que ... : 

- La teoría del doble efecto mantiene, en líneas generales, que el nego­
cio fiduciario es un acto formal mixto mtegrado por dos independientes uno 
de naturaleza real que supone la transmtsión plena de la propiedad y otro 
obligacional válido mter partes, y que su causa fiduciae radica no en la 
enajenación smo en la garantía. 

cw unitario» Con11núa señalando que <<en la operación celebrada.. la mtsma esen­
cia de la garantía le pnva de vtrtualtdad sufictenle para jusllficar una transmtstón 
definitiva del domimo pleno; a lo sumo podría fundar una transmistón eventual a con­
sohdar en caso de incumphmiento, pero tal hipótesis choca frontalmente con la prohtbi­
ción legal del pacto comisono proclamada, entre otros en los artículos 1.859 y 1.884 
del Códtgo Civtl. Incluso, hay que aftrmar que esta fmalidad de garantía se opone a 
que la verdadera voluntad de las partes contemple una transmtsión actual defmitiva ... >> 

(AMORós GUARDIOLA-MADERO JARABO: Junspruderzcw registra/ (1986-1990), Tecnos, Ma­
drid, 1991 ). 
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La teoría de la titulandad fom1al, se opone a la antenor y señala que 
existe una limitada eficacia real de la venta por no haberse operado una 
verdadera transmisión. Ante lo cual la titularidad fiduciaria únicamente pro­
ducirá los efectos que las partes hayan convenido, es dec1r, «mantener la 
situación anómala creada» que precisamente consiste en que el propietario 
formal (fiduciario-comprador) no puede obtener más que la devolución de lo 
garantizado, que es lo que realmente se pretendía. 

- Aceptar la teoría de la titularidad fiduciaria o propiedad formal, pone 
claramente de manifiesto que el negocio fiduciario es un negociO simulado 
donde lo realmente querido es la garantía del préstamo y no la transmisión del 
bien. Entendemos que es contradictorio señalar que el negociO fiduciario es 
«real y querido por las partes» como dice el juzgador, cuando a continuación 
afirma la inexistencia de la transmisión (voluntad declarada de las partes) 
frente al préstamo encubierto. 

0) LA VENTA CON PACfO DE RETRO Y EL NEGOCIO FIDUCIARIO 

EN LA JURISPRUDENCIA DEL TS 

Una vez expuestos los primeros pasos en la evolución doctrinal y 
JUrisprudencia! del negocio fiduciario, y su situación actual, debemos profun­
dizar en la determmación del carácter del negocio, a fm de distinguir, si es 
posible, cuando hay negocio fiduciario o cuando estamos en presencia del 
contrato de compraventa con pacto de retro. 

Entre las operaciones dirigidas a su concreción se encuentra, en pnmer 
lugar, la necesidad de perfilar el supuesto de hecho, luego deducir cual ha 
sido el verdadero propósito de las partes, y en base a ambas operaciones, 
clasificar cual es la categoría JUrídica del negocio que resulte más adecuada 
a su verdadera naturaleza. 

En relación con la primera operación, la técnica de la que nos valemos 
son los medios de prueba Su utilización será fácil, si de las contradeclaracio­
nes o de las declaraciones complementarias resulta el carácter fiduciario o no 
de la enajenación hecha. La existencia de dichas declaraciones puede ser a su 
vez objeto de prueba y considerarse probada por un testimonio suficientemen­
te autorizado (67). La prueba de presunciones se utilizará con el criteno am­
plio necesario para averiguar lo que se procuró ocultar, teniendo en cuenta la 
estructura compleja de lo acordado y la experiencia sobre el modo de proce­
der ordinario en las relaciones sociales. 

En segundo lugar, es necesario investigar la voluntad de los otorgantes, y, 
para ello, «el intérprete debe captar de todas las circunstancias anteriores, con-

(67) STS de 8 de marzo de 1957 (RA 1547) y STS de 10 de julio de 1957 (RA 
2225). 
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comitantes, y posteriores a su formación, para dar al problema el tratamiento 
adecuado a la específica naturaleza, no dejándose arrastrar por la estructura, de 
forma y contenido del utilizado como simple medio vehicular» (68). 

En cuanto a la calificación del negocio es tambtén tarea muy delica­
da (69), pues habrán de separarse aquellos negocios que puedan clasificarse 
dentro de otras figuras jurídicas. Esto sucede cuando se puede llegar a la 
conclustón de que estamos ante una dación en pago para pago de deudas 
considerada como negocio fiduciario (70) (STS de 23 de mayo de 1935 y 
Resolución de 14 de junio de 1922) de los casos de dactón en pago de mero 
efecto solutorio (STS de 7 de enero de 1944 ). 

Probada la condición fiduciaria del negocio será ya, en general, fácil 
distinguir, si estamos ante una fiducta constituida por medio de venta (1 O de 
marzo de 1944, 23 de febrero de 1951, 3 de mayo de 1955, STS de 7 de junio 
de 1955 (71 ), 31 de octubre de 1955 (72), 22 de mayo de 1956 (73), 8 de 

(68) STS de 8 de marzo de 1963 (RA 1628). 
(69) Es Importante la calificaciÓn del negocio a efectos de plantear un pleno. Tal y 

como se pone de manifiesto en la STS de 31 de octubre de 1955 (RA 3096). Donde se 
demega la petición de declaración de simulación de una compraventa con pacto de retro. 
y se permlle entablar un nuevo pleito con el objeto de ex1g1r el cumplimiento de obliga­
Ciones denvadas del negocio fiduciario de garantía, que constituía aquella compraventa 
Todo ello en base a la mex1stencia de la presunción de cosa juzgada material, por no 
concurnr la Identidad de causa que para ello ex1ge el artículo 1.252 CC. 

(70) Las sentencias que no recogemos a pie de págma ya han s1do estudiadas ante­
normente. 

(71) STS de 7 de JUI1IO de 1955 (RA 2298). El supuesto de hecho es el siguiente 
el actor adeudó a su hermana, la demandada, la suma de 65.000 ptas., y con objeto de 
garantizar su deuda simuló un contrato de compraventa de fmca, contrato que no tuvo otro 
alcance que el de garantía de parte de la deuda por una cuantía de 25 000 ptas , pues el 
resto se garantiZÓ con una acciOnes. 

El TS entiende y señala en su pnmer considerando que « .. el contrato disimulado será 
lícllo y SI además concurren en él los requi~llos que su naturaleza requiera, SI bien recoge 
esta doctrina con el carácter restncuvo que este Tribunal Supremo tiene relleradamente 
declarado, y analizando la prueba practicada, con la soberanía que le está atnbuida aprecia 
que no se es! á en el caso de un negociO fiduciario en que lo querido sea co/l.llllulr una 
garamía para pagar una deuda encub1erw bajo la forma de con/ralo de compra-ve fila » 

(72) STS de 31 de octubre de 1955 (RA 3096). En el segundo considerando, el TS 
señala que estamos ante un negociO f¡duciano cuyo fm era el de garantizar el pago de 
unas deudas <<sin que pueda tenerse en cuenta las consideraciOnes hechas por el recurrente 
de que lo concer!ado fue un pac/o de relrovema de disllnla na/uraleza, dada la mexis­
tencia de negociO fiduciario , 

(73) En la STS de 22 de mayo de 1956 (RA 2433) se declara que «las diferencias 
separan la simulación de la fiducia . que en muchos casos encubre una operación de 
garantía bajo una aparente transmisión, supuesta, la licitud de la operación, y de sus 
efectos ... >> · 

En el considerando de la segunda sentencia se establece que <da eficacia de la con­
signación hecha y es!ahlec1da la nalltraleza meramenle fiduciaria del contrato de venta 
fuerza a declarar bastante la cantidad consignada y lleva aneJa la cancelación del asiento 
que el contrato aparente de venta determmó .. >> 
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marzo de 1957, 10 de JUlio de 1957, 8 de marzo de 1963) o, si en realidad 
las partes desearon pactar una venta con pacto de retro (STS de 23 de marzo 
de 1957 y STS de 8 de marzo de 1957) (74 ). 

Concretamente en las siguientes decisiones judiciales, el TS estudia el 
negocio fiduciano (adoptando la confusión que hemos expuesto en sentencias 
anteriores) y lo diferencia del pacto de retro. 

La primera decisión judicial en la que hemos percibido la distmción que 
vamos a analizar se contiene en la STS de 23 de marzo de 1957 (75). En ella 
se establece la existencia de un contrato de compraventa con pacto de retro 
y no de un préstamo y menos usurano, pues la situación del actor al otorgar 
aquella escritura no era angustiosa ni pueda calificarse como hace el recurren­
te de estado de necesidad civil que mediatizase su libre discernimiento. 

Constituye una excepción (desde el punto de vista formal) a la línea 
jurisprudenCia! expuesta, porque en ella no existen los dos documentos suce­
sivos en el tiempo que en las otras sí aparecen. Se parte de un sólo documen­
to. un contrato de compraventa en el que se reserva el pacto de retroventa 
por un tiempo determinado. 

También la STS de 8 de marzo de 1957 (76), señala el alcance meramen­
te de garantía de la titularidad fiduciaria y, con ello, niega que el fiduciario 
adquiera, por ser tal, la propiedad plena y definitiva de la cosa confiada. 
Recoge el supuesto de venta con pacto de retraer en garantía de un préstamo, 
y establece que: 

«el prestatario en garantía cumple su obligación con devolver otro 
tanto de la misma especie y calidad que recibió y Jos intereses pen-

(74) En relac1ón con este tema DE CASTRO (El negocto ¡urídtco ... en., pág. 441) 
af1rma que <da cond1c1Ó11 anómala del negocio que se pretende clasificar de f1duc1ano y 
su m1sma aptitud estructural para el fraude, hace que en una sentencia en la que se acepta 
como presumible la cond1ción f1duciaria de una venta en garantía, se recom1enda espeCial 
moderac1ón en la calif1cac1Ón de estos negociOS» 

Aunque la doctnna JUrisprudencia) ya lo señaló en la STS de 3 de mayo de 1955 (RA 
1561) que señala que .. <<cabe que se demuestre que el llamado f1duc1ante, no prestó su 
consentimiento en aras de la confianza que le merecía el acctptens, smo que en situaciÓn 
de angustia económ1ca tuvo que sucumbir ante ex1gencias exorbitantes de éste, en cuyo 
caso habrá que abandonar la rwa del negociO ftducwrio y buscar otros derroteros que 
conduzcan a la misma finalidad del cumplimiento de lo verdaderamente convenido». 

(75) STS de 23 de marzo de 1957 (RA 1177). Su pnmer considerando af1rma que 
<da naturaleza de un contrato, su alcance y eficac1a jurídicos se hallan determinados por 
las condiciones esenc1ales de su validez y el conJunto armónicamente exammado de las 
esllpulacwnes que lo mtegran, valoradas e mterpretadas según el sentido natural y lóg1co 
de sus cláusulas y su finalidad, a menos que fueren oscuras y dudosas o que de modo 
ev1dente se acred1tase y apareciese demostrado que fue distinta la intención de los con­
tratante~ a la que se expresa en el contrato>>. 

(76) En la STS de 8 de marzo de 1957 (RA 1547) se distingue la verdadera venta 
con pacto de retro de la venta en garantía de préstamo. 
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dientes en su caso, quedando entonces liberada la garantía y que no 
pasa automáticamente a poder del acreedor como en la compraren­
fa a pacto de retro, al no verificarse el retracto a su tiempo, sino que 
tratándose de préstamo, incluso con plazo pactado, habrá de perse­
guirse la garantía, una vez pronunciada y probada la falta de capital 
e intereses objeto del préstamo». 

La STS de 3 de mayo de 1976 (77), tiene como objetivo desentramar la 
diferencia entre la compraventa con pacto de retro y el negocw fiduciario en 
el que aparece una transmisión y una garantía, siendo la p1eza clave la ver­
dadera intención de las partes al suscribir el contrato (78). En ella se deter-

(77) STS de 3 de mayo de 1976 (RA 1988). Sentencia que fue en su día comenta­
da por ARECHEDERRA: <<Compraventa con pacto de retro. Equilibrio de las prestacwnes» 
ADC. 1978, pág. 441 y ss Comentario que le lleva a profundizar y d1stmgUir el pacto de 
retro como pacto especial típ1co y como cauce para una operac1ón de garantía. 

Af1rma que <<el pacto de retro introduce en el esquema de la venta en garantía. corno 
negocio fiducmrio, un rnat1z d1gno de tenerse en cuenta. Se trata de la mcorporación, en el 
prop10 negociO de transmisiÓn del mecanismo de la retroacc1ón. El carácter limitado de la 
transmisión y la eventual recuperación por parte del deudor prestatario de la cosa vendida 
no se produce en v1rtud de una obligación paralelamente establecida.» << .. cuando d1cho 
mecanismo (venta con pacto de retro) se ut1lice para fines de garantía no parece que nos 
encontremos ante un negocio fiduciario, puesto que el mterés del deudor enaJenante no 
queda amparado exclusivamente en la confianza que le merece el acreedor adqu1rente sino 
por pacto típ1co de eficacm real>>. Por ello, aunque la fmalidad de garantía exceda del es­
quema del pacto de retro, cuya forrnulac1ón causal no se expresa en los textos legales, no 
parece que nos encontremos ante un negociO fiduciario No se da la desproporc1ón entre el 
medio empleado y la fmalidad perseguida, no cabe hablar de un doble efecto y la confian­
za es Irrelevante. En todo caso nos encontrarnos ante un negoc1o mdirecto ... >> 

Añade además, que en la compraventa con pacto de retro el plazo queda mcorporado 
al negocio de tran~m1S1ón. mientras que en la venta en garantía el plazo s1gue la suerte 
del acuerdo obligac1onal. La eficacia del plazo es distmta 

(78) Se recoge en su primer considerando que: <da figura contractual de la compra­
venta con pacto de retro, que ha ocasionado entre los tratadistas d1scuswnes y polémicas 
apasiOnadas por est1rnar que se presta fácilmente a encubnr negocios fiduciarios y resul­
tar normalmente desequilibradas las prestacwnes relat1vas al valor real y al prec1o asig­
nado. habiéndose llegado a propugnar la supresión de d1cho pacto por ser un semillero de 
fraudes y ple1tos. llene sin embargo su JUStificación en la libertad de contratación procla­
mada por el artículo 1.255 del CC y puede obedecer sm duda a razones perfectamente 
respetables compagmando por eJemplo, la neces1dad de vender, s1n más complicaciones, 
para disponer del precio con la e~peranza de una posibilidad de recuperar la cosa vend1da 
dentro de un plazo determmado, como consecuencia de un cambio de la s1tuac1ón econó­
mica; de tal forma que no es pos1ble aprioríst1camente adoptar una actitud negativa en 
todo caso frente a un contrato perfectamente lícito y moral, t1p1ficado corno tal en el 
artículo 1.507 del CC; y por tanto, lo procedente, cuando el problema se plantea, es 
comprobar por el resultado de la prueba s1 concurren o no la.1 Circunstancias reveladora.\ 
de la verdadera llllenc1ón de las partes al suscubir aquél. va/01 ando lo.1 hechos que 
demuestren ésta o la hagan presumir raciOnalmente. sin perder de v1sta que, es recomen­
dable especwl moderación en el ejercicio de la facultad de califiCaCIÓn de estos negociOs 
;uríd1cos. en relación con los que puedan encubrir, pues la fe o confianza se con;ugan 
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mina con claridad que la esencia de la compraventa con pacto de retro es la 
transmisión de la cosa a cambio de precio con la esperanza de recuperación 
de la cosa vendida dentro de un plazo determinado, mientras que en el nego­
cio fiduciano la nota dommante es la fe o conf1anza entre las partes. Aunque 
también se enumeran los requisitos necesarios que dan lugar a un pacto de 
fiducia cum credttore. 

La dificultad en la cahf1cación de los negocios suscntos aparece reflejada 
en la STS de 24 de enero de 1983 (79), donde el TS afirma que estamos ante 
una compraventa con pacto de retro. En su tercer considerando señala que: 

«el Tnbunal sentenciador llega a la conclusión de que la figura nego­
cia] plasmada en dicho documento puede ser considerada como una 
compraventa con pacto de retro. o quizás más propiamente como una 
operación de préstamo con otra de compraventa supe1puesta, aun­
que está sometida a la condición de que el prestatario deje de pagar 
la deuda del préstamo dentro del plazo señalado ... cahf1cac1ón que 
]e jos de implicar ]a aplicaCIÓn mdebida del art. 1.281, párr. 2.2 de] CC 
es acertada, en cuanto la figura que aparece en el documento pnvado 
objeto de valorac1ón por el Tribunal a quo reviste los caracteres de 
un negocio mixto o compleJO, clase o categoría que algún sector doc­
trinal incluye entre los atípicos y se caracteriza porque en ellos se dan 
u ofrecen elementos caracterizadores de dos o más tipos negociales, 
en este concreto supuesto de un contrato de compraventa con pacto 
de retro y de otro ftduciario, ya que según la cláusula 4.~ del mismo 
las participaciones que fueron objeto del pacto de retro figuraban a 
nombre de un tercero que las entrega con objeto de configurar aquel 
negocio de compraventa» (80). 

Por otro lado, la STS de 22 de diciembre de 1988 (81 ), afirma la exis­
tencia de un negocio fiduc1ano en base a que la causa eficiente del contrato 

con mayor o menor tnten.11dad en toda la contratactón. y el negocio fiductarto ha de 
adqumr rango superlatn·o como clave o nota dominante en el concterto de lolwztades 
que consllluyó la base fundame/1/a/ tomada en COilSlderaCión por los mte1esados para la 
conclustón del contrato.>> 

(79) STS de 24 de enero de 1983 (RA 384). 
(80) RUBIO TORRANO (El pacto de retroventa .. , cll., pág. 172 a 174) estudia esta 

decisión del TS y concluye señalando que «en esta sentencia no sólo el negociO se 
contiene en un documento privado, sino que en él para nada se alude a una compraventa; 
es necesano llevar a cabo un detenido análisis para concluir que lo que se esconde detrás 
de las cláusulas cuarta y qumta del documento es una compravema con pacto de retro. 
De cualquier modo, apenas si se enfrenta con los problemas de la venta con pacto de retro 
o el negocio fidunano plantean, la trayectona habida desde la instancia, así como el floJo 
y poco nguroso recurso de casación formulado por el demandante-recurrente, pueden ser 
la explicaciÓn>>. 

(81) STS de 22 de diciembre de 1988 (RA 9748) 
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suscrito entre las partes no es la enaJenación sino la garantía o afianzamiento 
de una obligación anterior (82). El Fundamento JUrídico decimoséptimo va 
más alla, al analizar la naturaleza del contrato ongen de la discordia: 

«no obstante el inicial acuerdo de las partes e mcluso de las dos 
sentencias dictadas, no ofrece una tipificación tan clara como la que 
se le ha dado, por cuanto más que de negoc1o fiductario merece la 
calificación de fiducia, diferencia radicante en que si bien en unos 
y en otros concurren dos manifestaciones negocia/es distintas, en 
este caso un préstamo y una venta con pacto de retro. en los nego­
Cios de fiducia la voluntad de transmitir y la de adquinr no son 
suficientes para producir el efecto traslativo intencionado o perse­
guido, toda vez que la validez y eficacta del contrato ex1ge la exis­
tencia de una causa eficiente justificadora del fin que las partes han 
pretendido o buscado, fmalidad que en casos como el presente, 
consiste para el prestatano en obtener el capital que necesita y para 
el prestamista garantizarle la devolución de lo prestado» (83). 

A mi juiciO, el supuesto de esta sentencia podría configurar el típico caso 
de venta con pacto de retro cuya finalidad era la garantía de una deuda 
anterior. Y ello por las mismas declaraciones que se contienen en el contrato 
recogidos en el fundamento de derecho segundo (84). Contrariamente, el TS 
estudia la retroventa desde el punto de vista del negocio fiduciario, pues la 
apanencia y estructura externa es la misma. 

(82) <<El contrato traslatiVO de los bienes (contrato de compraventa con pacto de 
retro en garantía de la devolución del préstamo) fue un negocio fiduciano, cuya causa 
efic1ente no consiste en la enaJenación prop1amente dicha smo en ser garantía o afianza­
miento de la obligación a que la relac1ón obllgacwnal responde ... >>. 

(83) Contmúa af1mando que· <<en cuanto a la posib1lldad de estos negocios de 
garamía con j1ducw. o de j1ducia en garantía --que no j1ducianos- t1ene su razón de 
'er además de en la' pecullanedades que se han dejado expuestas, en la circunstancia de 
que el Código Civil no limita las figuras contractuales a salvo las prohibiciones del art 
1.255, que el art. 3-1.º del ce, proclama la aplicaciÓn del derecho atendiendo a la~ 
necesidades sociales de cada momento histórico, lo que ha perm111do la creación de 
nuevos t1pos o manifestaciOnes tanto de derechos reales, como de contratos ... a los efectos 
de conf1gurar a esa f1gura de la f1duc1a, que la Ley no favorece n1 el abuso del derecho 
ni su eJerciCIO ant1social, marcos éstos entre los que se encuentra comprend1do el enn­
queclmiento inJusto ... ». 

(84) << ... la Agencia Melo renovó los préstamos parciales subsistiendo la garantía 
camb1aria incluso después de transcurrido el plazo f1pdo en el documento pnvado de 27 
de febrero de 1870 para que el señor Y pudiera eJercitar su derecho de retroventa .. » <<El 
tiempo para reclamar la devolución de las fmcas es el de tres años, contados a partir del 
día de hoy» ... , <<consignándose también que la referida operación llene, no obstante lo 
mamfestado en la escritura pública de compraventa el carácter de garantía para el cum­
plimiento de las obligac1ones que le incumben al señor Y, con motivo del préstamo 
concedido al m1smo por la agencia ». 
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En la misma línea que la anterior, la STS de 19 de mayo de 1989 (85), 
vuelve a hablar --en el cuarto fundamento de derecho- de garantía con 
fiducia, semejante a la prenda que confiere al acreedor una titulandad formal 
de btenes, nunca oponible como derecho de dominio al deudor dueño, aunque 
la recuperación por éste de tal titularidad se subordtne al cumplimiento de 
obligaciones garantizadas. A juicio del Tribunal nunca puede prevalecer entre 
las partes la apariencia creada por el negocio indirecto sobre el negocio real 
directo de garantía (86). 

El propio juzgador entiende que se trata de un negocio fiductario y no de 
compraventa con pacto de retro basándose en: 

«una declaración de hechos relevantes, como son, el mantenimiento 
de la real situación posesoria, la fijación del precio de la retroventa 
en función de la cantidad prestada, la continuación por parte de los 
vendedores, en el pago de gastos y tributos propios del derecho de 
dominio, el mantemm1ento de esta Situación dommical de forma 
pública mcluso en la percepción de indemnizaciones por servidum­
bres impuestas de paso de líneas de conducción eléctrica y prórrogas 
sucesivas del ténmno del derecho a recuperar la propiedad, hechos 
que llevan a la presunción favorable del negocio fiduciano». 

La STS de 7 de marzo de 1990 (87), resulta también muy interesante 
para nuestro estudio. 

Parece que en las sentencias de instancia se produce una identificación entre 
negocio fiduciario y compraventa a carta de gracia (88). El TS afirma que es-

(85) STS de 19 de mayo de 1989 (RA 3780). 
(86) En esta sentenc1a se recogen los posibles efectos lfller partes y respecto a 

terceros del negocio fiduciano, en el cuarto fundamento de derecho, el cual establece que 
«elnegocw base de fiducw, garantía primitiVa semepnte a la prenda, confiere al acreedor 
una tltulandad formal de b1enes, nunca oponible, como derecho de dommw, al deudor 
dueño aunque la recuperación, por éste, de tal titularidad, esté subordmada al cumpli­
miento de las obligacwnes garantizadas. sm que, en nmgún caso, pueda prevalecer, entre 
partes, la apanenCJa creada por el negociO indirecto (transmisión de dommw, baJO distin­
tas capas, como, en e~te ca~o. venta con pacto de retro), sobre el negocio real d1recto, de 
garantía>> 

(87) STS de 7 de marzo de 1990 (RA 1.674) El supuesto de hecho de la sentencia 
trata de una compraventa en la que el TS declara su resc1sión por lesión ultra d1mulwm. 
El fundamento de derecho cuarto reconoce la existencia, validez y eficacia del negocio 
fiduciano como negociO real y no simulado En él se menciona la teoría del doble efecto 
y a continuación se mencwna la superación por la doctnna Científica de d1cha teoría, 
señalando que en base a la propiedad formal, habrá de desplegar su ef1cacJa conforme a 
lo convemdo. 

(88) El tercer fundamento de derecho el TS dice que «acudieron a la vía negocia! 
rebuscada de celebrar en el m1smo día un doble contrato de compraventa, uno, mstrumen­
to en escritura pública complementada por un documento pnvado de la misma fecha ... , 
y otro, formalizado en documento pnvado, por el que mvirtiendo sus posiciones contrae-
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tamos en presencia de un «claro y evidente negocio fiduciario, en su concreta 
modalidad de fiducia cum credaore». No se admite la transmisión de una pro­
piedad plena. En relación con la titulandad del fiduciario afim1a que: 

«en tanto no se poduzca el cumplimiento, le asistirá un rus o titulus 
retinendr, y si el cumplimiento no llega a producirse dentro del 
plazo para ello estipulado expresamente, consolidará el pleno domi­
nio en su favor, siempre que no existan otros obstáculos, al margen 
del propio negocio fiduciario, que impidan al contrato, a través del 
cual fue instrumentado, desplegar la refenda virtualidad transmisiva 
del dominiO». 

En definitiva parece desprenderse que el TS mantiene la existencia real 
del negocio fiduciario y reconoce al fiduciario una propiedad formal y un ius 
retmend1. 

El problema surge cuando señala la posibilidad de consolidar el dominio, 
en base a la virtualidad transmisiva del negocio fiduciario. Por un lado, entien­
do que la causa del negociO fiduciario no es la transmisiva, y por otro lado, 
otorgar efecto a la transmisión inexistente -únicamente garantía- se vulnera 
la prohibición contenida en el Código Civil relativa al pacto comisorio. 

En la STS de 7 de mayo de 1991 (89), se afinna que: 

« ... la naturaleza de los contratos no depende de la nomenclatura 
institucional que JUrídicamente le asignen los contratantes sino el 

tuales anteriores se venden las tres mismas fmcas rúsllcas por el mismo precio, que 
debería serie pago sm mterés alguno, en el plazo de un año, habiendo atribuido expresa­
mente los contratantes a la falta de pago dentro de dicho plazo el carácter de condición 
resolutona del segundo de los referidos contratos ... » << .. cuyos dos contratos, según en­
tienden sustancialmente las sentencias de la instancia, aunque con distintos razonamientos 
JUrídicos, Integran un sólo negociO fiduciano, de plena validez y eficacia, pactado en 
garantía del préstamo .. », mientras que <da sentencia recurnda dice que las partes contra­
tantes dieron vida, con fines de garantía, a un contrato de venta a carta de gracia». 

(89) Sentencia que ha sido estudiada con cierto detenimiento por PÉREZ DE ÜNTIVE­
ROS BAQUERO' <<ConsideraciOnes en torno al pacto de fiducw cum creduore», en RJN (jul­
dic. 1991 ), n.0 12, pág. 43. 

El supuesto de hecho es el siguiente <<Se otorgó escntura pública por doña M y G. 
en virtud de la cual la pnmera reconocía adeudar a la segunda 8 millones de pesetas que 
devengarían un mterés no acumulatiVO anual del 10% de la cantidad que en cada momen­
to adeudara durante el plazo de 15 años y vendía en garantía de dicha deuda una finca 
de su pertenencia .. 

El TS entiende que no hay una compraventa (ya que no hay título, p,or inexistencia 
de preciO y además falta la causa, pues no hay mtenciÓn de transmliir la propiedad), lo 
que hay es un negocio fiducmno que envuelve en realidad un contrato de préstamo. Se 
msiste en la eficacia interna del negociO fiduciano donde el título de compraventa llene 
úmcamente efectos de garantía, y no es transmisivo de dominiO, lo que implica que el 
contrato llene una limllada eficacia frente a terceros 
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nexo obligacional que los integra, es evidente que si b1en la doctrina 
ha dado su espaldarazo a los negocios fiduciarios con raíz jurídica 
en el art. 1 .255 del Cód1go Civil y cuya esencia estriba en la uti­
lización de un instrumento jurídico de gran alcance y con dimensio­
nes superiores a la finalidad económtca que constituye el propóslfo 
de los contratantes. no es menos cierto que aún con aceptación de 
la denominada doctrina del doble efecto real y obligacional del 
negociO fiduciario. su plena eficac/Q sólo se proyecta en las relaCio­
nes internas de aquéllos, pero nunca podrá ser revestido de una 
eficac/Q que alcance más allá de lo que el propio instrumento jurí­
dico utilizado, se proponga y por ello en el caso que aquí y ahora 
contemplamos si la compraventa es de mera garantía como reitera­
damente proclama la escritura de 14 de junio de 1984, no puede 
pretenderse con ella obtener, ni entre los propios contratantes, ni 
ante terceros el reconocimiento de un título transmisor del dominio, 
porque ello envuelve una contradicción patente ya que el contrato de 
compraventa es el instrumento paradigmático de dicha transmisión 
dominical y el título de propiedad por antonomasia ... » 

Esta decisión judicial puede ser la clave en la explicación de lo que 
nosotros consideramos confusión o contradicción de la doctrina junspruden­
cial, pues expresamente afirma como existe una aceptac1ón de la teoría del 
doble efecto pero a su vez, reconoce la existencia de la titularidad formal 
porque es obvio que los efectos sólo se producen interpartes (90). 

De ahí que se concluya entendiendo la existencia de un negocio fiduciario 
al no existir ni precio, m voluntad transmisora del dominio, siendo por con­
siguiente la venta con efecto meramente de garantía lo que a fin de cuentas 
conlleva que ni entre las partes ni ante terceros se reconozca la existencia de 
un título transmisor del dominio. 

Y, tal vez, por eso no se apunte más lejos, como ha hecho la doctrina 
Científica, al apuntar la equ1paración entre negociO fiduciario y negocio simu­
lado, lo que desembocaría en la inexistencia del negocio fiduciario. 

En esta sentencia, como en la de mayo de 1982, el TS se decanta por la 
existencia del negocio fidue1ano al no ex1st1r la transmisión de la finca al 
comprador. Expresamente se cuestiona la falta de mención en la sentencia 

(90) Contmúa señalando coptando textualmente de la Sentencta de 19 de mayo de 
1982, los efectos de la tttulandad formal ... «y es JUStamente en la causa del contrato 
fiduciario donde hay que alojar la hmttada eficacia real de la venia en garantía. que no 
pudiendo oponerse al ftductante por no haberse operado una verdadera transmistón del 
domtmo tnter partes se revela de cara o frente a los otros acreedores del ftduciario a la 
manera de un crédito pnvtlegtado que gozará de preferencta para hacer efectiva sobre la 
fmca aquella parte del capttal del mutuo que restaba por devolver ... » 
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recurrida de la existencia de tradición (real o ficticia), señalando que única­
mente afirma que m hay determinación de precio, como elemento real esen­
cial de toda compraventa, ni hay voluntad transmisora del dommto, y, por 
consiguiente, hay carencia de título dominical. 

También el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña se ha pronuncia­
do sobre el tema. En Sentencia de 29 de mayo de 1991 dtferencta, con 
acierto, la compraventa a carta de gracia del negocio fiduciario (91 ). 

«No es aplicable al caso de autos --compraventa a carta de 
gracta- la jurisprudencia relativa al contrato de fiducia cum credi­
tore porque, en el supuesto enjuictado, hay una verdadera transmi­
sión de donunio erga omnes e inter partes, como se advierte de los 
documentos públicos y privados otorgados por las partes; de lo di­
cho se desprende con claridad que el contrato de autos no es un 
negocio jurídico simulado, ni absoluta ni relativamente, tiene la 
causa que le asigna el art. 1.274 Código Civil y no expresa causa 
falsa (art. 1.276 CC)». 

Además aclara el TSJ que ... 

«si el préstamo es, en esencia, la base fundamentadora de la com­
praventa a carta de gracia, como afirma -quizá con excesiva rotun­
didad- la jurisprudencia o SI el empeyorament es un contrato espe­
cífico que cumple funciones de garantía, es lo cierto que no puede 
decirse, como hace el recurrente, que encubre un contrato de prés­
tamo con garantía, verdadera causa contractual querida por los otor­
gantes. Argumentación que sólo podría ser cierta SI se partiera de la 
base -que se rechaza- de que el contrato de compraventa a carta 
de gracia o empeyorament es un contrato de compraventa con una 
cláusula de retracto convencionalmente añadida». 

Y como no podía ser menos, las sentencias de la llamada jurisprudencw 
menor, también se han ocupado de este tema. Así la Audiencia Provincial de 
Asturias, en Sentencia de 29 de abril de 1992 (92), entiende que 

« ... la causa fiduciae no consiste en la enajenación propiamente di­
cha, stquiera sea ésta el velo con que se cubre la auténtica voluntad 
negocial, sino en la garantía o afianzamiento del débito a que res­
ponde lo convemdo, debiendo calificarse el compromiso como fidu-

(91) TSJ de Cataluña Sala de lo Civil y Penal. Sentencia de 29 de mayo de 1991. 
(La Lle1, 1991-2, pág. 47). 

(92) SentenCia de AP de Astunas de 29 de abnl de 1992 (AC 545). 
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ciario cum Ct·editore cuando se dé, como aquí ocurre, un contrato 
compleJO, integrado por otros dos subyacentes pero diferenciados, 
esto es, el real, traslativo del dominio con eftcacia erga omnes, y el 
obligacional, válido mter partes, que impone al comprador un uso 
limitado de la cosa de modo que no impida el rescate ulterior 
--pacto de retroventa en el caso presente-, a lo que habrá de aña­
dirSe como característica esencial la evidente desproporción del 
medio empleado y el fin perseguido, no otro que crear una mera 
garantía del débito precedente ... » (93). 

Ante la aparente estructura exterior de venta y deuda entre ambas partes, 
la Audtencia piensa directamente en la existencia de un negocio fiduciario en 
vez de decantarse por la presencia de una compraventa con pacto de retro. 
Posibilidad que consideran real cuando, tras fmalizar el plazo pactado para 
abonar las cantidades debidas de la deuda, y la conformación de una prórroga 
hace que el Tribunal determine la realización de una novación contractual, y, 
por consiguiente, la intención de los otorgantes de una venta con pacto de 
retraer. 

La Audiencia IProvincial de Granada, en Sentencia de 12 de julio de 
1993 (94), nos sirve de claro ejemplo en la argumentación de la tesis que 
mantenemos, incrementando aún más si cabe la confusión existente. 

Del detenido estudio de la sentencia se infiere que reconoce que las partes 
en documento privado constituyen una compraventa con pacto de retro. Pero 
también afirma que no ha habtdo en ningún momento ánimo transmisivo de 

(93) << ... En el supuesto de autos, en el que claramente se perfila la presencia de un 
acreedor titular de un crédito exigible, un deudor que no ha satisfecho su obligación, la 
vmculactón al pago futuro de un inmueble delermmado ba;o la concertación formal de 
lllla compraventa y la introducción de un pacro de retro, vmculante bajo concretas es­
peCificaciones , todo ello sin olvidar, como básico refuerzo de esta tests, que buena parte 
del figurado precio de compra habría de satisfacerse mediante la devolución de letras de 
cambio aceptadas por el vendedor a favor del adquirente resultantes de negociO anterior 
entre ambos, lo que afwma aún más el argumento que configura lo acordado como una 
auténtica fiducw » 

Contmúa señalando la mextstencta de la transmisión de la propiedad, y los limitados 
efectos que ello conlleva en el negocio fiduciario. Así se afirma que <<la cláusula adicional 
segunda . no es una s1mple mod1f1cación del convenio anterior, sino que se trata de un 
nuevo colllrato ... bien entendido que transcurrido el plazo sm efectuarlo (el remtegro de 
una cantidad en metálico), el contrato de compraventa recobraría toda su vigencia Dada 
la claridad de los térmmos en que tales pactos se establecieron, evidente resulta que e;ta 
segunda fase negoctal no puede entenderse como plasmac1ón de un propósito de ampliar 
temporalmente la fiducw, sino preclSamellle de estimarla extutgwda por incumplimiento 
SI en la fecha md1cada no sat1sfac1era el deudor el crédito pendiellle, con lo que aquella 
venta uucwl, utilizada como cobertura de una garantía real, adqutría así toda su v1gencia 
a los efectos traslativos previstos en los arts. 1.445 y ss del Código Civ1l...>>. 

(94) Sentencia de la AP de Granada de 12 de JUliO de 1993 (AC 1378). 
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las partes, pues entre las mismas existe una deuda -impago de materiales 
suministrados por la compradora a los vendedores, siendo el precio de la 
deuda y de la venta el mismo, y, que por consiguiente, el ánimo de la acto­
ra- compradora radica en asegurarse el cobro de la cantidad que se debía. 

No obstante lo cual entiende el juzgador que si hay compraventa porque 
ha habido transmisión y el hecho de que la finca quede en poder de los 
vendedores encama la figura del constltllfum posessorium (95). 

Pero es que además, a continuación y teniendo como fin el reafirmar su 
creencia de que las partes no tuvieron el ánimo de realizar una compraventa, 
y negando el cnterio de la sentencia de primera instancia que consideró la 
existencia de un contrato Simulado, recoge íntegramente la doctrina del TS de 
la diferencia entre negocio simulado y fiduciario; la teoría del doble efecto, 
la de la titulandad formal (recogiendo expresamente que la misión del fidu­
ciante es la de respetar y mantener la Situación anómala creada), para finalizar 
concluyendo que estamos ante un pactum de ftducia cum creditore (96), y, 
que por consiguiente, se debe perseguir la garantía una vez probada la falta 
de pago de capital e mtereses, y al reconocerse la deuda, el impago y la falta 
de otros bienes en que hacerlo efectivo, resuelve la Audiencia considerando 
la existencia de la compraventa y la necesidad de elevar a pública la escntura 
del contrato privado. 

En resumen, el juzgador configura el contrato como venta, luego mantie­
ne que es un negocio fiduciario y finaliza señalando que produce efectos 
transmisivos ante el impago de la deuda. Si realmente fuera un negocio fidu­
ciario, la sociedad acreedora-compradora y fiduciaria como propietaria for­
mal del bien, no podría obtener más que lo garantizado con ella pero nunca 
podría acceder a su patrimonio. (Se burlaría la prohibición del Código Civil 

(95) Así se reconoce en el fundamento de derecho tercero que « ... es indiscutible que 
las partes al amparo del art. 1.255 del Cód1go Civil optaron por esta forma de contrataCIÓn 
y que son ciertas tanto la deuda que se f1gura como precio, como el obJeto, dando así v1da 
al contrato defimdo en el art. 1.445 del Código C1vll, con la facultad de recuperar la cosa 
en los térmmo' preceptuados en los artículos 1 507 y sigu1entes del Cód1go C1v1l. >> 

(96) Resulta mteresante destacar en qué cons1ste la limitada ef1cacia del negoc1o 
f1duc1ano basado en la garantía del débito, y no en la enajenac1ón prop1amente dicha que 
conlleva el contrato de compraventa con pacto de retro, y que la sentencia aclara, al 
señalar que « ... ha de conclu1rse sobre la relación jurídica que med1a entre las partes ahora 
litigantes, que en síntesis consiste en la creac1ón de una apancncw JUrídica de compra­
venta, encubriendo una garamía para la efectividad de ww deuda en que a los deudores 
les confiere un plazo para ~~~ efecllVldad ante cuyo incumpflm¡ento se matenallza la 
transmisión de la cosa objeto de la supuesta compra1·enta que era la esencw de la 
garantía constawda, y que como se ha transcnto antes, ello no es más que el modo en 
que la titularidad fiduciaria despliega su ef1cacw según lo conven1do, y esto e; lo pre­
tendido por la actora al instar el otorgamiento de escntura sobre la finca, debiendo 
entenderse con ello que se está per.llglllendo la garantía consllluida y no la adjud1cac1ón 
inmedwra como hub1ese s1do en el supue.1to de la comprm·enta con pacto de retro como 
que se des1gnó el conveniO ... >> 
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del pacto comisono y sobre el que no podemos entrar a estudiar por impo­
sibilidad de espaciO). 

A modo de conclusiones de la doctrina jurisprudencia! analizada, cabe 
señalar que se ha productdo una gran concreción en la distmción entre el 
negocio fiduciario y la venta con pacto de retro. Según las últimas decisiones 
JUrisprudenciales y de la llamada jurisprudencia menor es fácil determinar 
cuando nos encontramos ante un contrato de compraventa con pacto de retro 
y cuando se utiliza dtcha ftgura como garantía de un préstamo constituyendo 
en realidad un negocio fiduciario. 

Del examen junsprudencial realizado se deriva que en el negocio fiducia­
rio la causa del contrato es la causa fiduciae, donde no hay enajenación 
propiamente dicha smo sólo garantía o afianzamiento del débito (97). 

Sus caracteres principales se centran en que el transmitente-fiductante 
sigue siendo el propietario del bien, y el fiduciario es el titular formal de la 
cosa (adquiere una proptedad aparente, externa, relativa o fom1al que le le­
gitima en el tráfico frente a terceros de buena fe). Frente a terceros: se pro­
duce la limitada eficacia real de la venta en garantía (pues no hay ánimo 
transmisor). /nter partes: el fiduciante debe respetar lo pactado, y el fiducia­
rio, propietario formal, no puede obtener más que lo garantizado, además le 
asiste el 1us retmend1. En resumen, nunca puede prevalecer entre las partes la 
apanencia creada por el negocio mdirecto --{;Ompraventa con pacto de re­
tro-- sobre el negocio real dtrecto de garantía. Además, la titularidad fidu­
Ciaria del negocio despliega su eficacia persiguiendo la garantía constituida 
(ius retencwnis), mientras que en la venta con pacto de retro transcurrido el 
plazo SI el vendedor quiere eJercitar su derecho readqutere automáticamente, 
mientras que si no se ejercita el pacto de retro el comprador adquiere defi­
nitivamente los bienes. 

Por otro lado, la fijactón del precio de la readquisición por el fiduciante 
se fija en functón de una cantidad anteriormente prestada. El plazo de la 
retroación stgue la suerte del acuerdo obligacwnal que han pactado las partes. 
Y desde el punto de vista fom1al, generalmente hay dos documentos sucesi­
vos en el tiempo, uno público de compraventa y otro privado en el que se 
concierta la garantía (98). 

(97) Generalmente en el negocio fiduciario reahzado a través de venta en garantía 
se recoge una cláusula en la que se e~tablece que el comprador-fiduc1ario <<Se obliga a no 
vender. gravar ni enajenar, m reahzar acto alguno de nguroso dommio sm expreso con· 
~entimiento del f1duc1ante», evidentemente, esto no ocurre en el pacto de retro donde se 
transf1ere la propiedad plena aunque su carácter sea resoluble. 

(98) Por eJemplo, no habrá duda de que hay negocio fiducwrw, si en la escntura 
púbhca de venta de finca el preciO corresponda a los mtereses de un préstamo; o que el 
vendedor-f1duciante s1ga actuando como dueño (pago de contribuciOnes, cobro de renta~ 
a inquihnos, renteros o aparceros), indiciOs de que el supuesto comprador fue prestamista 
(correspondencia, constancia en libros de comerciO, en partición de b1enes). 
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Por lo que respecta a la venta con pacto de retro, su esencia consiste en 
la transmisión de cosa a camb1o de preciO, con la esperanza de su recupera­
ción dentro de plazo. Las partes al pactar la retroventa crean una limitación 
sobre el dominio transmitido al comprador, constituyen un derecho real. El 
plazo del retracto y sus efectos están unidos a la transmisión. El precio de la 
retroventa se recoge en el artículo 1.518 del CC, cuyo carácter es imperativo 
y obliga al pago del prec1o, gastos y demás reembolsos. Desde el punto de 
vista formal, generalmente habrá venta cuando sólo aparezca un documento 
en el que conste la venta con el pacto de retro por tiempo determinado. 
(Recordemos la nota n.2 1 de pie de págma, en la que señalábamos que es un 
pacto anejo, simultáneo y accesorio a la venta.) 

Es posible, que la venta con pacto de retro se pacte también con fmalidad 
de garantía, sin que deje de existir una transm1sión real (querida por las 
partes), aceptada además en Derecho foral (catalán y navarro). Pero a diferen­
cia del negociO fiduciario no hay desproporción entre el medio empleado y 
el fin perseguido (el medio se adecua al fin). La confianza es irrelevante (el 
vendedor t1ene, en definitiva, un derecho real). 

III. EL PACTO DE RETRO Y EL NEGOCIO SIMULADO (99) 

A) INTRODUCCIÓN 

Tal y como hemos estudiado en el apartado antenor, y a JUzgar por la 
Jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina registral, que a contmua­
ción vamos a analizar con detenimiento, esencialmente durante el último 
terciO del siglo pasado y la primera mitad del siglo XX ( 1 00), la compraventa 
con pacto de retro ha sido utilizada en ciertas ocasiones como encubridora de 
un préstamo, que mcluso en determmadas ocasiones tenía v1sos de Sl!r usu-

(99) La causa es uno de los requ1sitos ex1gidos Ineludiblemente para la validez de 
todo contrato por el artículo 1.261 ce. su falta determina conforme al artículo 1.275 del 
m1smo cuerpo legal, la mvahdez y carencia de efectos del negociO. La expres1ón de una 
causa falsa, conforme al artículo 1 276 CC no da lugar a la nulidad, ello se halla condi­
ciOnado a la prueba de la ex1stenc1a de otra verdadera y lícita. Si el negocw que se 
pretende amparar por el Derecho es irreal y el que se trataba de encubrir envuelve una 
finalidad Ilícita y malicwsa, entonces surge la mex1stencia del negociO JUrídiCO por falta 
de causa. 

De modo que en el negocio relativamente ~imulado, el contemdo de las declaraciOnes 
de voluntad (del negociO simulado) son sólo aparente~. la voluntad real es la contemda 
en la declarac1ón del negocio disimulado s1endo él el válido 

(100) El motivo de la confusión se debe a los orígenes de la f1gura. Recordemo~ 
como el motiVO de su introducción fue la mexistencia de h1poteca, utilizándose como 
forma de aseguramiento. De ahí precisamente que el pacto de retro haya caído en desuso 
a lo largo del presente siglo. 
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rario. La razón estriba en que aunque no es función propia o típica del pacto 
de retro la de garantía de un préstamo, las partes han hecho uso de esta vía, 
siendo necesario distinguir cuando estamos en presencia de un préstamo en 
realidad, o cuando estamos ante una compraventa con pacto de retro. Esta 
finalidad de garantía del pacto de retro, ha sido prevista en el Derecho foral, 
por la Compilación de Navarra, en su Ley 584 ( 1 O 1 ). 

El hecho de que el préstamo -operación crediticia- se encuentre disfra­
zado por la compraventa con pacto de retro implica que debemos analizar la 
falsedad del negocio aparente y la existencia del segundo negociO disimulado, 
a fin de distinguir cuando hay préstamo encubierto por un negocio simulado 
y cuando hay compraventa con pacto de retro con fmalidad de garantía. 
Como bien señala la Jurisprudencia para llegar a obtener la validez y eficacia 
del negocio disimulado, deberá analizarse, en principio, la existencia y licitud 
de la causa, en base a los artículos 1.274 y 1.276 C.C. 

Aunque esto no significa, que existan verdaderos contratos de compraven­
ta con pacto de retro, que se les ha pretendido disfrazar como préstamos. En 
ambos casos, la misión de la Jurisprudencia consiste en investigar acerca de 
cuál es la verdadera intención de los contratantes. 

Antes de continuar con el objeto de nuestro estudio, y con motivo de la 
relación existente con el mismo, queremos hacer constar la existencia de una 
nueva corriente en la doctnna científica, formulada por DE CASTRO ( 1 02), 
desarrollada últimamente por ALBALADEJO (1 03), y seguida por FuENTESE­
CA ( 1 04 ), que entiende que «el negocio fiduciano en sentido estricto, es pe-

(101) El Fuero Nuevo Navarro detalla mmucwsamente la figura de la venta a cana 
de gracia dentro del Libro m, «De los Bienes», Tít XIV, dedicado a la compraventa y 
a la permuta, en concreto, en el Capítulo 11. bajo la rúbrica <<De la venta a retro», en las 
leyes 576 a 584. ambas inclusive 

La ley 584 afirma que <<La l'enta con pacto de retro o a carta de gracw por /lempo 
determmado se presumirá como forma de garalllía real s1empre que el vendedor coflllmíe 
por cualqwer título en poses1ón de la cosa, en este caso. le serán aplicables las dispo­
SICIOnes del Capítulo 11 del título 111 de este l1bro». 

(102) DE CASTRO (<<El negocio fiduciano .. », CII., pág 30) afirma que <<SI se analiza 
la venta en garantía.. nos encontramos con una escritura de venta ... la venta, como 
contrato causal y no abstracto, requiere tener su propia y adecuada causa. Al no haber 
precio, no hay verdadera compraventa, m ella puede transmitir la propiedad. Oculta un 
negociO de garantía. Mas ello no basta. Los negociOs de garantía carecen de mdependen­
cia; requieren que exista o subsista el crédito de cuyo cumplimiento responden ... ». 

Postenormente, (en El negoc1o Jurídico ... , cll., pág. 408) señala que <da venta, como 
contrato causal y no abstracto, requiere una causa. Al no haber preciO, el negociO de com­
praventa se revela como contraio simulado. Por mucha fuerza taumatúrgica que se vea en 
el térmmo negociO fiduciario nunca llegará hasta convenir lo falso en verdadero. Puede la 
compraventa encubnr otro negocio. Este negocio disimulado será el de garantía ... >>. 

(103) ALBALADEJO: <<El llamado negocio fiduciario es simplemente un negocio simu­
lado relativamente ... >>, cit .. pág. 663. 

(104) fUENTESECA El negOCIO /1dUCIOflO .. , Cll, pág. 195 y SS. 
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cialmente configurado conforme a lo que el TS ha llamado venta en garantía 
es un negocio simulado». 

Nosotros no vamos a entrar en esa cuestión (pues el objetivo de nuestro 
estudio es el retracto convencional en sí, y no el negocio fiduciario), sino 
que en base precisamente a la existencia y a la admisión de la transmisión 
de la propiedad, es en lo que nos vamos a detener, señalando como clara­
mente la doctrina jurisprudencia! entiende, sin duda alguna, como cuando 
en los casos en que se produce la transferencia de la propiedad existe 
compraventa con retracto convencional, mientras que cuando no hay tal 
transferencia surge el negocio simulado -préstamo encubierto por una apa­
rente compraventa-. 

B) ESTUDIO DE LA DISYUNTIVA (DESDE LA PERSPECTIVA JURISPRUDENCIAL): 

¿PRÉSTAMO BAJO LA APARIENCIA DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA CON PACTO 

DE RETRO, O EXISTENCIA REAL DE RETRACTO CONVENCIONAL? 

Ya desde las primeras sentencias y resoluciones, la cuestión enunciada en 
el epígrafe va a ser objeto de debate. Decisiones que van a poner de relieve 
la diferencia entre ambas instituciones y los efectos que producen, pues es 
obvio que en la utilización de una compraventa con pacto de retro encubri­
dora de un préstamo, la finalidad del comprador no es la obtención sobre el 
mmueble de un dominio temporal y resoluble, smo afirmarse una simple 
garantía real sobre el inmueble. Así ocurría ya en la R. de 21 de diciembre 
de 1886 ( 1 05). 

Tras la Ley de Azcárate de 23 de julio de 1908, el Tribunal Supremo 
tiene un mstrumento más a su alcance para reprobar las operaciones crediti­
cias encubiertas bajo la apariencia de venta con pacto de retro, consignadas 
generalmente en dos documentos simultáneos, ejemplo de lo cual se encuen­
tra en la STS de 26 de octubre de 1912 ( 1 06). 

(105) Resolución de 21 de d1ciembre de 1886 (RocA SASTRE y MaLINA JUYOL Juns­
prudencia regl.llral. tomo 11 ( 1883-1895) (Bosch, Barcelona), en cuyo ;egundo consideran­
do se establece que. «conj1rnw esa doctnna el hecho harto frecuente de ser la venta con 
pacto de retro 11/l modo de encub1 ir 1111 contrato de préstamo, por cuya razón puede afir­
marse que, en la mayor parte de los casos, antes aspira el comprador baJo ese pacto a pro­
curarse una garantía que a adquirir sobre el inmueble un verdadero domm10 temporal y re­
soluble». 

(106) STS de 26 de octubre de 1912 (Col. /egs n.0 34, pág 158). En ella se mantiene 
que hay un colllrato de préstamo usurano y no 11/la compravema a carta de gracw. Y, 
además, se pone de relieve como <da Ley de 24 de julio de 1908, que autonza a los 
Tnbunales para resolver en cada caso, formando libremente su conv1cción en vista de las 
alegacwnes de las partes, l1bertad absoluta de JUICio, que el leg1slador consideró como 
mtervención necesana de la conciencia colect1va en la conc1enc1a judic.al para investir a 
la Admin1strac1ón de just1c1a de un poder supremo que en todo momento alcance a 
impedir e imp1da que el artificio o la astuc1a burlen la acc1ón social contra la usura .. >>. 
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Los dos cnterios que denotan el carácter de usurano de los préstamos son 
el de la existencia de unos intereses altos -superiores al del valor del dine­
ro-, y, el de encontrarse el vendedor en una situación económica angustiosa 
--casos de coacción moral- tal y como a continuación señalará la Jurispru­
dencta. 

No obstante, el juzgador va a continuar intentando dtstmguir cuando es­
tamos en presencia de una venta con pacto de retro, y cuando ante un prés­
tamo encubierto. Por ello resulta interesante resaltar la STS de 14 de junio 
de 1920 (107), pues su importancia reside en la detem1inación por el Tribunal 
de la naturaleza jurídica del negocio (1 08), que concluyó señalando que lo 
verdaderamente querido por las partes fue un contrato de préstamo, que ade­
más según sus cláusulas era usurario, y no un contrato de compraventa (1 09). 

(107) STS de 14 de JUniO de 1920 (Col legs. n.º 86, pág. 525). 
(1 08) Así, en su pnmer considerando establece que <<para resolver el delicado pro­

blema enunc1ado en esta liw, y que es ObJelo del presente recurso, prec1so es determmar 
como obligada prem1sa cual es la naturaleza jurídica de la cuest1ón planteada ... (la cual) 
estriba en defin1r ~~ ~e trata de un comrato de compraventa con pacto de retro o condtctón 
específica resolutona, o de un préstamo stmple con determmada garamia, o, por el 
comrano, de los denominados de usura o usurarios, y, por tanto, comprendidos, para su 
calificación y consecuencia legal. en las disposiciones del Código Civil o en la Ley de 
23 de julio de 1908» 

En el cuarto com.iderando se hace hmcapíe en que <<para determinar la verdadera 
naturaleza JUrídica de los actos y contratos debe atenerse no a la denommación con que 
los des1gnen las partes, sino a las esupulacwne~ comprens1vas de los derechos y obliga­
CIOnes que en ellos se establezcan, por ser el único modo de aprec1ar sus efectos, alcance 
y finalidad, elemen10s necesano~ para calificarlos acertada y legalmente, de cuya doctnna 
y de la mutua relac1ón entre la escntura de 4 de JUniO de 1906 y el documento privado 
de 1gual fecha, modJfica11vo de aquella, se deduce que el contrato celebrado por el señor 
RAMOS C'\RRIÓN y la señora Gli\ES re1·iste el carácter de préstamo: en pnmer térmmo 
porque la suma de 65.500 ptas. que en la escritura f1gura como preciO, aparece después 
como capital en el documento pnvado, aunque reducida a 57.000, y en segundo lugar 
porque se señala un interés del 15% a tal cantidad; así como la forma y plazos en que 
debía pagar'e el capital y los mtereses, o sea entregando a dicho efecto 1.000 ptas 
mensuales, por todo lo cual procede afirmar que en el contrato objeto del pleno concurren 
los distintos y esenciales requisitos que mtegran el préstamo con interés de cond1ción 
u~uranu ... » 

En el quinto se espec1f1ca que <<además de merecer d1cha calificación el contrato 
discutido, debe tamhtén reputarse como usurario SI se tiene en consideración que el 
interés f1jado del 15% es notonamente supenor al del 8% señalado como normal por la 
JUriSprudencia constante de este Tnbunal. .. » 

( 1 09) Cabe destacar algunas consideraciones de sus resultandos interesantes. Así, 
tras reseñar que e~tamos ante un contrato de préstamo y ademá~ usurano, se señala que 
<<algunas de las cláusulas concertadas demuestran la tmpostbilidad juridtca de que lo 
convemdo pueda ser esttmado wmo una compraventa como ocurre con la primera de la 
escritura, que enajena no sólo las obras ya produc1das por el Sr. Ramos Carrión, sino 
todas las que produzca o escriba hasta el 3 de JUnio de 1907, contrariando los preceptos 
del artículo 1.445 CC, que exige la calidad determinada en las cosas que sean objeto del 
contrato de compraventa, y la cond1c16n 3.ª del contrato pnvado, en que se amplía inde­
fmidamente el plazo durante el cual el Sr. Ramos podía hacer uso del derecho de reden-
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De esta sentencia se infiere o revela la posición del Juzgador que consi­
dera como primordial para llegar a la naturaleza jurídica del negocio pactado, 
indagar sobre cual fue la voluntad de las partes, en este caso pactar un prés­
tamo, y la utilización de otro negocio, para la obtención de un fin, como es 
el de la compraventa. En concreto examina pormenonzadamente la creación 
de un préstamo disimulado bajo las apanencias de un pacto, que la Ley 
considera admisible y lícito, y lo que es más importante: que esa forma 
eleg1da no haga perder a la ope1 ac1ón su naturaleza jurídica de préstamo 

Posteriormente, en la STS de 25 de octubre de 1924 ( 1 1 0), el Tribunal 
consideró que el supuesto contrato de venta a carta de gracia realizado debía 
reputarse de préstamo usurario y le declara nulo en la parte que no ha acre­
ditado entrega de cantidad del confesado supuesto precio, al en realidad pres­
tatario ( 1 1 1 ). 

Merece esta sentencia un examen detenido en cuanto a que expone con 
claridad la esencia de la Ley de 1908, y sobre todo, la autorización que 

c1ón, que es contrario a lo establec1do en el artículo 1.508 CC, según el cual el retracto 
debe ~er temporal y no perpetuo; en todo lo cual se advertía como en la redacción de los 
recibos, en que se habla de mtereses y de capital, que el propósito de los 1111eresados no 
fue concertar una compravema lll sujetatse a las cond1c1ones para este conlrato estable­
cidas por el Cód1go Civil, sino un préstamo, diSimulado ba¡o las apanencws de un pacto 
de los que la ley considera admi~ibles y lícitos, sin que esa forma elegida para contratar 
haga perder a la operac1ón su naturaleza ¡uríd1ca de préstamo, pues en realidad lo que 
hacía la Sra. Gmés no era otra cosa que entregar a Ramos dinero en cantidad de 57.000 
pesetas, para recib1r otro tanto de la misma espec1e y calidad, con sus intereses, en época 
determinada y con la garantía de obras que se suponían enajenadas; es dec1r. concertar un 
préstamo simple con todos los caráctere~ que le atribuyen los arts 1.740 y 1.753 CC.» 

(1 10) STS de 25 de octubre de 1924 (Col /egs n. 0 44, pág. 204). C1ertamente resulta 
mteresante destacar el examen que reahza el Juzgador del retracto convenciOnal en rela­
CIÓn con el préstamo. Así, en su pnmer considerando se señala que "el retracto conven­
cional mspirado en el respeto a la hbertad de contratación s1rve para modificar de un 
modo esencial las condiciones ordmarias del contrato de compraventa y origma acc10nes 
recíprocas de naturaleza personal que pueden ser utlhzadas por quienes las hayan estipu­
lado y por los respectivos causahabientes, y del contrato simple de préstamo se derivan 
as1m1smo acc10nes personales cuyo eJerciCIO compete a los que en el m1smo directamente 
mtervienen y a quienes representan el interés que los contratantes aportaron a la conven­
CIÓn. y conforme a estos princ1pios ... se deducen efectos que puede representar legítima­
mente doña Manuela Alvarez, ahora se estime que d1cho documento expresa una compra­
venta con pacto de retroventa, como sostiene el autor en el pleno, ya ~e atienda a la 
calificac1ón JUrídica de s1mple préstamo que le ha dado el Tribunal de apelac1ón . . » 

( 111) El cuarto considerando señala que «en la sentencia recurnda, el Tribunal. 
conforme a las prescnpc10nes de los am. 1.º, 2.º y 9.º de la Ley de 23 de JUlio de 1908, 
ha declarado que el contrato que Mrve de fundamento a la acción, .1e había aceptado por 
Garcw de la Mata mconscwnte y abatido, recibiendo 3.112 ptas de las 25.112 que se 
suponen prec10 de la venta a carta de grac1a infenor a la estimac1ón parcial de las fmcas, 
cual contrato debía reputarse préstamo usurario y le declara nulo en la parte que no ha 
acredaado entrega de cantidad del confesado supuesto precio al en reahdad prestatario 
y no se han combatido e~tas declaraciones del Tribunal de mstancia con elementos efi­
caces procesalmente ... » 
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otorgaba para declarar nulos aquellos contratos ---<:ualquiera que fuese su 
forma- que por su modalidad y condiciones ofrecteran la posibilidad de 
encubrir un préstamo calificado de usurario no sólo por haberse pactado un 
interés notablemente superior al del precio del dmero, sino porque las 
circunstancias que rodearon al convenio fueren motivo para cohibir o violen­
tar la aceptación del prestatario (qUien presta su declaración de forma incons­
Ciente y abatido, existiendo una coacción moral). 

Recoge en su tercer constderando como: 

«el legislador de 1908 autorizó que pudiera ser anulada toda con­
vención, cualesquiera que sean los términos literales de la misma, en 
que se hubiera pactado interés notablemente superior al normal del 
dinero o en que las circunstancias del convenio fueran motivo para 
coh1bir o violentar la aceptaciÓn del prestatario, y no solamente 
sometió dtcha ley al arbitno judicial la facultad de declarar nulos 
aquellos contratos de préstamos que mcidieran en las infracciones 
que prevenía, sino que con igual libérrimo ejercicio autorizó a los 
Tribunales para que utilizaran las omnímodas facultades respecto a 
toda operación sustancialmente equivalente a préstamo de dinero, 
cualesquiera que fueran la forma que revistiese el contrato y la 
garantía que para su cumplimiento se haya ofrecido; porque iguales 
riesgos de coacción moral podían tener los obhgados en las demás 
clases de contratos que por su modalidad y condiciones ofrecieran 
posibilidad formal de constituir manera eficaz para garantir a favor 
de prestamistas de relajada conciencia excesos de lucro abusivamen­
te persegutdo; y de cuantos contratos regula el derecho civil, ningu­
no ofrece mayores facilidades que el de compraventa con pacto de 
retracto para encubrir con fraude las prohibiciones de dicha ley, 
razón por la que está condenado en absoluto en la legislación de 
Portugal y todos le rodearon de garantías a prevenir los perJuicios 
del supuesto vendedor». 

También hay sentenctas más recientes que establecen la existencia de un 
préstamo de carácter usurano, cuando se le distingue de la venta a pacto de 
retro, basando sus razonamtentos en la aún vtgente Ley de Azcárate (STS de 
7 de febrero de 1989 (112), y, STS de 11 de febrero de 1989) (113). 

(1 12) La STS de 7 de febrero de 1989 (RA 754) en su cuarto fundamento de dere­
cho. mantiene que «para calcular los mtereses ha de partirse de las declaraciones conte­
mdas en la Sentencia de la Audiencia de que el vendedor únicamente recibió en mano la 
cantidad de 2.900.000 ptas., y que otras 600 000 ptas., las retuvo el comprador para pagar 
todos los gastos denvados del otorgamiento del contrato. S1 se adopta el criteno seguido 
por los Tribunales de mstanCia de dar como preciO sólo el de 2 900.000 ptas., al ser el 
dmero a devolver para recuperar la fmca el de 5 323.000 ptas .. la consecuencia es que la 
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Siguiendo la misma línea junsprudencial anteriormente expuesta, la R. de 
29 de septiembre de 1927 (114), diferencia, con nitidez, las distintas finali­
dades entre el préstamo con garantía inmobiliaria y el contrato de compraven­
ta con pacto de retro, así como los destguales derechos y obligaciones de las 
partes ( 115). Expresamente se afirma que el vendedor en el retracto conven­
ciOnal no queda obligado a devolver el precio, mientras el prestatario asume 

diferencta de cantidades para el tiempo pactado representa una tasa de interés próx1ma al 
42%. Si se s1gue el entena de aceptar la libertad contractual de dec1dir quién de los 
contratantes ha de sufragar los gasto~ de la operac1ón, habrá que tener como prec1o la 
suma de 3.500.000 ptas. (canudad entregada más la retenida para ga~tos a cargo del 
vendedor), que es el pacto, perfectamente lícito, hecho por los contratantes, y el porcen­
taje de interés se reduc1rá a c1fra mfenor, pero próx1ma al 26% En ambos casos resulta 
sensiblemente superior el porcentaJe de mterés s1 se calcula teniendo en cuenta que para 
utilizar una prórroga de 6 meses en el plazo de redenc1ón habrá que pagar por adelantado 
otras 650.000 ptas., lo que significaría que el mímmo de interés superaría el 28%. En 
cualquier caso, aún estimando como preciO el más favorable al recurrente, esto e~ el 
de 3.500.000 ptas., nada aconseJa alterar la calificación de inrerés superior al normal del 
d1nero, porque 1111 28% es c¡fra exagerada cuando la garantía real, a;ena a avarare.1 
mercanllles, asegwa el cwnp/inuento de la operaciÓn s1n nesgo para el p1estanusta En 
nada mfluye que el local estuv1era arrendado porque su5 pmgües rentas pertenecían por 
pacto a los adqu1rentes que cedieron al vendedor la admm1strac1ón del inmueble. pero 
adquirieron la propiedad y la poses1ón que les da derecho a exig1r la liqu1dac1ón de los 
frutos Tampoco afecta a la cuestión que el comprador haya pagado plazos de amortiZa­
ción de mtereses de la hipoteca porque tamb1én, según pacto. han de ser sat1sfecho~ por 
los vendedores. De todo ello se desprende que, contra lo mantenido en el recurso, la.\ 
c1rcunstancws del caso favorecerían al demandado. difH:ultaban al vendedor el e;erclC/o 
del retracto y perrmten mamener el cnterio de los Tribunales de instancia sobre la 
anormalidad de los intereses>> 

( 113) La STS de 11 de febrero de 1989 (RA 829), también establece los requ1sito~ 
para la callf1cac1ón de usurano del préstamo << ... el art. 1 de la Ley de repres1ón de la 
Usura de 23 de JUlio de 1908, declara nulos los contratos de préstamo calificados de 
usuranos mereciendo tal callf1cación, según doctrina de esta Sala aquellos en que se 
estipule 1111 imerés notablemente superior al normal del dinero y manifie~tamcnte despw­
porcwnado con las clrCWistancws del caso, aquellos en que se consignen condiciones que 
resulten /e.Hvas o en que todas las ventajas estableCidas lo sean en favor del acreedor, 
y aquellos en que se suponga rec1bida urw camidad mayor que la efec/lvamente en/le­
gada. pero la calificación de usurano o no respecto del contrato de préstamo constitu­
ye un JuiciO de valor que versa sobre un presupuesto fáctico, juicio respecto del cual el 
art. 2 de d1cha Ley concede a los Tnbunale~ una gran libertad de cmerio, que sólo puede 
combatirse proyectando la atención ~obre el hecho objeto de la callf1cac1ón jurídica .. » 

(114) Resoluc1ón de 29 de septiembre de 1927 [RocA SASTRE y MoLTNA JuYOL 

Jurisprudencia regiStra/, tomo VI ( 1825-1829), Bosch, Barcelona]. 
( 115) Así, afirma en ~u pnmer con~1derando que <da finalidad económ1ca común a 

vanos contratos de servir para sum1111strar dinero a persona determmada no autoriza para 
confundir jurídicamente la venta con pacto de retro y el préstamo con garantía mmobl­
llana, pues para desvanecer tan popular como equivocada aprec1ac1ón basta tener pre~en­
te que el vendedor no queda ohl1gado a devolver el preciO, miemras el presta/ano asume 
la obligación de reembolsar la cam¡dad entregada a préstamo, y que el comprador 
adq111ere la cosa 1rrevocablememe una vez transcurndo el plazo. en tanto que el presta­
rmsta no adq111ere la garantía por falta de pago del capllal pre.l!ado » 
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la obligación de reembolsar la cantidad entregada a préstamo, y que el com­
prador adquiere la cosa Irrevocablemente una vez transcurrido el plazo, en 
tanto que el prestamista no adquiere la garantía por falta de pago del capital 
prestado. 

C) EXISTENCIA DE PRÉSTAMO SIMULADO BAJO UN CONTRATO DE VENTA 

CON PACTO DE RETRO 

A partir de la década de los 40, época de mayor utilización de la venta con 
pacto de retro (como se puede comprobar por las fechas de las decisiones judi­
ciales), se va a contmuar estudiando no sólo la diferencia entre ambos contra­
tos, sino también cuando debe declararse de usurario el préstamo. Así, las sen­
tencias que a contmuación vamos a exponer tienen como objeto un contrato de 
préstamo simulado bajo ·un contrato de venta con pacto de retro, lo cual se 
deduce de la finalidad y de los elementos que conforman su contemdo. 

Se incluye dentro de este grupo la STS de 10 de marzo de 1944 ( 116), 
que mantiene la posibilidad de que un documento privado posterior a una 
escritura de enajenación, fije los términos exactos del vínculo obligacional de 
venta creado entre las partes que revela que tal transmisión implicaba una 
operación de garantía, existiendo, por consiguiente, una simulación absoluta 
del contrato contenido en la escritura. En tales casos no puede considerarse 
ilícita la causa cuya finalidad es establecer la garantía de la enajenación 
otorgada. En idéntico sentido, las SSTS de 25 de mayo de 1944 ( 117), y de 

(116) La STS de 1 O de marzo de 1944 (RA 526) señala que <<tratándose de la 
interpretación. que debe ser combmada, de un documento púbhco de enaJenación y otro 
pnvado de Igual fecha que a modo de contradeclaración. o meJOr aún, de declaración 
complementana mequívoca, fiJa los térmmo' exactos del vínculo obligacional de venta 
creado entre las partes y revela que ral rransmisión implicaba una operación de garanría 
que, según las condiciones establecidas, contemplaba la po,Ibihdad de que la cosa ena­
Jenada volviese al patnmonio del vendedor, debe estimarse que la sentencia que declara 
la simulación absoluta del contrato contemdo en la escntura. así como la falta de valor 
del documento pnvado complementario para crear, modificar o extmguir derechos reales, 
olvida lo dispuesto en el artículo 1 230 del Código Civil, que legitima la validez i111e1 
partes de los documentos pnvados hechos para alterar lo pactado en escritura pública, 
aunque sea negada su eficacia por dicho precepto, en determmadas condiciones, re,pecto 
de terceros.» 

En el cuarto considerando se afim¡a que <<110 puede decirse que carezca de causa. m 
que ésta sea ilícita. el convemo delineado conJuntamente por una venta otorgada en 
e'critura pública y por un documento privado aclaratono que revela la fmaiidad de ga­
rantía de la enaJenación otorgada, porque m es cieno que el conveniO que conjuntamente 
se delmea en tales documentos carezca de causa no puede decirse ilícita la que decidió 
concertar el contrato y sus explicables hmllaciOnes en fecha que no podía contemplar los 
intereses de la masa, en cuya defensa es impugnado por el recurrente aquél contrato ... >> 

( 117) STS de 25 de mayo de 1944 (RA 800). 
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7 de febrero de 1948 (118), entienden que no cabe admtttr que la compra­
venta con pacto de retro fuese mexistente por carencia de causa o anulable 
por su carácter simulado (119), pues existe un lícito contrato de préstamo con 
la garantía de un inmueble. 

Dentro del citado grupo de decisiones judiciales cuyo objeto son un con­
trato de préstamo simulado por un venta con pacto de retro se encuentran 
en la STS de 8 de marzo de 1951 ( 120), cuyo princtpal motivo es la dtscu­
stón y diferenciación entre el retracto convencional castellano y la venta a 
carta de gracia catalana (121), o la STS de 6 de marzo de 1952 (122), o 

( 118) La STS de 7 de febrero de 1948 (RA 278), en el sexto constderando, esta­
blece que <<el contrato llamado de compra-venta con pacto de retro celebrado por los 
mtsmos litigante~. y cuya declaración de nulidad se pide, y que aparece en forma de 
compra-venta con pacto de retro, concurren circun~tancias que no son las usuales y 
características del contrato de compra-venta ya que el vendedor renunctó a la posesión y 
administración de la finca vendtda, que fue la misma antes htpotecada, debtendo entrar 
en tal posesión sólo en el caso de no ser utilizado el derecho de retracto en el plazo fijado, 
y por otra parte se cobraron Intereses por el precio que el vendedor debía rectbtr y hacer 
suyo sin pagar mterés alguno, puesto que no se pactó plazo para la entrega de dtcho 
precio, resultando que no se entregó la cosa vendtda ni tampoco la totaltdad del precio, 
lo que unido al enlace del segundo contrato con respecto al pnmero del que es una 
contlnuactón o transformación con mayor garantía ... ». 

Cabe señalar que «se trata de un contrato s1mulado en el que en reahdad predomma 
el carácter de préstamo sobre el de compwventa .. y según el cual ha de aplicarse lo 
dtspuesto sobre contratos usurarios a toda operactón equtvalente su~tanctalmente a un 
préstamo de dinero, cualesqUiera que sean la forma que revt~ta el contrato y la garantía 
que para su cumplimiento se haya ofrecido, habtendo declarado esta Sala que puedan 
declarar los Tribunales usurano el contrato de venta a carta de gracia st a su JUICIO e~ un 
verdadero préstamo>>. 

( 119) En el cuarto considerando establece que «si bien el contrato de 7 de marzo de 
1935 no fue efectivamente de préstamo ni en el de 6 de febrero de 1936 hubo entrega 
formal de precio, tuvieron ambas convencwnes como Lausa la hqwdación prevw y con­
stguiente pago de los débitos que por consecuencia de suministro de géneros había con­
traído la demandada con el actor concurriendo en ellas, de este modo, la oportuna reci­
procidad de prestaciOnes, constituida en el primer convemdo -conftgurado como 
préstamo hipotecano- por la correlación de la canttdad ltqutdada como adeudo y la 
hipoteca establectda, y en el segundo convemo -estructurado como rema con pacto de 
retraer- por la correlación entre la venta de la casa y el preciO rectbido por la vendedora, 
cualquiera que fuere el origen causal de su obltgactón; de lo cual inftere la Audtencia, con 
recto criterio, que no cabe admittr que tales contratos fuesen inexistentes por carencta de 
causa o anulables por su carácter simulado>>. 

(120) STS de 8 de marzo de 1951 (Col legs. n ° lO, pág. 156) 
( 121) Establece en sus consideran dos que «no constituye norma dtstintiva la stmu­

lación de venta donde realmente sólo hay un préstamo lícuo con gararHía real, ni la 
mayor o menor propensión de que la venta encubra un lícito préstamo usurario es tam­
poco nota dtstintiva, pues una y otra circunstancia se dan igualmente en las dos mstitu­
ciones que honestamente vtvtdas llenan una fmaltdad úttl en la esfera de la contrataciÓn, 
y victadas frecuentemente por la usura son reprobadas y sanciOnadas por la Ley>> 

( 122) En la STS de 6 de marzo de 1952 (Col. legs n." 78, pág. 169) se afirma que 
el contrato de compraventa con derecho de retraer es en realidad 1m contrato de prés­
tamo con la garalllía de la mencionada casa Pues para negar la existencta real de una 
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la STS de 23 de diciembre de 1954 ( 123), o la STS de 8 de marzo de 
1957 (124), donde se afirma con rotundidad que lo convenido fue un contrato 
de préstamo y no puede aplicarsele las nom1as de la compraventa con pacto 
de retro ( 125), o la STS de 28 de mayo de 1957 ( 126), o la STS de 4 

compraventa se funda en la existencia en la escritura de obligaciOnes que se atribuyen al 
supuesto vendedor. que son propias y exclusivas de quien tiene el domimo, como son las 
de realizar en la casa las obras necesarias para su conservación, la de pagar todas las 
contibucwnes, impuestos y arbitrios que afecten al mmueble y. además, el seguro y 
summistros De donde se deduce la existencia de una Simulación que oculta otro contrato 
subyacente: el préstamo. 

( 123) En la STS de 23 de diCiembre de 1954 (RA 3170), se mantiene que «a fin de 
asegurar el préstamo, y a la vez obtener un lucro mayor se ex1g1ó que se alargara 
escrilllra de pacto de retro ... >> 

Sm duda alguna se trata de un supuesto de préstamo usurario que el JUzgador de 
mstancia apreció en base a «la amplia libertad de albedrío para apreciar y valorar los 
elementos probatorios aducidos al pleito mcluso las alegaciones de las partes>> que la Ley 
~obre represión de usura concede a los juzgadore~. 

(124) STS de 8 de marzo de 1957 (RA 1547) 
( 125) Se pone de mamfiesto en su tercer considerando que lo convemdo en la es­

entura de 6 de abril de 1935 fue un conlrato de préslamo y no puede aplicarse/e las 
normas de la compravema con pacto de retro. Se basa para llegar a esta conclusión en 
que con los giros telegráficos de 5 de abnl de 1945 fue pagado el préstamo. 

No obstante se alega que <dos demandados no han recibido las cantidades giradas, que 
en todo caso sólo cubrirían capllal prestado e mtereses pero no los demás gastos ocasio­
nados por el otorgamiento de la escntura, pago de derechos reales e inscripción en el 
Registro; más estos argumentos del recurrente carecen de eficacia si se tiene en cuenta 
que según consta en autos, la suma prestada y el Importe de los mtereses pendientes 
girados telegráficamente por el actor prestatario antes de cumplirse el plazo pactado, 
fueron ofrecidos y puestos a disposición de los demandados, los cuales dándose por 
enterados de tal ofrecimiento y puesta a su disposiCIÓn, sin hacer objección alguna sobre 
su pertmencia y oportunidad, encargaron al oferente que los reservase en su poder hasta 
que pudieran ocuparse de ello. lo que hizo suponer muy fundadamente al mandatario que 
su encargo estaba cumplido, porque el prestalario con garanlía cumple su obligaciÓn con 
dnolver olro lanto de la misma espec1e y calidad que rectbló y los mtereses pendientes 
en su caso, quedando liberada la garantía que era accesoria del préstamo y que no pasa 
automálicamellle a poder del acreedor como en la compravellla con pacto de retro al no 
venficarse el retraclo en su llempo, sino que 1ratándose de préstamo mclmo con plazo 
paCiado habría de perseg111rse la garantía, una vez denuncwda y probada la falla de 
pago del capllal e mtereses ob¡eto del préstamo». 

(126) La STS de 28 de mayo de 1957 (RA 2180) señala en su primer considerando 
que según declara el JUzgador de mstancia con respecto a las fincas que se reclaman 
denominadas, 

«San Coronel>> y «Suerte de los Santos», la prueba practicada obliga a estimar acre­
ditado que la venta con pacto de retro otorgada el 30 de agosto de 1915, por el padre de 
doña Agueda T.C. a su hermano don Juan T. C. no fue en realidad tal ve/lla, sino la forma 
de garant1za1 un préstamo efectuado por este a aquél, pues a~í se deduce de la confesión 
judiCial pre~tada por los tres demandados, los cuales han mamfestado que el padre de la 
citada doña Agueda tema abundantes deudas, y que las citadas fincas no salieron nunca 
del poder del mismo y a su muerte del de su hiJa, los cuales Siempre las labraron y las 
recolectaron, sin que al ser preguntados por ello negaren que la expresada vellla con 
pacto de rel!o fuera una forma de garantía de una deuda . » 
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de junio de 1957 ( 127), o la STS de 10 de julio de 1957 (128), o la 
STS de 30 de octubre de 1957 (129), o la STS de 3 de abril de 1968 ( 130), 
o la STS de 10 de mayo de 1968 ( 131 ), o la STS de 11 de marzo 

( 127) La STS de 4 de JUniO de 1957 (RA 251 O) en su pnmer considerando alega 
que: 

<da sentencia de mstanc1a, después de establecer de manera mequívoca que el contrato 
de compraventa con pacto de retro, sobre el que versa este pleito, no es tal, smo un 
contrato de préstamo mutuo con interés, según se postulaba en la demanda, desestima 
ésta, sin embargo absolviendo a los demandados y confirmando la sentencia apelada por 
dos fundamentos: uno, que el préstamo subyacente, o sea, el verdadero contrato no 
rev1ste los caracteres de usurano. porque m el Interés es supenor al normal, m despro­
p01cwnado con respeuo a las circunstancias del caso, ni se supone recibida cantidad 
superior, ni que sea leomno por sus condiciOnes, segzín todo ello resulta de las pruebas 
practicadas .. » 

(128) La STS de 1 O de JUlio de 1957 (RA 2225) en la que se recoge el supuesto de 
que al no haberse hecho efectiVO el 1mporte del préstamo, se otorgó en garantía del m1smo 
una escrllura pública de compraventa de vanas fincas, por el preciO de 52.000 ptas., 
f1rmándose en la propia Notaría un documento privado, en el que los otorgantes de la 
escntura pública convenían que mediante la entrega por parte de la deudora vendedora del 
1mporte del principal del préstamo de 145 000 pts. y sus intereses, se otorgaría nuevamen­
te escritura de retransmisión a favor de aquélla, la parte acreedora-compradora de las 
fincas transmitidas fiducianamente en el mismo documento privado, que fueron objeto de 
la mencionada escritura pública. 

( 129) STS de 30 de octubre de 1957 (RA 3396), donde analizando con mayor deteni­
miento las características del préstamo, se afirma que de las pruebas practicadas se despren­
de que el contrato de compra venta con pacto de retro encubridor de un prhtamo 110 t1ene 
el carácte1 de usurario. ya que <<Se trata de una sencilla escritura, en donde las cosas que 
constituían su objeto podían ser retraídas por el vendedor en el plazo de un año fijado, 
quedando subsistente la hipoteca que sobre ellas pesaba, con el reintegro de las 5.000 ptas., 
figuradas como importe de la venta, sin que la autorización que la escntura concede s1rva 
para suponer que se qu1so lim1tar el plazo del préstamo, ya que la realidad de los hechos, 
patentiza de modo preciso y claro, que por el adquirente se concedió a los vendedores pró­
rrogas para el retracto voluntario pactado, en dos ocasiones y por dos años cada vez, a fm 
de que pudiera encontrar nuevo comprador, no habiéndose hecho constar la consumación 
de la escntura, por la extmc1ón del retro, hasta el 6 de mayo de 1935, es visto que no se 
quiso apurar la situac1ón del oblzgado, y que tanto el contrato de préstamo ¡mmero, como 
la escntura de compra después, no están comprendidas en el articulado de la ley espec1al 
y deben tener su ef1cac1a y desarrollo en la esfera del derecho común>>. 

( 130) STS de 3 de abnl de 1968 (RA 3716). Establece en su considerando pnmero que 
«bajo la coberlllra externa de 1111a compravellla con pacto de retro ongina por parte del 
actor el ejercicio de una acc1ón de retracto legal no contiene, sino un negociO JUrídico si­
mulado calificado de contrato de préstamo con 1nteré.\ con la g01antía de un mmueble ... 
lo verdaderamente convenido no fue una compraventa, sino un préstamo con garantía del 
mmueble, a cuya conclusión cooperan las circunstancias y los elementos que mtegran la 
mtención de actos coetáneos y postenores de los contratantes en relación con el objeto que 
éstos se propus1eron al contratar, hechos estos, que no han sido combatido con éxito.. >> 

(131) STS de 10 de mayo de 1968 (RA 3483). En su Único considerando establece 
que: <do verdaderamente conven~do no fue una compraventa, sino un préstamo con garan­
tía del mmueble, a cuya conclusión cooperan las cucunstancws y elementos que 1111eg1an 
la intervención de actos coetáneos y postenores de los contratallles en relaciÓn con el 
objeto que éstos se propusieron al contratar .». 



ESTUDIOS 105 

de 1974 (132), o la STS de 5 de julio de 1982 (133), o la STS de 7 de 
febrero de 1989 ( 134), o la STS de 11 de febrero de 1989 (135), o la STS 
de 14 de mayo de 1990 (136), o la STS de 26 de abril de 1991 (137), o la 

(132) STS de 11 de marzo de 1974 (Col. legs n.º 11 R, pág. 122). Se parte de la 
exi>tencia de un contrato de compraventa con pacto de retro que encubre un préstamo. Así 
en su pnmer considerando se entiende que <<del conJUnto de la prueba se estima acredi­
tado que la parte actora, hoy recurrente, devolvió del préstamo de 1.149.000 ptas. sola­
mente 742.805 ptas., stn que cuando venció el plazo de tres años concedido para el 
retracto convencional, hubiere abonado el resto m lo consignara». 

(133) STS de 5 de julio de 1982 (RA 4215). Afirma en su cuarto considerando que 
<do en realidad convemdo fue un mero préstamo. con garantía mmobllwna. y no una 

real y efectiva compraventa con pacto de retro. toda vez que conforme llene retlerada­
mente declarado esta Sala, las relaciones jurídicas apreciables son las que se revelen de 
lo realmente quendo por las partes y no por las fórmulas extenores que le hayan dado, 
en ortodoxa aplicación del pnncipiO de derecho de que todas las cosas son lo que son y 
no lo que las partes quieren>>. 

En su considerando sexto se aduce que «se concertó un contrato de compraventa sobre 
la ftnca htigwsa y simultáneamente en documento complementano por el que se otorgaba 
un derecho de retracto, constituye una apreCiación equivalente a préstamo dinerario.» <<La 
Sala sentenciadora llegó a la apreciación del encubrimiento de tales, la escritura púbhca 
y documento pnvado de una relación jurídica de préstamo usurario con base en el art. 9 
de la Ley de 23 de JU!to de 1908, lo hace partiendo, de reconocer, en formación de 
convicción legal que autoriza el art. 2 de la misma, que la compraventa y pacto de retro 
tantas veces aludidos, en cuanto parten de fijar un precio altamente desproporciOnado. 
aceptado ante la acreditada situación angustiosa de la entidad titular de la finca que se 
pretende vendida, en realidad era meramente refleJadora de un préstamo en dinero tratado 
de asegurar con garantía de tal finca; aspecto que no puede alterarse por consecuencia de 
la existencia de las tan citadas escntura pública de compraventa y Simultánea de pacto de 
retro, para la configuración de un préstamo, a ftnes de integración en las consecuencias 
de nuhdad que dicha Ley de 23 de JUlio de 1908 expresa, lo fundamental a examinar es 
la ftnalidad contractual deterrnmando los elementos que mtegran el contenido, de tal 
manera que proceda aphcar a la figura de la comprm•enta con pacto de retro las pres­
cnpczones de dicha ley cuando se demuestra. por prueba clara y terminante, cual se 
reconoce en el presente caso ha ocurndo, que envuelve una manzobra de préstamo usu­
rano, ya que como as1mismo znd1ca la S. de 26 de marzo de 1914, esa situaciÓn es de 
apreczar cualquiera que sea la forma del contrato." 

(134) La STS de 7 de febrero de 1989 (RA 754) trata de un préstamo declarado 
usurano encubierto con un contrato de compraventa con pacto de retro 

(135) La STS de 11 de febrero de 1989 (RA 829) afirma que «ciertamente se apa­
renta un contrato de compraventa con opcwnal pacto de retro, lo que se considera en su 
conJunto negociO JUrídico simulado e tnexistente por falta de causa, pero escondiendo otro 
real y querido por las partes, consistente en un préstamo mercanlll con pacto de intere­
ses ... 

(136) La STS de 14 de mayo de 1990 (RA 3729) también recoge un supuesto de 
compraventa con pacto de retro en garantía de devolución de préstamo, al señalarse en 
el fundamento de derecho tercero que: «La sentencia recumda, cahfica el contrato hll­
gioso, pese a su apariencia de compwventa con pacto de retroventa, de una mitad indivisa 
de cada una de las dos casas que en el mismo se descnben, diciendo que se trata bien de 
la consmuc1ón de una garantía para asegurar el resultado económ1co de otras relaciones 
comerciales o b1en la concesión de un préstamo del comprador a la vendedora por el 
1mporte figurado como prec1o en el contrato, para cuya garantía de devo/uc1ón la pres-
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Sentencia de la AP de Lugo de 9 de febrero de 1994 ( 138), o incluso la 
doctrina de la DGRN, a través de la R. de 18 de octubre de 1994, se ha 
hecho eco de esta postbilidad (139). 

En resumen, de toda la jurisprudencia expuesta cabe deductr que existe 
préstamo y no compraventa, cuando tras el estudio de la voluntad de los otor­
gantes, contenidas principalmente en las est1pulac10nes contractuales, las cir­
cunstancias, actos coetáneos y posteriores, y las pruebas judiciales (confesión 
de ambas partes o prueba de presunciones), elementos todos comprensivos de 
los derechos y obligaciones queridos por las partes, podemos llegar a apreciar 
los efectos, alcance y fmalidad de lo realmente perseguido, resultando que: 

- La finalidad del supuesto comprador no es la obtención sobre el in­
mueble de un domimo temporal y resoluble, sino que se quiere una simple 
garantía real sobre la finca. 

tatana transm1IIÓ al prestanusta la titulandad formal de las dos mitades promdivisas 
antes mencionadas .. >> 

Continúa señalándose que <da calificación hecha por la Sala a quo. la que entiende que 
el contrato que celebraron las partes mediante documento pnvado de fecha 9 de marzo 
de 1966 no fue de compwvenw .. 1mo de s1mple garantía del resultado de unas relaciones 
comercw/es existentes entre las partes o de un préstamo, lo que deduce de las circuns­
tancias de haberse pactado la retroventa por la misma cantidad que se h1zo constar como 
precio de la venta ( 150 000 ptas.), sm mterés alguno y, sobre todo. del comportamiento 
de los supuestos compradores, que a pesar de celebrar el contrato en el año 1966, no han 
realizado en vemte años, ni tan siquiera mtentado, nmgún acto de po~es1ón o dommio 
sobre las viviendas objeto del contrato, ni han tratado de estas cuestiones con la deman­
dada, ni con el titular o titulares de las otras dos mitades mdivisas, pues lo úmco que han 
hecho es pedtr la elevación del contrato a escritura pública ... » 

(137) STS de 26 de abnl de 1991 (RA 3064). La propia sentencia estima que: <<la 
conclu~1ón que se estableció: la inexistencia de compraventa y realidad de préstamo 
encubierto ... » 

(138) Sentencia de la AP de Lugo de 9 de febrero de 1994 (AC 369) «El pacto de 
retro es utilizado frecuentemente para los más diversos fines, por las posibilidades que 
estableciéndolo, pueden ser de gran utilidad práctica. y su presencia en la escritura de 
compraventa, JUnto con las demás pruebas ya analizadas, está señalando rotudamente que 
esa escntura no es una reproducción exacta de lo convemdo, el actor por med1o de ella 
no ha adqu1rido la propiedad de la /mea, sino que é.1ta ha contlmwdo perteneCiendo a 
qu1en en la supuesta compraventa, son los vendedores. s1n que baste el otorgamiento. 
puramente formal, de la escntura, para que se produzca un desplazamiento de la propie­
dad. porque el artículo 1.462 es exclusivamente aplicable a las compraventas. cuando 
éstas son efectivamente realizadas, pero no si encubren otra clase de contrato» 

(139) R. de 18 de octubre de 1994 (RA 7798). La DGRN establece que «cuando se 
pretende 111strumentallzar la venta con pacto de retro como garantía de un crédito 
preexistente. SI que se faculta al comprador para requerir de pago al vendedor. Cuando 
la venta con pacto de retro se ullhza para dar cobertura formal a la constituciÓn de una 
simple garantía crediticia que vulnera la prohibición del comiso, no hay efectiva y ver­
dadera venta como un contrato deb1dameme causa/izado en el que la transmiSIÓn de la 
cosa corresponde al precw cobrado, pues en tal caso el preciO sólo es aparente. la 
transmlSIÓII dommical sólo obedece a esa finalldad de garantía y ello carece de virtua­
lidad para JUslljlcar el efecto tras/at¡vo». 
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La falta de plazo para la entrega del precio de la retroadquisición de 
la cosa dada en garantía. 

- La atnbución al supuesto vendedor de obligaciOnes propias y exclu­
sivas de quien tiene el dominio (como son las de realizar en la casa las obras 
necesanas para su conservación, la de pagar todas las contribuciones, impues­
tos y arbitrios que afecten al inmueble y, además. el seguro y suministros). 

- La fiJaCIÓn de un precio de la retroadquisición de la finca altamente 
desproporcionado en relación con su valor (que además suele coincidir con el 
valor de una deuda anterior, fijándose en otros casos la forma y plazos en que 
debía pagarse el capital y los mtereses). 

- El prestatario con garantía cumple su obligación con devolver otro 
tanto de la misma especie y calidad que recibió y los mtereses pendientes en 
su caso, quedando liberada la garantía que era accesoria del préstamo. 

- Del contrato de préstamo se derivan asimismo acciones personales 
cuyo ejercicio compete a los que en el mismo directamente intervienen y a 
quienes representan el interés que los contratantes aportaron a la convención. 

- Además, el prestatario asume la obligación de reembolsar la cantidad 
entregada a préstamo, y ante el Impago del capital prestado el prestamista no 
adquiere la garantía. 

- Por último no habrá compraventa sino préstamo cuando se vulneran 
las normas relativas a la misma, por ejemplo la venta de obras que se escriban 
en un futuro (se contraría el art. 1.445 CC), o se marque un derecho de 
redención indefinido (cuando el art. 1.508 ce establece con carácter impera­
tivo la fiJación de un plazo). 

D) EXISTENCIA DE CONTRATO DE VENTA CON PACTO DE RETRO 

También es posible que nos encontremos en la situación contraria, exis­
tencia de un contrato de compraventa con pacto de retro y no de préstamo. 
incluso en aquellos supuestos en los que se estipula que el vendedor debe 
pagar, además del precio para retraer, determinado mterés. Es lo que acontece 
en la STS de 3 de marzo de 1866 (140). Particular que no afecta a la esencia 

(140) En la STS de 3 de marzo de 1866 (Col legs n.0 87, pág 335) se recoge 
el hecho de la entrega de una fmca en pago de una deuda, con sus frutos. El Tnbunal 
lo ca]If¡ca como compraventa y no préstamo con pacto com1sorio. En su segundo con­
siderando establece que: <dejos de contener dicha escntura el contrato de préstamo 
con pacto comioorio, reprobado por derecho, únicamente se consigna el de compraventa 
con el pacto de retro, puesto que se estableció de un modo explícito, que SI en el ténnmo 
de un año el cedente o sus sucesores entregaban el preciO o cantidad, recuperarían el 
domm10 de las mdiCadas fincas, lo cual además demuestra la transmisiÓn de éste al 
ceswnano por d1cha escntura, y en su VIrtud se ha e1erc11ado en la demanda la acc1ón 
reivindicatoria» 
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del contrato -la transmis1ón- al haberse convenido la existencia de intere­
ses como merced o compensación por haber contmuado la finca en la pose­
sión del vendedor para usufructuaria durante el plazo de la retroventa. Así 
ocurre en la STS de 13 de noviembre de 1906 ( 141 ). Y, también en la STS 
de 12 de julio de 1943 ( 142). 

En ambos supuestos la existencia de compraventa es evidente, pues tiene 
lugar la transmisión, aunque la cosa quede en poder del vendedor lo cual no 
cambia la naturaleza del negocio jurídico realizado: compraventa y no prés­
tamo ( 143). En ese sentido podemos citar la STS de 13 de marzo de 

( 141) La STS de 13 de nov1embre de 1906 (Col leg.1. n º 118, pág. 652) establece 
en su pnmer considerando que «al establecerse de modo explícito que SI dentro de un 
térmmo dado devuelve el vendedor el precio de la cosa vend1da tendrá el derecho de 
recobrarla, se cons1gna claramente un contrato de 1•enta con pacto de retro. y no el de 
préstamo, aunque se estipule que el vendedor haya de pagar, además del preciO para 
retraer, determmado interés, ya que este particular no afecta a la esenc1a del contrato y 
sólo es consecuenc1a de lo que se hubiese pactado, conforme al artículo 1.507 del Cód1go 
Civil, hab1éndose convemdo en el caso actual los intereses como merced o compensaciÓn 
por haber continuado la finca en la poses1ón del vendedor para usufructuaria durante el 
plazo de la retroventa». 

(142) La STS de 12 de JUlio de 1943 (Col /egs n.º 96, pág 775) establece que «<a 
calificación de los negoc1os JUrídicos exige un examen, mucho más complejo, de ~u 
fmahdad y de los elementos que integran y determman su contemdo, y, sobre todo, que 
aunque la figura de la venta con pacto de retro se emplee con harta frecuencw para 
encubnr los abusos de la usura, la Ley y la Junsprudenc1a adm1ten, en princ1p10, tal 
operación como un negociO lícito. en tanto no se demuestre, por prueba clara y terminan­
te, que envuelve una maniobra usurana y cae baJO las prescnpcwnes de la Ley de 1908>> 

Continúa señalando como <<esta Sala, en su más rec1ente doctnna, tiene defm1do que 
no es necesano, para que un contrato deba ser declarado nulo como usurario, que existan 
conjuntamente todos los requ1s1tos contenidos en d1cho art. 1.º, pues basta que se aprecie 
la ex1stencm de un 1nterés pactado notablemente supenor al normal y manifiestamente 
desproporcionado con las c1rcunstanc1as del caso, para que proceda declarar la nuhdad del 
contrato, sm que se requiera ninguna otra circunstancia, es tamb1én JUrisprudencia relte­
radísima, en aplicación rigurosa del texto legal de referencia, en su mc1so relativo a este 
último especial supuesto, que es necesano relaciOnar, al objeto de la calificación del 
negociO usurario la cuantía del mterés estipulado con el fm a que el prestatario destinase 
el importe del préstamo y con los nesgos que corra el prestam1sta. y como aún cuando 
se estimase que el preciO del arrendamiento que se agregó a la \"e/lta con pacto de retro 
es equivalente al mterés de un préstamo, no es d1cho interés exagerado .. >> 

( 143) Entre las obligaciones del vendedor hay que señalar que la más importante y 
esencial en el contrato de compraventa es la entrega de la cosa (art. 1 445 CC). No 
obstante, el requ1s1t0 de la entrega de la cosa, lóg1co y necesario en cualqu1er compraven­
ta, no 1mpilca en el retracto convenCional que el comprador necesanamente entre en la 
posesión de la cosa. Y ello porque el vendedor, alguna veces, contmúa en su posesión 
pero en virtud de otro título JUrídico como es el de arrendatano (conslltlllum posse­
sonum). 

Podría cuestiOnarse que la supresión de la trad1c1ón de la cosa h1c1era dudar de la 
existencia del contrato, pues la cosa se utiliza como garantía para la restlluc1ón de preciO. 
No obstante cabe señalar, como lo ha matizado la Junsprudencia, que en tales casos, el 
comprador obuene como beneficio la devolución del precio. los frutos de la cosa. y los 
intereses en forrna de la renta del arriendo pactado. 
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1913 (144). También dentro de este grupo de decisiones judtciales, se inclu­
yen las STS de 29 de abril de 1946 (145), o la STS de 23 de marzo de 
1957 (146), o la STS de 12 de abril de 1957 (147), o la STS de 14 de 
noviembre de 1957 (148). 

(144) La STS de 13 de marzo de 1913 (Col. legs n" 197, pág. 622), en su segundo 
~ons1derando, establece que «al cons1gnarse de un modo explícito en una escntura que si 
dentro de los tre~ años siguientes devolvía la vendedora el precio de la fmca enaJenada. 
más lo que el comprador hubiese suplido para el arreglo de la titulación y los gastos de 
la mencionada escntura, tendría el derecho de recobrarla, es mdudable que el colllrato 
otorgado fue el de compraventa con pacto de retro v no el de préstamo, sm que pueda 
estimarse que alterase su naturaleza JUrídica la circunstancia de haberse estipulado que la 
finca vendida continuaría en poder de la vendedora y no la poseería el comprador ha,ta 
el vencimiento de la condición resolutona, ya que este particular no afecta a la esencia 
del contrato y es sólo consecuencia del mismo carácter convenciOnal del retracto volun­
tano, según lo defme y establece el art 1.507 del Código Civil. .. ». 

( 145) En la decisión JUmprudencial contemda en la STS de 29 de abril de 1946 
(RA 557) recoge el 'upuesto de venta con pacto de retro Simulada que encubre una 
donación. El TS declaró no haber lugar al recurso señalando la ex1.1tenc10 de compraventa 
con pacto de retro, pese a que la demandada había pretendido que se declarase la exis­
tencia de donación en base a la Irrealidad del precio que figuraba en la escntura y en la 
ausencia de causa de la compraventa. 

En su considerando pnmero se recoge que <<en eJerciciO de la acción de retracto 
convencional dimanante del contrato de compraventa en que aquel derecho se pactó, 
alegó la parte demandada que tal contrato era simulado y encubría una donac1Ó11 válida 
que podría quedar sm efecto por revocación en los casos autorizados por la Ley, pero no 
por virtud de un pacto de retroventa simulado o aparemc, y, en consecuencia, nulo, y la 
sentencia recurnda, examinando el tema litigioso a la luz de las pruebas practicadas, 
estimó la existencia real de la compra-venta y la validez del pacto de retracto. desesti­
mando en consecuencia la preten~1ón del demandado>>. 

Se alega la carencia de precio JUSto o de la prestación por el comprador de un valor 
equivalente al de la cosa vendida pero en el considerando tercero el TS señala que <<para 
establecer la desproporción entre el precio asignado a la fmca y el precio justo de la 
misma el recurrente se remite a la valoración dada a aquélla en pleno domimo, cuando 
lo Cierto es que el vendedor se reservó el usufructo y el derecho de retraerla, aparte cargas 
tmpuestas a la compradora que en definitiva se traducen en un mcremento del preciO 
convemdo en relación con el valor intrínseco de la cosa vendida. y, en último térrnmo, 
la existencia de un precio cierto por ínfimo que sea, no se aviene con la tes1s del recurso 
de apanencw o sunulación de ¡·enta por carencia de causa o falta de preuo». 

(146) En la STS de 23 de marzo de 1957 (RA 1177) se establece la extstenc1a de 
un contrato de compraventa con pacto de retro y no de un préstamo y menos usurano, 
pues la situación del actor al otorgar aquella escntura no era angustiOsa m pueda califi­
carse como hace el recurrente de estado de necesidad civil que medtatizase su hbre 
dtscermmiento. 

(147) Es la STS de 12 de abril de 1957 (RA 2499) se entiende que no cabe hablar de 
un préstamo sino de una venta con pacto de retro tal y como se desprende de las pruebas 
aportadas y espeCialmente de la confesión del demandado qUien <<al absolver la segunda 
posictón que le fue formulada sobre SI en 1942, factlitó en préstamo al vendedor la canti­
dad de 6.660 ptas., con la garantía de la casa y terreno consabido, fue que es c1erto, acla­
rando que no fue prestada la cantidad. smo que compró la casa con pacto de retroventa y 
con esta contestactón queda conf1rrnada la voluntad de comprar que tuvo el otorgante>>. 

(148) En la STS de 14 de noviembre de 1957 (RA 3402) se parte de la existencta 
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En esta línea JUnsprudenctal surge una decisión JUdicial, concreta­
mente, la STS de 8 de octubre de 1981 (149) que afirma que la com­
praventa con pacto de retro no se desvirtúa en su esencta y carácter JUrídi­
co por tener su causa sustentadora en un préstamo, puesto que éste, en 
deftmtiva, es lo que le da vida y la configura, sin que en consecuencia 
pueda revelar causa falsa, sino, por el contrano, la que en realidad se 
constderó por los contratantes (150). En este supuesto se determina la exis­
tencia de una compraventa a carta de gracia --especialidad foral catalana­
pues la esencia del contrato se centraba en el ánimo transmisor de las 
partes. No obstante, el TS al hacer referencia a que «tiene su causa susten­
tadora en un préstamo», puede inducir a confusión, pues al mencionarse el 
térmmo préstamo, en este contexto se refiere al «adelanto de numerario» 
con vistas a su devolución temendo como causa eficente la de transmttir el 
bten. 

En resumen, según la doctrina junsprudencial expuesta extste compraven­
ta con pacto de retro cuando: 

de una compraventa con pacto de retro y <<IIO de un colllrato de préstamo sin que se revele 
un beneficw exclztstvo para el comprador. segundo, que el precw realmente entregado 
era el que se mencwna en la escritura como está acredJtado por la fe del Notano a cuya 
presencta se efectuó, tercero que no estaban los vendedores en suuactón económica 
angustwsa, pues la venta y marcha a otra población se debió al natural y legítimo deseo 
de aumentar sus ingresos, y cuarto que el arrendanuemo al vendedor de las j111cas objeto 
de la \'Cilla era explzcable para evttar que cuando volvteran los arrendatanos a la po­
sestón de las j111cas por un/izar el derecho de 1etroventa se encomraran otras personas 
en su posestón arrendallcia» 

(149) STS de 8 de octubre de 1981 (RA 3589). 
(ISO) En su primer considerando ~e establece que <<si ciertamente el vínculo crea­

do entre los relacionados ... tiene su motivación en la obtención de dinero, con alcan­
ce de préstamo garantizado mediante la compraventa concertada, ello no determma, 
contra lo apreciado por dicha recurrente, que no se dé la suuación JUrídtca, típtca del 
derecho catalán. de la venta a carta de gracia o empenyament, cuya e.nstencia y 
realidad se aprecia en la sentencia recurrida, desde el momento en que esa rela­
ción JUrídica, tomando su ongen del pacto de retroventa -pactum de retrovendendo­
y que adqu•rió fisonomía propia y especial, distanciándose bastante del carácter que 
tenía en el Derecho romano de que procede, precisamente nació a falta de una orga­
mzación hipotecaria, siendo una hábil forma de aseguramiento, que simplemente con­
Sistía en un pacto por el cual el vendedor se reserva el derecho de recuperar la 
cosa vendida con devoluciÓn del preciO y gastos, contnbuyendo a su desarrollo el 
que se avenía con la forma patnmomal de los b1enes, permitiendo al propietario del 
patrimoniO mediante <<empenyament» obtener dmero cediendo fmcas con la esperan­
za de recuperarlas y con aquel dmero atender al pago de obligaciones, en el mayor de 
los casos de índole hereditaria, y generando así en muchos casos un smgular modo de 
adquirir préstamos .. y, por consiguiente, que la compravema de tal naturaleza no se 
desvtrttía en su esencta y carácter JUrídtco por tener su causa sustentadora en un prés­
tamo, puesto que éste, en definitiva, es lo que le da vida y la configura, sm que en 
consecuencia pueda revelar causa falsa, smo, por el contrano, la que en realidad se 
consideró por los contratantes>>. 
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A través del retracto se modifiquen de un modo especial las condicio­
nes ordinanas df:l contrato de compr'!venta, pudiendo ser utilizado por quie­
nes las hayan estipulado o por sus causahabientes. 

- Existe verdadera transmisión del dominio. 
- Se produce la tradición aunque el vendedor se quede en posesión de 

la cosa (constitutwn possesonum) en virtud de otro título jurídico -arrenda­
miento--. 

- Para el ejercicio del retracto se abonan el precio de la cosa, los gastos 
de la titulación, escritura, y demás reembolsos -art. 1.518 CC- (pago de 
derechos reales e inscripción registral). 

- De la propia confesión del comprador que señala su intención de 
comprar. 

- Y, por último, ante el impago del precio del retracto, el comprador 
adquiere Irrevocablemente el dominio de la cosa. 

IV. CONCLUSIONES 

I. Estudiar la venta con pacto de retro conlleva el análisis de la evolu­
ción de la doctrina científica y jurisprudencial del negocto fiduciario, a fm de 
exponer las diferencias entre ambas instituciones. 

La doctrina científica evoluciona de forma clara y uniforme. En un primer 
momento se siguió la teoría del doble efecto: el negocio fiduciario está for­
mado por un contrato compleJO cuya estructura jurídica está integrada por 
otros dos interdependientes, uno real y otro obligacional. A través del mismo 
se transfiere la plena titularidad de un derecho. El adquuente (fiduciario) se 
obliga a volver a transmitirlo al enajenante (fiduciante) o a un tercero, una 
vez conseguido el fin económico --que suele ser el cumplimiento de la obli­
gación asegurada- (pactum fiducwe). El fiduciante deJa de ser dueño, y el 
contrato fiduciario se configura como mstrumento para articular en la práctica 
la obligación del fiduciano de reponer formalmente a aquél en la posesión de 
la cosa. Se ha operado una auténtica transmisión de la cosa basada en la 
buena fe y con atnbución real de la titulandad dominical al fiduciario. 

Posteriormente, como consecuencia de las cuestiones que se suscitaban en 
relación con la aplicación de esta teoría en nuestro sistema causalista, la 
doctrina científica adoptó una variante, según la cual el fiduciante retiene la 
proptedad matenal de la cosa confwda, entregando al fiduciano la propie­
dad formal. De manera que la transmisión de la propiedad se entiende limi­
tada a la eficacia externa y condicionada a su finalidad fiduciaria. 

Resulta muy difícil encuadrar la doctrina del Tribunal Supremo en rela­
ción con el negocio fiduciano, en etapas claramente diferenciadas. Y ello 
porque en un primer momento se mantuvo la teoría del doble efecto (con 
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transmisión plena y absoluta de la propiedad del fiduciante al fiduciario), 
pero, a su vez, se intuía la existencia de una propiedad formal del fiduciario. 
En un momento posterior, podría parecer que nuestro más alto Tribunal, va 
a acoger la superación de la mencionada teoría, en favor de la propiedad 
formal, expuesta y seguida con claridad por la doctrina científica, pero en 
realidad no llega a ocurnr. Se continúa recogiendo en casi todas las decisio­
nes JUdiciales los criterios de la teoría del doble efecto, aludiéndose además 
a la transferencia formal de la propiedad lo que va a generar cierta confusión 
jurisprudencia). 

Parece razonable pensar que el paso previo y necesario para señalar que 
el negociO fiduciario es un negocio simulado, es pasar de la teoría del doble 
efecto a la de la titularidad formal. El negocio fiduciario se convierte así en 
negocio simulado, pues la transmisión es formal y lo que realmente se quiere 
es el negocio de garantía que se encubre con la venta. Esta idea señalada por 
DE CASTRO va a ser desarrollada por ALBALADEJO, quien, al llevarla a sus 
últimas consecuencias, afim1a categóricamente que el negocio fiduciario es 
mexistente, no es real. 

II. El estudiO del negocio fiduciario tiene importancia a fin de su distin­
ción con la compraventa con pacto de retro. Pues al utilizarse y encajarse, la 
compraventa con pacto de retro, como una venta en garantía inserta en el 
negocio fiduciario, resulta una operación necesaria. 

Tras el estudio detallado de la jurisprudencia, es obvio que la mayoría de 
la doctrina jurisprudencia) ha estudiado la compraventa con pacto de retro 
desde el punto de vista del negocio jurídico, desde su vertiente de la teoría 
del doble efecto y ello como consecuencia de la aparente similitud entre el 
negocio fiduciario en su modalidad de venta en garantía, y la estructura y 
fines de la compraventa con pacto de retro. 

La propia jurisprudencia ha determinado que la causa del negocio fiducia­
no es la garantía de una deuda antenor existente entre las partes, y no la trans­
misión de la propiedad, en cuyo caso habrá compraventa con pacto de retro. 

El sector doctrinal que en su día encajó la compraventa con pacto de retro 
como negocio fiduciario entendió que su causa consistía en la transmisión de 
fincas en garantía de una deuda (el negocio fiduciario se utiliza a través de 
la compraventa con pacto de retro, introduciéndose la enajenación con un 
pacto disimulado --el de retroventa-). 

Precisamente en los últimos años, la labor junsprudencial ha tenido como 
fin determinar la calificación del negocio, introducir la teoría de la titularidad 
formal del fiduciario, confundiéndola con la del doble efecto mantenida hasta 
ahora, y, en consecuencia, señalar que la causa del negocio fiduCiario es la 
garantía y no la transmisión de la propiedad. 

La utilización de la «venta en garantía» supone, además de la creación de 
una titularidad fiduciaria, la transmisión al fiduciario de un poder en la cosa 
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confiada (irrevocable por el fJduc1ante, en interés del f1duc~ano). Enajenación 
de poder que no puede fundarse en una venta, ya que ésta es inválida al 
faltarle su propia causa, smo que se funda en el pacto fiduciario extraño a la 
escritura de venta, por el que se pone la cosa confiada en poder y posesión 
del fiduciario a fines de garantía. De ahí que la situación fiduciaria no pueda 
considerarse separadamente del préstamo concedido (En la venta en garantía 
no hay una verdadera venta, porque no hay precio. El <<enajenante» se obhga 
a devolver tanto como recibió en un momento anterior. En la compraventa 
con pacto de retro sí hay una verdadera venta, y en ella el vendedor se 
reserva una facultad jurídica: la de recuperar la cosa pagando el precw y 
demás gastos o reembolsos dentro del plazo pactado. El vendedor no contrae 
ninguna obligación, ni tampoco tiene por qué ser un deudor antenor del 
comprador). 

Deberá calificarse al negocio de compraventa con pacto de retro si de la 
voluntad de las partes las pruebas ev1denc~an que se quiere transmitir el 
dominio mediante precio. Puede haber garantía porque aunque la causa se la 
transmis1va, las partes no desconozcan dicha finalidad. 

111. Resulta convemente analizar las relaciones entre la venta con pacto 
de retro y el negoc1o simulado desde el punto de vista jurisprudencia!. El 
motivo de que se utilice la venta con pacto de retro a fin de encubrir un 
préstamo se encuentra en que con la transmisión de la propiedad lo que se 
persigue es la garantía de la devolución del precio: se busca una garantía real. 

Principalmente existe un contrato de compraventa con pacto de retro 
encubriendo un préstamo cuando el fundamento o causa del negocio o pacto 
se encuentra en «procurarse una garantía» más que en «adquirir sobre el 
inmueble un verdadero dominio temporal y resoluble». 

La circunstancia esencial es la transferencia de la propiedad (con carácter 
absoluto, y pleno aunque revocable), pero sobre todo la recuperación futura 
del dommio. Su elemento esencial es el pacto de un término, transcurrido el 
cual, el vendedor devuelve el precio de la cosa vend1da, y demás reembolsos, 
readquiriendo la propiedad de la misma. Todo ello independientemente de 
que se hayan pactado intereses además del pago del precio para retraer, pues 
«ese particular no afecta a la esencia del contrato>> ... «pudiendo convenirse 
como merced o compensación por haber continuado la finca en la posesión 
del vendedor ... >>; consecuencia del carácter convencional del pacto de retro, 
pues las partes pueden pactar cuantos requisitos consideren oportunos. 

El que vende con pacto de retro trata ciertamente de obtener una cantidad 
de dinero, pero no queda obligado a devolver la cantidad recibida; no surge 
ningún derecho de crédito contra él; el vendedor se reserva la facultad de 
recuperar la cosa vendida y sólo si hace uso de ella es cuando deberá efectuar 
la devolución del precio, pero en tanto el vendedor no quiera hacer uso de esa 
facultad recuperatoria, el comprador no puede compelerle a que reintegre 
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cantidad alguna. En cambiO cuando se quiere mstrumentalizar la venta con 
pacto de retro como garantía de un crédito preexistente, sí que se faculta al 
comprador para requenr de pago al vendedor (además, en tal caso el precio 
sólo es aparente, la transmisión dommical sólo obedece a esa finalidad de 
garantía y ello carece de virtualidad para JUStificar el efecto traslativo). 

En relación con los reqwsitos distintivos y esenciales del contrato de 
préstamo encubierto bajo la apanencw de una venta con pacto de retro 
debemos tener en cuenta la finalidad contractual, y, además, determmar los 
elementos que integran el contemdo del contrato. Entre otros deben analizarse 
circunstancias tales como que el precio de venta que consta en la escntura 
pública, aparece a su vez, en documento privado como capital entregado, con 
un interés, y donde se señala la forma y plazos en los que debe entregarse el 
capital y los intereses. Préstamo que tendrá el carácter de usurario cuando el 
interés sea superior al del dmero fijado como normal por el TS, o cuando la 
cantidad entregada como pago de las fincas, resulte ser mferior a la estima­
ción parcial de las mismas. Y, sobre todo, cuando la Situación personal del 
vendedor sea calificada como de angustiosa, o como de estado de necesidad 
civil que hubiese mediatizado su libre d1scermmiento. 

Otro requisito diferenciable de ambas instituciones se basa en que el pres­
tatario con garantía cumple su obligación con devolver otro tanto de la misma 
especie y calidad que recibió y los intereses pendientes en su caso, quedando 
liberada la garantía que era accesoria del préstamo y que no pasa automática­
mente a poder del acreedor, como ocurre en la compraventa con pacto de retro 
al no verificarse el retracto en su tiempo, sino que tratándose de préstamo in­
cluso con plazo pactado habría de perseguirse la garantía, una vez denunCiada 
y probada la falta de pago del capital e intereses objeto del préstamo. 

La posible utilización de la venta con pacto de retro a fines de garantía, 
no obstaculiza su existencia. De modo que es posible sostener la verdadera 
existencia de la venta con pacto de retro en aquellos casos en los que las 
partes conociendo y sin desaprovechar la finalidad de garantía que cumple la 
figura, quieren realmente la transmisión de la finca. 

Por último señalar que la proyección futura del pacto de retroventa, ha 
sido relanzada por el legislador catalán que señala su utilización en el ámbito 
social y de fomento, motivado por los efectos de la figura que fundamental­
mente se centra en <da transmisión inicial de la prop1edad de la cosa de forma 
no definitiva». 
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SUMARIO l. LA PUBLICIDAD REGISTRAL INMOBILIARIA EN LA HISTORIA 
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LA PROPIEDAD. 

l. LA PUBLICIDAD REGISTRAL INMOBILIARIA EN LA HISTORIA 
DE LA LEGISLACION ESPAÑOLA 

La reforma de las leyes que en los diferentes terntonos de nuestra nación 
regulaban la constitución del derecho de propiedad, y demás derechos reales 
sobre bienes mmuebles, y especialmente la constitución de hipotecas sobre 
los mismos, se manifestó de capital importancia para el progreso JUrídico y 
revitalización económica de nuestro país. 

Las leyes vtgentes se hallaban condenadas por la ciencia y por la opimón, 
porque ni garanttzaban suftcientemente la propiedad, ni ejercían saludable 
influencia en la prospendad pública, ni asentaban en sólidas bases el crédito 
territorial, ni daban actividad a la circulación de la riqueza, ni moderaban el 

(*) Discurso de mgreso en la Real Academia de Legislación y Junsprudencia de 
Valladolid. 
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interés del dinero, ni facilitaban su adquisición a los dueños de la propiedad 
inmobiliaria, ni daban la debida seguridad a los que sobre aquella garantía 
prestaban sus capitales. En esta severa crítica que hemos trasladado literal­
mente del Real Decreto de 8 de agosto de 1855, por el que, ante el fracaso 
de la codificación civil, se mandó redactar una Ley de Hipotecas o de asegu­
ramiento de la propiedad territonal, se recoge perfectamente el espíritu que 
debería mspirar la nueva legislación hipotecaria y que ya había planteado 
D. CLAUDIO ANTÓN DE LuzuRIAGA, vocal de la Comisión de Códigos, el 25 de 
octubre de 1843 al sentar las bases que debían inspirar la reforma de la 
legislación civil en orden al régimen de la propiedad temtonal: «la asegura­
CIÓn o consolidaciÓn del dominio y demás derechos reales sobre inmuebles 
por medio de la publicidad de todos los derechos relativos a los mismos». 

Se empieza entonces a perfilar el concepto de publicidad, para llenar los 
fines de seguridad jurídica, fomento del crédito territonal, con bajas signifi­
cativas de los tipos de interés, y en definitiva la finalidad cautelar de evitar 
los pleitos que la indetemHnación y clandestinidad en que los derechos reales 
mmobilianos estaban no podían sino generar. 

Claro que esta necesidad de publicidad se había sentido tanto en los países 
que se inspiraron en el llamado sistema germánico como en el latino. Es cierto 
que el primer antecedente histónco de un Registro Inmobiliario es el de la Ley 
Prusiana de 1873 en donde se aplican con rigidez los pnncipios de publicidad 
y especialidad exigiéndose la inscripción del domimo y demás derechos reales 
sobre inmuebles para que pudiesen producir efectos, pero un sistema parecido 
se instauró en Francia con la Ley de 1 1 de Brumano del año VII de 1798, y 
aunque los preceptos del Código Civil de 1804 supusieron una evidente regre­
sión del sistema publicitario, al admitirse la transmisión de la propiedad por el 
simple consentimiento y mantenerse hipotecas legales tácitas, la verdad es que 
tanto en Francia como en los países que habían adoptado el Código de Na­
poleón, una reacción crítica ante un intolerable sistema de clandestinidad forzó 
a establecer una Legislación con la mdispensable publicidad para la seguridad 
del mercado inmobiliario que generó sistemas como el de Ley de Bélgica de 16 
de octubre de 1851, la legislación holandesa, y culminó en la propia Francia 
con la Ley de Transcripción de 23 de marzo de 1855 ( 1 ). 

l. APUNTES DE PUBLICIDAD INMOBILIARIA EN NUESTRO DERECHO HISTÓRICO 

La publicidad inmob!liana adopta inicialmente en la historia de nuestra 
Legislación formas rudimentarias. Aunque algunos investigadores han preten-

(1) En este senttdo Luis DIEZ PICAZO: «Los prtnctpios de insptractón y los prece­
dentes de las Leyes Htpotecanas Españolas» Leyes H1potecanas y ReglSiwles de E.1paña 
Tomo 1, Madrid. 1989. 
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dido atisbar indicios de publicidad inmobiliaria en la «Lex Malacitana» y en 
nuestro «Fuero Juzgo», en general se admite que fueron los Fueros Munici­
pales los que empezaron a introducir ciertas instituciones de esta publicidad. 

Así señalaríamos: la robración, consistente en la ratificaciÓn solemne y 
pública, en las Iglesias o Concejos de las Ciudades, de las ventas; la notifi­
cación por edictos y pregones de ciertas transmiSIOnes a los efectos de ejer­
citar los retractos gentilicios; o la insmuación de las donaciones, que sería el 
precedente más próximo de la publicidad registra!, pues si no se llegaba a 
tomar razón de la donación en el Registro Mumcipal, no perjudicaba a los 
acreedores del donante, surgiendo así la figura del tercero que se ampara en 
la publicidad tabular. 

Sin embargo la mtluencia del Derecho Romano se apodera casi por com­
pleto de nuestro Ordenamiento Jurídico en detrimento de las mstituciones 
germánicas. Las Partidas y el Ordenamiento de Alcalá consagran la «traditio» 
como forma esencial de transmisión de la propiedad, basada en el simple 
consentimiento de las partes. Este sistema espiritualista Ignora no sólo la 
publicidad registra!, sino la simple idea de publicidad inmobiliaria. 

Las consecuencias de este imperio de la clandestimdad en las relaciones 
jurídicas mmobiliarias (dobles ventas, compras de bienes gravados con cargas 
como libres), no se hacían sentir especialmente hasta comienzos del siglo 
XVI porque el tráfico JUrídiCO estaba muy limitado terntorialmente. Pero las 
repercusiones del Descubnmiento en la realidad económica española impul­
saron medidas tendentes a que aflorasen las cargas ocultas; primero bajo 
sanción de multa, Cortes de Madrid de 1528, para llegar después a la creación 
de un «Registro de censos, tributos e hipotecas», Real Pragmática de 1539 
(Cortes de Toledo del mismo año con Don Carlos y Doña Juana), que se 
reitera en las Cortes de Valladolid de 1558 bajo Felipe II. 

Por cuanto, y citamos aquí la Novísima Recopilación, Libro X, Título 
XVI, Ley 1 que recoge dicha Pragmática, « ... se excusarían muchos pleitos, 
sabiendo los que compran los censos y tributos, los censos e hipotecas que 
tienen las casas y heredades que compran, lo cual encubren y callan los 
vendedores; y por quitar los inconvenientes que de esto se siguen, mandamos 
que en cada ciudad, villa o lugar donde hubiere cabeza de junsdicción, haya 
una persona que tenga un libro, en que se registren todos los contratos de las 
cualidades susodichas ... ». 

Sm embargo estas disposiciones, importantes precedentes de publicidad a 
través de un Registro Público aun limitadas a la publicidad exclusivamente de 
las cargas, y que destacan la fmalidad cautelar que debería cumplir esta ms­
titución, no llegaron a cumplirse. La Pragmática de Felipe V de 1713 dispuso 
el cumplimiento de las mismas y amplió la publicidad a los contratos de 
compras, ventas y otros semejantes, como precedente más próximo de un 
auténtico Registro de la Propiedad. Pero ante la inobservancia de tales dispo-
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siciones el ConseJO de Casttlla encargó a los Fiscales del mismo, los Condes 
de Flondablanca y Campomanes, una Instrucción detallada sobre organiza­
ción de los Reg1stros, que dio origen a la Pragmática de Carlos Ili de 1768. 
Esta Pragmática, recog1da en el Libro X, Título XVI, Ley IV de la Novís1ma 
Recopilación, y que fue complementada después con d1versas disposiciones, 
era aplicable a diferencia de las anteriores, a todo el territorio nacional, si 
b1en con importantes excepciones en Cataluña y Navarra. 

Los Registros Públicos que regula fueron denominados «Oficios de Hipo­
tecas», y a ellos alude la Ley Hipotecana como «Contadurías de Hipotecas». 
Supusieron no sólo la toma de razón en los Libros de las cargas inmobiliarias 
en un sentido muy amplio, sino también la constancia registra] de las ventas 
de bienes raíces, pero siempre que estuviesen afectos a algún gravamen, lo 
que indirectamente fue dando acceso al Reg1stro a las transmisiones inmobi­
liarias. Sin embargo, los efectos de la toma de razón se restringen sólo a las 
hipotecas o gravámenes, de modo que los instrumentos constitutivos de di­
chas cargas, de los que no se hubiere tomado razón, no hacían fe « ... en juicio 
ni fuera de él, para el efecto de perseguir las hipotecas, ni para que se entien­
dan gravadas las fincas contenidas en los mismos». 

La Pragmática regula la organización de un verdadero Registro que se 
llevaría en todos los pueblos, cabezas de partido, a cargo de los Escribanos 
del Ayuntamiento, imponiendo la necesidad de llevanza en las Escribanías del 
Ayuntamiento « ... para faci11tar el hallazgo de las cargas y liberaciones, un 
libro índice o repertorio general, en el cual por las letras del abecedano se 
vayan asentando los nombres de los imponedores de las hipotecas, o de los 
pagos, distritos o parroquias en que están situados, y a su continuación el 
folio del registro donde haya instrumento respecto a la hipoteca, persona, 
parroquia o territorio de que se trate, de modo que por tres o cuatro medios 
diferentes se pueda encontrar la noticia de la hipoteca que se busque». 

Por últuno establece en su n.o 7. 0 un apunte de lo que iba a ser la pu­
blicidad formal en la Ley Hipotecana: «Cuando al Oficio de hipotecas se le 
pidiere alguna apuntaciÓn extrajudicial de las cargas que constaren en sus 
reg1stros, la podrá dar simplemente, o por certificación autorizada, sin nece­
sidad de que intervenga decreto judicial, por ahorrar costas». 

Ya en el s1glo XIX, las diversas Constituciones españolas desde las Cortes 
de Cádiz aspiran a un único Código Civil para toda la Monarquía, que abar­
caría evidentemente las relaciones jurídicas inmobiliarias y la importante 
cuestión de su publicidad. 

No obstante hay que destacar en el proceso que estamos analizando la 
creación, Real Decreto de 31 de diciembre de 1829, del «Impuesto de Hipo­
tecas», que postenormente pasaría a llamarse «De Derechos Reales y Trans­
misiÓn de B1enes>>, que produce una interferencia de la legislación fiscal en 
el funcionamiento de las Contadurías al exigir como requiSitO previo para la 
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toma de razón el pago del impuesto, precedente inmediato del actual artículo 
254 de la Ley Hipotecaria. Parecía que el afán recaudatorio de la Hacienda 
Pública iba a desnaturalizar una institución esencialmente civil, sin embargo 
la influencia de esta normativa fiscal sobre el funcionamiento de las Conta­
durías llegó a ser beneficiosa y sentó las bases de la reforma hipotecaria. En 
efecto, la realidad económica y social de nuestro país hasta bien entrado el 
siglo XIX, que es cuando se completa el proceso desamortizador y surge un 
nuevo espíritu de empresa, había hecho fracasar el funcionamiento de las 
Contadurías de Hipotecas. Los residuos del régimen feudal, con la amortiza­
ción de la propiedad en manos de la Iglesia y el Estado, las vinculaciones y 
mayorazgos, hacían muy limitado el tráfico inmobiliario y habían alejado a 
los propietarios, una nobleza endeudada, de los libros del Registro. 

Las nuevas disposiciOnes fiscales iban al fin y al cabo a resultar be­
neficiosas. Por un lado un Real Decreto de 1845 iba a disponer la sujeción 
al impuesto y su inscnpción en el Registro de los actos sujetos en todas las 
provmcias del Reino e islas adyacentes, estableciendo la unidad legislativa en 
el orden hipotecario que ratificaría la Ley Hipotecaria, y que hasta hoy ha 
resistido al ímpetu de los Derechos Forales consagrándose con la actual re­
serva constitucional. 

Por otro lado iba a generalizar la inscripción del dominio y todas las 
relaciones jurídicas mmobiliarias sentando las bases del principio de publici­
dad. 

Por último el Registro se organiza tomando como base la finca como 
unidad hipotecana, abnéndose folio independiente para cada una de ellas en 
los libros del mismo. Esta reglamentación del folio real, en cierto modo 
adjetiva, va a posibilitar la mtroducción del pnncipio de especialidad, como 
complemento del de publicidad, y precedente más inmediato de lo que iba a 
ser el nuevo Registro de la Propiedad. 

2. FASE PREVIA DE ELABORACIÓN LEGISLATIVA HIPOTECARIA 

El primer proyecto de Código Civil que se ocupó de la matena hipotecana 
fue el de 1836 redactado por D. JosÉ DE A Yuso Y NAVARRO, D. EuGENIO DE 
TAPIA y D. ToMÁS MARÍA V IZA MANOS en VIrtud del encargo que se les diO por 
Real Orden de 29 de enero de 1834, y que se presentó al Gobierno el 15 de 
septiembre de 1836. El llamado Proyecto de Cambronera, de 1820, no llegó 
a tratar la materia de derechos reales. 

Este proyecto respondía a una primera fase en la evolución del principio 
de publicidad en nuestra legislación hipotecaria, en que la preocupación de 
nuestros codificadores se centraba en la protección de los acreedores hipote­
carios, defendiendo sus intereses en orden a la subsistencia de sus derechos 
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de hipoteca frente a la preferencia de rango de otras h1potecas ocultas. Así el 
Proyecto, consagra los pnncipios de publicidad y especialidad en materia de 
hipotecas, configurándose la toma de razón de las mismas en un Registro 
Púbhco como esencial, artículo 1.751, y admitiéndose excepcionalmente tres 
supuestos de hipotecas tácitas. 

Pero dentro del Título 21 dedicado a la prueba de los derechos y obli­
gaciOnes, regula la existencia de un Registro Público donde se anote cada 
acto de traslación de propiedad de bienes raíces, que se llevará en cada capital 
de provmc1a y en cada cabeza de partido umdo al de hipotecas, obligándose 
a los escribanos ante quienes se hubiere celebrado el contrato a enviar nota 
de la venta a la persona encargada del Registro Público, y al vendedor en los 
casos de venta en documento privado, a presentar dicho documento al escri­
bano del lugar para que éste envíe al Registro la referida nota. 

Se da por tanto una publicidad a las mutaciones dominicales, y ello apa­
rece como una necesidad interna del s1stema para completar la mecánica de 
protección de los acreedores hipotecarios. Pero esta publicidad llega a ser 
constitutiva en el caso de las donaciones de inmuebles, artículo 1.591, y se 
establece el radical efecto, en aras de la seguridad del tráf1co, de que el nuevo 
poseedor que registre o anote su título y p1da certificación al encargado del 
Reg1stro, si ésta es negativa de cargas, quede libre de las mismas, aunque 
consten en el mismo y salva siempre la responsabilidad del encargado del 
Registro, artículo 1.785. 

La Exposición de Mot1vos del Proyecto (2), señala las razones de intro­
ducción de la nueva publicidad registra]: «Convencida la Comisión de que la 
hbre circulación de la propiedad debe contribuir poderosamente al adelanta­
miento de nuestra agricultura y al fomento de la industria, ha tratado en este 
Código de remover en cuanto ha podido los obstáculos o trabas que embara­
zaban la fácil traslación de los bienes de unas manos a otras ... con estas 
precauciones los compradores de bienes podrán asegurarse de las cargas que 
tienen éstos y se evitarán muchos fraudes ... ». Sin duda los m1embros de la 
Comisión recordaban aquí las peticiones de las Cortes de Toledo de 1539 y 
las de Valladolid de 1555. 

Ante el fracaso del Proyecto de Código Civil de 1836, que 111 s1quiera llegó 
a ser discutido en las Cortes, la Comis1ón General de Codificación redactó en 
1843, el año de su creación, las bases que en la materia inmobiliaria debían 
inspirar el nuevo Código. Las bases 50, 51 y 52, de clara influencia germánica, 
además de recoger los principios de publicidad y especialidad en materia de 
hipotecas: «No se reconocerá acción hipotecaria sino sobre finca o fincas de­
terminadas y en VIrtud de toma de razón en el Registro Público», aplicándose 

(2) Recog1da por JUAN FRANCISCO LASSO GAITE en su obra «Crómca de la codi­
ficaciÓn española», Codificación CIVIl, vol 11, 1970. 
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esta norma con carácter general a « ... las cargas que limiten o modifiquen la 
propiedad ... », iba a sentar un nuevo principio, profundamente innovador de 
nuestro derecho; «Para que produzcan efectos los títulos constitutivos y trasla­
tivos de domimo, tanto universales como particulares, ha de ser precisa la toma 
de razón de bienes raíces en el Registro Público ... ». 

El nuevo Registro de la Propiedad iba a ser exacto e íntegro, no se iba a 
limitar a dar publicidad a los derechos reales sino que 1ba a ser creador de los 
mismos. 

Sm embargo el impulso reformador de Luzuriaga iba a ser apaciguado por 
los miembros de la secc1ón de lo Civil de la Comisión de Códigos, reorgam­
zada por Real Decreto de 11 de septiembre de 1846. GARCÍA GoYENA conven­
cido del valor de nuestro derecho tradicional, y conocedor del Código Napo­
leómco, pretendía que el dominio se trasmitiese respecto de las partes por el 
simple consentimiento, y respecto de tercero por la entrega. LuzuRIAGA, co­
nocedor de los perniciosos efectos que para el progreso JUrídico y la vida 
económ1ca generaba la clandestinidad del dominio y sus cargas, y que ya 
habían puesto de manifiesto en el vecino país JUrisconsultos como Grenier y 
Troplong, exigía que la traslación del dominio se realizase por la inscripción 
en el Reg1stro. Al fin se 1mpuso la solución transaccional de Bravo Munllo 
justificándose en que « ... no debía hacerse depender la transmisión del domi­
nio de diversos acontecimientos ... >>, que origmó el artículo 94 del Antepro­
yecto de los Títulos de las Hipotecas y del Registro, del futuro Código Civil: 
«Ningún título traslativo de propiedad de bienes raíces, o constitutivo de 
cualquier otro derecho real sobre los mismos b1enes, surte efecto contra ter­
cero, smo desde el momento en que ha s1do inscrito en el Registro Público>>, 
precedente inmediato del artículo 1.858 del Proyecto de Código Civil de 
1851. 

Este Proyecto sentó las bases de la nueva codificación en matena civil e 
hipotecaria. Su título XX regulaba la creación de un Reg1stro Público, en 
cada uno de los distritos señalados en los reglamentos, en que se inscribirían 
los derechos reales sobre mmuebles Situados dentro de la demarcación La 
hipoteca debe inscribirse en un Registro Público y solamente desde su ins­
cnpción surte efecto frente a tercero (art. 1.876), y ninguno de los títulos 
sujetos a inscripción ha de surt1r efecto contra tercero sino desde el momento 
en que ha sido inscrito en el Registro Público. 

3. LA PUBLICIDAD REGISTRAL INMOBILIARIA EN LA LEY HIPOTECARIA 
y EN EL CóDIGO CIVIL 

La enérgica oposic1ón de las regiones forales impid1ó que el Proyecto de 
1851 se convirtiese en el Código úmco de toda la monarquía española. Pero 
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la reforma de la legislación hipotecaria no podía demorarse más. La necesi­
dad de impulsar la riqueza nacional a través del fortalecimiento del crédito 
terntorial, era una necesidad sentida por todos, y que se retleja en el Preám­
bulo del Real Decreto de 8 de agosto de 1855 al que ya hemos hecho alusión. 
La urgencia económica del país desarrolla ahora el proceso codificador a 
través de leyes especiales, y la h1potecana va a ser desde el principio la 
pnontaria. 

El definitivo proyecto de Ley Hipotecana se remitió a las Cortes el tres 
de JUlio de 1860 siendo Ministro de Gracia y Justicia D. SANTIAGO FERNÁN­
DEZ NEGRETE, precedido de una luminosa Exposición de Motivos redacta­
da por D. PEDRO GóMEZ DE LA SERNA que se estimaba como el mejor preám­
bulo y más autorizado comentano de la ley. Tomando como base todos 
los trabajos realizados con antenoridad, tras una intensa discusión parla­
mentaria, fue sancionado como Ley el ocho de febrero de 1861 por la reina 
Isabel II. 

El cúmulo de disposiciones incoherentes que fom1aban nuestra defectuosa 
legislación hipotecaria, deducidas unas de los principios del derecho romano, 
tomadas otras de las mst1tuciones feudales, dejaban paso a una nueva legis­
lación profundamente innovadora y de clara inspiración germámca que habría 
de ofrecer una propiedad terntonal más fija que atrajese los capitales que le 
son necesarios para su fomento y mejora. 

Para ello el único sistema aceptable era «el que tiene por base la pu­
blicidad y especialidad de las hipotecas», pero como quiera que todo Sistema 
hipotecario debe apoyarse en la f1jeza y seguridad de la propiedad territorial, 
y s1 ésta y sus mutaciones domimcales no se registran, desaparecen todas las 
garantías de los acreedores hipotecarios, la ley después de establecer en su 
artículo 146 la necesidad de inscripción de las hipotecas voluntarias para que 
puedan perjudicar a tercero, establece en su artículo 23 el principio de publi­
Cidad con carácter general al determinar que los títulos inscribibles, que no 
lo estén « ... no podrán perjudicar a tercero». 

El Código Civil no fue capaz de absorber en su articulado a la nueva 
legislación hipotecaria, cuya vigencia, especialidad y rango reconoce, ra­
tificando en su artículo 606 el principio de publicidad registra! inmobiliaria: 
«Los títulos de dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles 
que no estén debidamente inscntos o anotados en el Registro de la Propiedad 
no perjudican a tercero», regla que para la doble venta tiene una especial 
formulación el artículo 1.473.1.0 

Este principio de publicidad a través de la mstitución reg1stral alcanza su 
culminación en las Inscripciones de hipoteca, donde la inscripción registra) es 
requisito para « ... queden válidamente constituidas», artículo 1.875. 

La refom1a hipotecana se ha consolidado legislativamente, pero el prin­
cipio de publicidad registra! no ha empezado sino a desarrollarse. 
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4. LA PUBLICIDAD REGISTRAL EN LAS SUCESIVAS REFORMAS HIPOTECARIAS 

La reforma hipotecaria de 1861, respetuosamente aceptada por el Código 
Civil, no dio el definitivo paso, que pedían sus precedentes germánicos, hacia 
la inscripc1ón constitutiva. La publicidad reg1stral se orientó a la protección 
del tercer adquirente, respetando la tradición romana de nuestro derecho tra­
dicional y conservando la teoría del título y el modo en las relaciones entre 
las partes contratantes. Pero esto supuso un gran cambio en nuestro ordena­
miento jurídiCO que sintetizaba perfectamente la admirable Exposición de 
Motivos de nuestra Ley: <<Según el sistema de la comisión, resultará de hecho 
que para los efectos de la seguridad de un tercero, el domm10 y los demás 
derechos reales en tanto se considerarán constituidos o traspasados, en cuan­
to conste su inscnpc1ón en el registro, quedando entre los contrayentes, cuan­
do no se haga la inscripción, subsistente el derecho antiguo. Así, una venta 
que no se inscriba ni se consume por la trad1ción, no traspasa al comprador 
el dominio en ningún caso; si se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos, 
si no se inscribe, aunque obtenga la posesión, será dueño con relación al 
vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el 
requisito de la inscripción». 

La rad1cal innovación de nuestro derecho consistiÓ en fin en la in­
troducción del principio de publicidad en las relaciones jurídicas inmobi­
liarias, y en que esta publicidad, que para los bienes muebles se amparaba en 
la f1gura de la posesión, para los inmuebles sólo podía organizarse a través 
de la creación de un Registro Público, el Reg1stro de la Propiedad. La publi­
cidad mmobiharia pasaba a ser «publicidad registra!». Así entendió la Expo­
sición de Motivos la publicidad: <<Cons1ste ésta en que desaparezcan las hi­
potecas ocultas; en que no pueda perjudicar al contrayente de buena fe ninguna 
carga que gravite sobre la propiedad si no se halla inscrita en el registro: en 
que qu1en tenga derechos que haya descuidado inscribir, no perjudique por 
una falta que a él sólo es imputable al que, sin haberla cometido, ni podido 
conocer, adqmera la finca gravada o la reciba como hipoteca en garantía de 
lo que se le debe». 

Corresponde a nuestra Ley Hipotecaria el fundamental mérito de haber 
mtroducido en nuestra leg1slación la figura de la publicidad registra!, tanto en 
su aspecto matenal, como en su consecuencia mexcusable, la public1dad for­
mal, pues para cumplir sus fines de seguridad jurídica, el Registro debe fran­
quearse « ... a todo el que qu1era adquirir un inmueble, prestar sobre él, com­
probar derechos que puedan corresponderle, y, para dec1rlo de una vez, al que 
tenga un interés legítimo en conocer el estado de la propiedad y sus gravá­
menes>>. Corresponde a nuestro Código Civil el valor de haber respetado la 
reforma hipotecaria, aun cuando su implantación por lo que tenía de innova­
dora y de recepc1ón de un derecho extranjero, no fue fácilmente admitida en 



126 ESTUDIOS 

nuestra vtda JUrídica. De hecho se había generalizado una corriente desmscri­
bitoria, el Regtstro era ignorado en la práctica forense, y su estudio producía 
en nuestra doctrina una cierta «alergia espiritual» por lo que tenía de abstrac­
to e inexplicable. Sin embargo nuestro Código no sólo respetó la eficacia de 
la inscripctón registra! frente al tercer adquirente, smo que, como ya vimos, 
llega a un valor constitutivo de la inscripción en los supuestos de doble venta, 
artículo 1.473, y constituctón de hipotecas voluntarias, artículo 1.875. 

Pero nt la Ley Hipotecana nt el Código Civil llegaron a sentar claramente 
el inexcusable principio de legttimactón registral. El princtpio de seguridad 
jurídica imponía la legitimación registral. La publicidad regtstral debe estar 
dirigida a servir de advertencia a cuantos intervtenen en el tráftco de qutén 
puede disponer de los derechos sobre inmuebles, con independencia de quién 
pudiera ser el titular civtl de los mismos, derogando el princtpio «nemo dat 
quod non habet>> en beneficio del adquirente de buena fe que se ampara en 
la misma. 

La reforma hipotecaria de 1909 intenta introductr el princtpio de le­
gitimactón pero regula confusamente la cuestión de derecho, que es la le­
gitimación propiamente dicha, con la de hecho, que afecta a la posesión. Así 
el nuevo artículo 41 en vez de presumir como titular de los derechos reales 
inmobiliarios al que los tuviese inscntos, lo que hacía era presumir a su favor 
los efectos que el Código tenia establectdo respecto de la posesión, tanto los 
que eran concedidos en beneficio del propietario como los que se atribuían al 
poseedor de buena fe. 

Antes de la definitiva reforma hipotecaria de 1944 es de destacar el 
proyecto de ley que se elabora en 1934, stendo Ministro de Justicia el 
Registrador de la Propiedad D. VICENTE CANTOS FIGUEROLA, que intenta dar 
un nuevo giro a la legislación hipotecaria haciendo la mscripción constituti­
va. Así la base tercera del proyecto determmaba que «La implantación total 
de la Ley se ajustará al principio de que sólo podrá constituirse, modi­
ficarse, transferirse o extinguirse un derecho real sobre bienes inmuebles, 
por acto o negocio jurídico, mediante la mscripción en los libros corres­
pondientes>>. 

El mflujo doctrinal de Jerónimo González, que había sistematizado nues­
tro derecho htpotecano en una serie de princtpios que lo habían difundido y 
hecho inteligible (3), o de Ignacio Serrano, que había popularizado las indis­
cutibles ventajas del Registro de la Propiedad sutzo (4), se hace patente en 
este proyecto de ley, y se reconoce en la Exposición de Motivos de la Ley 
Hipotecaria de 1944: «No se desconocen, ni de subvalorar son, las importan-

(3) JERONIMO GoNZÁLEZ Y MARTfNEZ: Pnne~pws H1porecanos Madnd, 1931. 
(4) IGNACIO SERRANO Y SERRANO: El ReglSiro de la Propiedad en el Cód1go Civil 

sulzo. Valladolid, 1934. 
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tes razones que la casi totalidad de los tratadistas españoles aducen en defensa 
de la inscripc1ón constitutiva ... >>. 

No obstante, la reforma de 1944, reconociendo la superiondad del sistema 
de inscripción constitutiva, no se atrevió a dar este defirutivo paso, razones 
pract1cas así lo excusaban: «Pero, a pesar de reconocerse plenamente que las 
relaciones jurídicas mmobiliarias son, por su singular naturaleza, de derecho 
necesario y que exigen una publicidad y fomm notorias, es incuestionable que 
si más del sesenta por ciento de la propiedad no ha ingresado en el Registro, 
de ningún modo puede ser aceptado el referido principiO. No sólo porque 
quedaría, de hecho, inoperante, con el natural desprestigio de la norma legis­
lativa, sino porque la inscnpción constitutiva no haría más que agravar un 
estado posesorio completamente desconectado del Registro, con todas sus 
múltiples y serias consecuencias>>. 

En defensa del legislador hay que alabar sin embargo que proclamó fir­
memente el pnncipio de legitimación a través de los arts. 24, 25 (que es hoy 
el párrafo 32 del art. 1) y 97: el Registro se presume exacto y válido, sus 
asientos quedan baJo la salvaguardia de los tribunales, perteneciendo los 
derechos reales a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo 
y estableciéndose un procedimiento especial, artículo 41, para proteger al 
titular registra! contra los que perturben su derecho. 

Por otra parte las presunciones iuris tantum que la legitimación reg1stral 
conlleva, se hacen iuns et de iure cuando el tercero reúne los requisitos del 
artículo 34, manteniéndole en su adqu1sición, amparada en el Registro, frente 
al titular civll. 

La inscripción SI bien contmúa s1endo potestativa, careciendo de ef1cacm 
constitutiva, va a ser premisa inelud1ble para el ejercicio de los derechos 
sobre bienes inmuebles. Decir entonces que su eficac1a es meramente decla­
rativa, es decir muy poco. Como señala la Expos1ción de Motivos de la 
reforma «Si no se concede a la inscripción carácter constitutivo, se le da, en 
cambio, tan smgular sustantividad en los aspectos c1vil y procesal, que sólo 
las relaciones inscritas surtirán plena eficacia>>. 

5. LA PUBLICIDAD REGISTRAL EN LA MODERNA LEGISLACIÓN 

Desde la reforma hipotecaria de 1944, nuestro sistema hipotecario ha sido 
modificado ampliando el objeto de la publicidad registra] y fortaleciendo sus 
efectos. 

En efecto, la Ley Hipotecana, artículo 1, fijó el ámbito de lo que iba a ser 
objeto de inscripción en el Registro de la Propiedad: «Los títulos traslativos 
del dominio de los inmuebles o de los derechos reales impuestos sobre los 
mismos>> o aquellos otros en que «se constituyan, reconozcan, modifiquen o 
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extingan derechos de usufructo, uso, habitación, enfiteusiS, hipotecas, censos, 
servidumbres y otros cualesquiera reales». Con más precisión la reforma de 
1944, aun conservando esta enumeración de derechos inscribibles en su ar­
tículo 2. 0

, fija el objeto del Registro de la Prop1edad en la «inscripción o 
anotación de los actos y contratos relativos al dominio y demás derechos 
reales sobre bienes inmuebles». En defmitiva, en nuestro Registro se presen­
tan a registración títulos, y ya que la inscripción carece por regla general de 
ef1cacia constitutiva, el Registro si no crea sí publica con efectividad erga 
omnes derechos reales inmobiliarios. 

Pero la publicidad reg1stral se va a manifestar en toda su fuerza expansiva 
en el propio articulado de la ley, permitiendo el acceso al Registro de las reso­
luciones judiciales que afecten a la capac1dad civil de las personas, ar­
tículo 2, 4.0 y de los arrendamientos que reúnan determmados requisitos, ar­
tículo 2, 5.0

, instituciones éstas que carecen de un contenido real inmobiliario. 
Y es que a los beneficios de la publicidad registral se van a acoger no sólo 

los derechos reales típicos y nominados, sino « ... cualesquiera otros relat1vos 
a derechos de la misma naturaleza, así como cualqu1er acto o contrato de 
trascendencia real que, sin tener nombre propio en derecho, modifique, desde 
luego o en el futuro, algunas de las facultades del dominio sobre bienes 
inmuebles o inherentes a derechos reales», artículo 7 del Reglamento Hipo­
tecario de 1947, que va a regular también la inscripción de figuras tales como 
el derecho de opción, artículo 14, y los aprovechamientos de aguas púbhcas, 
artículo 69. 

De hecho, convencida la Administración de las ventajas que la regis­
tración de las fmcas conlleva, va a impulsar una legislación, que contra el 
princ1pio general que hace la inscripción registral voluntaria, impone obliga­
toriamente ésta. 

Así, sin ánimo de ser exhaustivo, podemos citar las siguientes dispo­
siciones, que en sus sucesivas reformas han seguido manteniendo el principio 
de inscripción registral obligatoria: 

- El Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, Decreto de 27 de 
mayo de 1955, referente a la mscripc1ón de b1enes inmuebles o derechos 
reales Impuestos sobre los mismos, pertenecientes a las provincias o los 
mumc1pios. 

- La Ley de Montes Catalogados de 8 de junio de 1957. 
- La Ley de Concentración Parcelaria de 8 de noviembre de 1962 que 

hace inexcusable la inscripción de las fmcas y derechos resultantes de la mis­
ma, así como de los posteriores contratos de trascendencia real que tengan por 
objeto fincas de reemplazo o derechos reales constituidos sobre las mismas. 

- La Ley de 23 de abril de 1964 que ordena la inscnpción de los bienes 
del Estado. 
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El Decreto de 7 de abril de 1966 que aprueba el Reglamento de Re­
parcelación del Suelo afectado por planes de ordenación urbana en orden a la 
inscripción de los acuerdos de reparcelación. 

Incluso instituciones privilegiadas en un estado confesional, como era la 
Iglesia Católica, cuyos templos estaban exceptuados de la inscripción, artícu­
lo 5, 4. 0 del Reglamento Hipotecario, renunciaron a este pnvilegio acudiendo 
a inscribir sus fincas al Registro de la Propiedad. 

A medida que nuestro país se desarrolla agrícola e Industrialmente, se 
moviliza nuestra propiedad territorial y se multiplica el crédito que tiene su 
base en la misma haciendo la mscripción imprescindible en la práctica. 

Es más, nuestra doctrina más autorizada desde la publicación de obras 
como <<La prenda agrícola y la hipoteca mobiliaria» de RAFAEL RAMOS (191 0), 
y la «La publicidad y los bienes muebles» de LEOPOLDO ALAS (1920), se venía 
decantando por superar la tradicional distinción entre bienes muebles e in­
muebles, a los efectos de gozar de los beneficios de la publicidad registra), 
por otra técnicamente más perfecta que se basaba en distinguir aquellos bie­
nes susceptibles de perfecta identificación registra) y por tanto de ser perse­
guidos por acción real ilimttadamente, de aquellos otros que no lo son. 

Así PASCUAL MARÍN (5), ante las nuevas necestdades del tráfico, pedía la 
extensión de la institución registra) a una serie de bienes y situaciones pa­
trimontales que no terminaban de encajar en los moldes de la legislación 
vigente: «Se hace preciso la configuractón de un ordenamiento registra), 
susceptible de dotar de garantías publicitarias, esa serie de bienes y situa­
ciones jurídtcas patrimontales que, como la Empresa Mercantil, pueden ser 
configuradas registralmente como un sistema que reúna determinadas condi­
ciones». Y ANGEL SANZ en la sede de la Academia Matritense del Notariado 
( 1954), plantea, en orden a una próxima reforma de nuestro derecho, la dis­
tinción entre bienes registrables y no regtstrables de cara a los derechos reales 
de garantía. 

En efecto, el sistema que había ftjado el Códtgo Civil siguiendo los pre­
cedentes del Proyecto de 1851 y de la Ley Hipotecaria, había configurado los 
derechos reales de prenda e hipoteca con su limitactón respectiva a bienes 
muebles e inmuebles, y con sus características de desplazamiento y no des­
plazamiento de la posesión. Pero tal sistema se había manifestado insuficiente 
para satisfacer las necesidades de la garantía real. La privación al garante de 
la posesión de la prenda no sólo perJudtcaba a éste sino al propio acreedor 
que veía disminuida la capacidad económica, y por tanto la posibilidad de 
hacer frente a sus obligaciones, de su deudor. Para salvar estos inconvenien­
tes nuestro legislador vaciló siguiendo dos sistemas diferentes. Así la Ley de 

(5) PASCUAL MARÍN PÉREZ: Introducción al Derecho regiSiral. Madnd, 1947. 
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Hipoteca Naval de 21 de agosto de 1893 acudió a la ficción de considerar los 
buques mercantes como bienes inmuebles, en cuyo sentido se debía entender 
modificado el artículo 585 del Código de Comercio, a los efectos de que 
pudieran ser hipotecados. Por otro lado desde el Decreto de 22 de septiembre 
de 1917, diversas disposiciones van a mtroducir el sistema de la prenda sm 
desplazamiento como medio de fomentar el crédito agrícola, hasta llegar a la 
reforma de los arts. 1.863 bis a 1.873 bis del Código Civil por la Ley de 5 
de diciembre de 1941, que con carácter general estableció la posibilidad de 
constituir la prenda sin que tenga lugar el desplazamiento de la posesión de 
la cosa pignorada. 

Estas disposiciones son el inmediato precedente de la Ley de 16 de di­
ciembre de 1954 donde la publicidad registra! va a sustituir al desplazamiento 
de la posesión en todo caso. En efecto, la nueva ley partía de la distinción de 
bienes susceptibles de identificarse perfectamente, que Iban a ser objeto de 
hipoteca mobiiiana y aquellos de identificación menos perfecta, y por tanto 
de un derecho de más difícil persecución que deben encajarse en la figura de 
la prenda, si bien sustituyéndose el desplazamiento de la posesión por la 
publicidad registral. Y como la detemlinación de los bienes susceptibles de 
una y otra forma de garantía no podía dejarse a la libre interpretación, la ley 
fijaba de forma cerrada como susceptibles de hipoteca mobiliaria: los estable­
cimientos mercantiles, los automóviles y vehículos de motor, vagones y tran­
vías, las aeronaves, la maquinaria industrial y la propiedad intelectual e in­
dustrial, y como susceptibles de prenda registra): los frutos agrícolas, las 
cosechas, los productos y aprovechamientos forestales, los animales, ciertas 
máqumas, aperos y productos de las explotaciones agrícolas o ganaderas, las 
mercaderías y materias primas almacenadas y los cuadros, esculturas, porcela­
nas, libros y cualesquiera objetos de valor artístico o histórico. 

El problema de la publicidad de estas formas de garantía lo resolvió la ley 
en base a la creación de un Registro de hipoteca mobiliaria y prenda sm 
desplazamiento, a cargo de los Registradores de la Propiedad, o Mercantiles, 
en cuanto a la hipoteca de aeronaves. 

Desde luego que el mejor sistema, y así lo reconoce la propia Exposición 
de Motivos de la Ley, hubiera consistido en establecer un sistema de Registro 
de Propiedad de estos bienes, que al modo de la propiedad inmueble, reco­
giera toda su historia jurídica, incluso las transmisiones de domimo de los 
mismos. Pero el legislador mostró su prudencia porque reforma tan radical 
implicaría un cambio absoluto en nuestro sistema de contratación y por ello 
se limitó a dar exclusivamente publicidad a las formas de garantía real sobre 
los mismos, a través de un Registro de gravamenes de carácter JUrídico. 

Los beneficios del nuevo sistema de publicidad se extendieron postenor­
mente al derecho de explotaciÓn comercial de las películas cinematográficas 
por Decreto de 31 de diciembre de 1971. 
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En la misma línea la Ley de 17 de julio de 1965 creó el Registro de Venta 
a Plazos de Bienes Muebles, desarrollado por la Orden Mimsterial de 8 de 
julio de 1968 que aprueba la Ordenanza correspondiente a este Registro. Se 
configura también como un Registro de cargas en el sentido de que no publi­
ca titularidades sobre bienes muebles, sino que su publicidad se limita a los 
efectos de dotar de oponibiiJdad frente a terceros las reservas de dominio y 
prohibiciones de disponer que se constituyen en dichos contratos como for­
mas típicas de garantía del precio aplazado. 

Por otro lado los derechos que integran el contemdo de las llamadas 
propiedad intelectual e industrial, y sus transmisiones, habían ya sido obJeto 
de la publicidad registra) a través de la creación de Registros independientes 
por la Ley de Propiedad Intelectual de 1 O de enero de 1979 y el Estatuto de 
la Propiedad Industrial publicado por Real Orden de 30 de abnl de 1930. 

En ambos casos nos encontramos con auténticos Registros jurídicos, con 
instrumentos de publicidad con eficacia sustantiva. En efecto para gozar de 
los beneficiOs de la propiedad intelectual es necesario haber inscrito el dere­
cho en el registro, resultando también que si bien no es constitutiva la inscrip­
ción en la propiedad industrial, el certificado registra) de concesión de una 
marca constituye una presunción iuris tantum de propiedad. 

Son además Registros Jurídicos de titularidad de estos derechos y bienes 
inmatenales, estando excluida del Registro la hipoteca de propiedad mtelec­
tual, forma de garantía que tiene su acomodo en el Registro de Hipoteca 
Mobiliaria como ya hemos comentado. 

No podemos entrar en fin, porque ni hay tiempo ni constituye el objeto 
de nuestro estudio, en la publicidad de los empresarios y sociedades y de sus 
documentos contables a través de la institución del Registro Mercantil, cuyo 
nuevo Reglamento ha sido aprobado por Real Decreto 1784/1996, de 19 de 
julio. 

Baste ahora con decir que todos estos Registros que se han articulado 
junto al de la Propiedad Inmueble, son verdaderos Registros JUrídicos en el 
sentido de que conceden una eficacia material al contenido que publican. A 
su lado coexisten el Catastro y otros muchos Registros 4ue sun estrictamente 
administrativos, porque se limitan a archivar datos y suministrar el conoci­
miento de los mismos a la Administración Pública, sin que atribuyan una 
especial eficacia al contenido publicado. 

Esta uniformidad en cuanto al carácter jurídico y no de simple noticia que 
confieren estos Registros al contenido publicado, es lo que ha llevado a au­
tores como MANuEL AMOROS (6) a sugerir, en el campo doctrinal, la elabora-

(6) MANUEL AMORós GUARDIOLA. «Los Registros Jurídicos de Bienes en Derecho 
Español>> En la obra PrinCipiOs y desarrollo legislativo de los Registros Jurídicos de 
Bzenes Madrid, 1974. 
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ción de una teoría general unttaria de la publicidad registra!, y en el campo 
legislativo a promover una Ley Uniforme de los Registros Jurídicos de Bie­
nes tal y como fue estudiada en la Comisión Primera del II Congreso Inter­
nacional de Derecho Registra! que tuvo lugar en Madrid en 1974. 

Por otro lado, la pujante vitalidad que venía adquiriendo la institución de 
la propiedad horizontal, fijaba una realidad social que el legislador no podía 
desconocer y que dio lugar a la nueva regulación de la propiedad por pisos 
que supuso la Ley de 21 de julio de 1960, que más que una reforma de la 
legalidad vigente hasta entonces, venía a suponer una ordenaciÓn ex novo de 
esta forma de propiedad, estableciendo un nuevo sistema con importantes 
repercusiones en cuanto a la publicidad registra! inmobiliaria. 

En efecto la Ley, que modifica el Código Civil y los arts. 8 y 107 de la 
Ley Hipotecaria, va a incorporar la floreciente propiedad urbana al Registro. 
Al permitir la inscripción separada de las fmcas susceptibles de aprovecha­
miento independiente en las comunidades de propietarios, pisos, locales, 
garajes, trasteros, se da una necesaria publicidad a esta propiedad en expan­
sión. Pero es que además la publicidad registra! se ensancha aquí llegando a 
los estatutos de estas comunidades, al incluir en la inscripción del edificio 
matriz « ... aquellas reglas contenidas en el título y en los Estatutos que con­
figuren el contenido y ejercicio de esta propiedad», artículo 8, 4. 0 pfo. 2. 0 de 
la Ley Hipotecan a. ¿Y por qué no pensar que una futura refom1a abarque la 
publicidad registra! de las cuentas de estas comumdades?, de este modo se 
daría al tercero la posibilidad de un efectivo conocimiento oficial sobre la 
libertad o gravamen en los gastos de comunidad de las fmcas que pretenden 
adquirir. 

Dando un salto en el tiempo la más actual legislación acoge sm trabas los 
beneficios de la publicidad registra! mmobiiiaria, baste citar aquí dos refor­
mas de la mayor trascendencia. 

La nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, Ley 29/1994 de 24 de noviem­
bre, que modifica el artículo 2, so de la Ley Hipotecaria admitiendo la ins­
cripción de los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, y los sub­
amendos, cesiones y subrogaciones de los mismos sin ninguna limitación. 
Lamentar no obstante que el desarrollo reglamentano de esta disposición, 
Real Decreto 297/1996 de 23 de febrero, merezca a mi juicio una severa 
crítica, defraudando las expectativas creadas sobre la masiva incorporación de 
estos contratos a la publicidad registra!, al imponer en todo caso una docu­
mentación notarial, artículo 2, que va a suponer una importante dificultad 
económica para la registración de estos títulos. 

Por último citar el Real Decreto Legislativo 1/1992 de 26 de junio por el 
que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre régimen del Suelo y Or­
denación Urbana, cuyo articulado se refiere constantemente a la mstitución 
registra!, acogiendo sin reservas la publicidad registra! de las actuaciones 
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urbanísticas en el n. 0 8 de su artículo 307, que tras un prolijo listado de actos 
que pueden ser inscritos, declara inscribibles también en el Registro de la 
Propiedad «cualquier acto administrativo que, en desarrollo del planeam1ento 
o de sus instrumentos de ejecución, modifique, desde luego o en el futuro, el 
dominio o cualqUier otro derecho real sobre fincas determinadas o la descrip­
ción de éstas». 

Estamos seguros que el Reglamento de aplicación de esta norma, pendien­
te aún de aprobación, mantendrá esta filosofía reg1stral porque no debemos 
olvidar, artículo 285 del Decreto Legislativo de 12 de julio de 1990 de la 
Generalidad de Cataluña por el que se aprueba la refundición de los textos 
legales en materia urbanística, que «El Registro de la Propiedad, en su fun­
ción de instrumento de publicidad de las relaciones jurídico-inmobiliarias, ha 
de reforzar la eficacia de los actos administrativos en materia de urbanismo 
y ser un medio idóneo de información y garantía de la actividad de la Admi­
nistración>>. 

La evolución legislativa nos muestra una publicidad registra) asentada y 
ambiciosa que va ensanchando su ámbito más allá del estnctamente inmobi­
liario, si b1en, para no desnaturalizar su función, por un lado mantiene alejado 
del Registro público el Simple y mero hecho de poseer (art. 5 de la LH) aun 
reconociendo las presunciones posesorias que se derivan del dominio inscnto 
(arts. 35 y 38, 1. 0 de la LH), y por otro destaca el conten1do económico de 
la institución no permitiendo la inscripción de los derechos reales que recaen 
sobre bienes inmuebles que no son susceptibles de tráfico jurídico. 

Pero cualquier reforma legislativa devendría inútil en el orden hipotecario 
si la propiedad inmueble no accediese al Registro. Convencidos de la bondad 
de la reforma, de los beneficios que iba a reportar la registración de las fmcas, 
la Comisión que elaboró la Ley Hipotecana de 1861 llegó a declarar que toda 
nuestra propiedad inmueble accedería al Registro en el plazo de veinte años. 
Pero tales previsiones no llegaron a cumplirse. La Exposición de Motivos de 
la reforma hipotecaria de 1944 reconocía que una gran parte de la propiedad 
inmueble, un sesenta por ciento, no había s1do aun registrada y por tanto 
abordó una profunda reforma de los medios inmatriculadores. Así iba a su­
primir todos los medios inmatriculadores de posesión, reconociendo sólo dos 
medios de inmatricular frncas, siempre en dominio; el expediente de dominio, 
cuya tramitación se simplifica y facilita, y el documento público en los tér­
minos que establece el artículo 205 de la Ley. Por otro lado, para determma­
dos bienes cuyo titular era una entidad pública, se reconocía virtualidad in­
matriculadora a la certificación expedida por los funcionarios que los 
administran (art. 206 de la LH). 

La corriente inscribitoria va a tomar su definitivo impulso en dos direc­
CIOnes. En primer lugar, y para la contratación privada, por la reforma del 
artículo 298 del Reglamento Hipotecario por D. de 17 de marzo de 1959, que 
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va a desarrollar la inmatnculación por título público de adquisición extrali­
mitándose en el desarrollo reglamentario del artículo 205 de la Ley, y faci­
litándola, en sus plazos y coste económico, de tal modo, que va a arrinconar 
en la práctica la vigencia de los expedientes judiciales y actas de notoriedad. 
En segundo lugar, y para la contratación administrativa, se empiezan a dictar 
normas fuera de la Legislación hipotecaria aplicables a distmtos medios de 
inmatnculación. La lista de disposiciones legales (Ley de Montes, Reglamen­
to de Expropiación Forzosa, Reglamento General de Recaudación, etc.) es 
muy extensa, y sería tedioso el repetirla aquí. Baste como ejemplo significa­
tivo, la cita del nuevo artículo 310, n.o 5 del Texto Refundido de la Ley del 
Suelo que concede a los títulos en virtud de los cuales se inscriben los pro­
yectos de compensación y reparcelación la facultad de inmatricular las fincas 
a que se refieren. 

Incorporada la propiedad inmueble al Registro de la Propiedad, en­
sanchado el ámbito de las relaciones jurídicas inscribibles, todo el edificio 
hipotecario construido carecería de sentido si nuestra legislación no evolucio­
nase significativamente hacia el fortalecimiento de los efectos de la publici­
dad registral. 

Volveremos sobre esta fundamental cuestión en este mismo trabajo al 
estudiar la naturaleza de la publicidad registra( inmobiliaria, pero no pode­
mos smo adelantar aquí que cualquiera que sea la posición que adoptemos 
respecto de la eficacia de la publicidad registra( inmobiliaria, ya intentemos 
ver en nuestro ordenamiento indicios de protección germánica o latina, ya 
militemos en las filas de la doctrina monista o la dualista, no podemos sino 
condenar y por ello desterrar la idea de que la publicidad registra( tiene, 
frente a las relaciones jurídicas inmobiliarias que constituyen su objeto, una 
eficacia meramente declarativa, en el sentido de que nada añade a lo pu­
blicado. 

Como señala ANTONIO MANZANO (7) «La publicidad eleva los derechos a 
un grado superior de legitimación, porque la protección jurídica de la aparien­
cia que constituye el contenido registra(, legalmente formado, supone nece­
sariamente predicar de ese contenido unos efectos Jurídicos propios, inevita­
blemente superiores a los del derecho que no se ha acogido al control 
publicitario». 

En definitiva, como es de esencia del carácter absoluto de los derechos 
reales el que puedan hacerse efectivos frente a todos, «erga omnes>>, esta 
oponibiiidad la van a hacer efectiva las modernas legislaciones a través de 
la institución de la publicidad registra( inmobiliaria que sustituye las anti­
guas formas de notoriedad. De ahí que al derecho mscrito los modernos 

(7) ANTONIO MANZANO SOLANO Derecho Registra/Jnmobi/iano para imciac1ón y USO 

de umversitarios Madnd, 1991. Tomo l. 
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ordenamientos le atribuyan facultades de que carecía en su estado extrarre­
gistral. 

Los efectos jurídicos que cada sistema particular de publicidad va a atri­
buir al contenido inscrito, van a variar de acuerdo con la concepción que de 
la publicidad registra] mantenga cada ordenamiento y serán objeto del capí­
tulo siguiente. Baste ahora, para terminar esta primera parte de nuestro dis­
curso, con poner de manifiesto en nuestro derecho una clara tendencia legis­
lativa, que parte con la definición de los principios de legitimación y fe 
pública registra] en la reforma de 1944, a reforzar los efectos de la mscrip­
ción. 

Así la nueva redacción dada por el Real Decreto 1368/1992 de 13 de no­
viembre a la regla 2." del artículo 175 del Reglamento Hipotecario. ha venido 
a modificar sustancialmente el régimen de una de las más claras excepciones 
que se predicaban en nuestro derecho de la fe pública registra]. Hasta la refor­
ma, podía decirse que la publicidad reg1stral no garantizaba plenamente los 
derechos de los terceros que, confiados en la solvencia que a sus deudores con­
ferían los pronunciamientos reg1strales, habían prestado primero y anotado sus 
créditos después para realizarlos. Y ello porque relacionando el artículo 44 de 
la LH con el artículo 1.923, 4. 0 del Código Civil, resultaba que los créditos y 
actos dispositivos anteriores aunque no figuren inscritos o anotados en el Re­
gistro, afectan al anotante, de modo que en cuanto a los mismos no actúan los 
efectos enervadores de la fe pública registral. 

La reforma al declarar que «Cuando en virtud de procedimiento de apre­
mio contra bienes inmuebles se enaJene judicialmente la finca o derecho 
embargado, se cancelarán las mscripciones y anotaciOnes posteriores a la 
correspondiente anotación de embargo, aunque se refieran a enaJenaciones o 
gravámenes anteriores y siempre que no estén basadas en derechos inscritos 
o anotados con anterioridad a la anotación de embargo y no afectados por 
ésta», no modifica, en cualquier caso no podía hacerlo por su rango, la norma 
civil sustantiva. Pero al permitir la cancelación de los asientos registrales del 
adquirente o titular de crédito preferente anterior, pero con inscripción o 
anotación retardada, obliga a éstos a acudir a la tercería de dominio primero 
o al juicio declarativo ordmario después para hacer valer la preferencia esta­
blecida por el Código Civ1l y la Ley Hipotecaria, mientras que en el régimen 
anterior la inscripción, aun posterior, del adquirente de la finca iba a vetar el 
acceso registra) de las adjudicaciones derivadas del procedimiento ejecutivo 
por el juego de los preceptos sustantivos citados en relación con el artículo 
20 de la LH. 

Ahora bien, todas estas reformas legislativas deben continuar en progreso 
de nuestro ordenamiento hipotecario. Merece severa crítica el alcance que a 
la retroacción de la quiebra frente a los terceros hipotecarios confirió la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1958. La interpretación 
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que se dio entonces al artículo 878 del Códtgo de Comercio, considerando 
como único interés digno de protección el de la masa de la quiebra con el 
efecto de la nulidad radical de las adquisiciones de terceros que reunían los 
requisitos del.artículo 34 de la Ley Htpotecaria, nos parece inaceptable. En 
espera de las anunciadas reformas de las leyes de Suspensión de pagos y 
Quiebra, la moderna jurisprudencia ha reconocido la realidad registral. Así se 
ha considerado que la posible eficacia radical del artículo 878 es susceptible 
de ser interpretada como relativa cuando el tercero reúne todos los requisitos 
del artículo 34 de la Ley Htpotecaria (S. 12 de marzo de 1993), y que el 
artículo 34 tiene una vtrtualidad que no es dable desconocer frente a la retro­
acción de la qutebra, ya que establece la fe pública registra(, principio hipo­
tecario que consagra la segundad JUrídica en el ámbtto inmobiliario (S. 20 de 
septiembre de 1993). 

En un futuro inmediato la nueva Ley de Referencias Catastrales habrá de 
dar un dectsivo paso en la coordinactón del Registro de la Propiedad con la 
institución catastral. Una próxima reforma del Reglamento Hipotecario permi­
tirá la cancelación de los libros registrales de menciones y cargas carentes de 
efectividad en la realidad jurídica extrarregistral, sin acudir a costosos y di­
latorios procedimientos judiciales. Y la corriente inscribitoria se manifestará 
tmparable. 

Con nuestra propiedad inmobiliaria inscrita, identificada catastralmente y 
depurada de cargas y limitaciOnes, habrán desaparecido las razones que hasta 
ahora habían impedtdo al legislador dar el defimtivo paso a la inscripción 
constitutiva. 

Terminamos este capítulo alentando al legtslador hacia una publicidad 
registra( inmobiliana de valor constitutivo. Suscribimos desde aquí las tests 
en defensa de tal reforma, y sobre las que habremos de volver, que man­
tiene ANTONIO PAu (8), que tras cttar autores del prestigio de LA RICA, «la 
libertad para poder prescindir del Registro es inconcebible y funesta ... 
Equivale a entregar los intereses sociales y los del Estado, e incluso el buen 
orden JUrídico a la irresponsable voluntad de los particulares. Es una con­
cesión indefendible, anárquica, que sólo pudo basarse en la creencia de que 
todo lo relattvo a la propiedad inmobiliaria era de exclusivo interés de los 
propietanos»; y a RocA SASTRE «el Estado no puede desentenderse de 
adoptar, en los modos de adqutrir la propiedad, el medio más adecuado a 
su naturaleza y a las exigencias actuales», aboga por la necesidad de la 
mscripción constitutiva en aras de una perfecta coincidencia entre la reali­
dad y el Registro. 

(8) ANTONIO PAU PEDRÓN: «Efectos de la inscripción en la constitución de los dere­
chos reales>>. Rev1sta Crfllca de Derecho /nmobliiano Número conmemorativo de los 50 
años de la Reforma Hipotecaria de 1944. Madrid, 1995. 
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11. NATURALEZA DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL INMOBILIARIA 

La mayor eficacia y energía que es esencia del dommio y demás derechos 
reales frente a las relaciones puramente obiigacionales, hace que en su cons­
titución las legislaciones hayan exigido ciertas formalidades externas, lo que 
se denomma «modo de adquirir», que faltan en la constitución de los dere­
chos personales basados en el simple consentimiento que recogen los títulos 
o contratos. En esa sede, en el campo de las relaciones ínter partes que 
caracteriza el contenido del vínculo obligacional, rige con plena eficacia 
normativa la autonomía de la voluntad. 

Por el contrario, la misma esencia del derecho real hace inaceptable su 
relatividad. En efecto, es muy razonable, por su misma naturaleza y lo pri­
vado de su nacimiento, que el derecho personal sólo pueda exigirse y hacerse 
efectivo en la persona del obligado, pero para que cumplan su función los 
derechos reales deben ser absolutos, en el sentido de que puedan ejercitarse 
frente a todos ( erga omnes). Ello supone su respeto y aceptación por toda la 
colectividad y hace por tanto necesaria su posibilidad de conocimiento. 

Estos conceptos los sintetiza JERÓNIMO GoNZÁLEZ (9), quien tras poner de 
relieve la distmción entre normas coactivas y dispositivas, según sean im­
puestas por la ley en forma absoluta y obligatoria o en forma hipotética y 
libre, señala como « ... el derecho de obligaciones recibe preferentemente su 
vigor de la voluntad, mientras el de cosas se halla estereotipado en los cuer­
pos legales, en aquél la voluntad modifica y suple a la ley, en éste solo 
debiera admitirse su poder arbitrano en términos sumamente restringidos; en 
el uno entran en primera línea los intereses de acreedor y deudor, el negocio 
se desenvuelve inter partes, en el otro la sociedad entera se halla directamen­
te interesada, el derecho absoluto se ejercita erga omnes». 

Este esencial principio de orden público que rige en la constitución y 
desenvolvimiento de los derechos reales, hace que por un lado fuera exigible 
su perfecta configuración en la ley excluyendo los atípicos, y por otro que se 
les confiera por el ordenamiento la indispensable publicidad. 

El Derecho germánico ha resuelto el problema delimitando perfectamente 
el número y contenido de los derechos reales inmobiliarios, tesis del «nu­
merus clausus», e imponiendo su publicidad con carácter constitutivo. La 
seguridad jurídica en el orden inmobiliario se garantiza por un Registro de la 
Propiedad exacto e íntegro. Sobran entonces conceptos como el «adquisicio­
nes a non dommo» o de «protección de la apariencia», ya que no es que la 
realidad registra( se imponga a la realidad jurídica que vive fuera del Regis­
tro, sino que coincide plenamente con ella. 

(9) JERÓNIMO GoNZÁLEZ Y MARTINEZ: Estud1os de Derecho Hipotecano. Madrid, 
1924. 
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Sin embargo en los que llamaremos sistemas latinos la publicidad regis­
tra) mmobiliaria no ha llegado a convertirse en un «modo de adquirir» que 
sustituya a la tradición. 

Sea cualquiera la técnica que se adopte lo cierto es que, como ya se­
ñalamos, la necesidad de publicidad se ha sentido en todos los ordenamientos, 
y si para los bienes muebles se ha considerado suficiente su desplazamiento 
posesorio, en matena mmobiliaria se ha satisfecho a través de un Registro 
Público, SI bien atribuyendo distinta eficacia JUrídica al contenido publicado. 

J. PUBLICIDAD REGISTRAL; PUBLICIDAD LEGAL Y PUBLICIDAD FÁCTICA 

Hasta aquí hemos sostenido la tesis siguiente: en el orden inmobiliario se 
hace imprescindible, por elementales razones de seguridad jurídica, una pu­
blicidad del dominio y demás derechos reales que la evolución legislativa ha 
satisfecho a través de la institución del Registro de la Propiedad. 

No obstante, que la publicidad inmobiliana haya de serlo exclusivamente 
registra) no es un principio que debamos considerar absoluto. Y es que esa 
necesidad de conocimiento efectivo que es esencial para el desenvolvimiento 
de los derechos reales va a ser cumplida, excepcionalmente, por la ley y la 
buena fe, haciendo coexistir junto al pnnc1pio general de publicidad registra) 
inmobiliaria, una publicidad legal y una publicidad de hecho. 

Así existen determinadas relaciones JUrídicas que no necesitan ser mscri­
tas para que puedan oponerse a terceros, y ello porque su publicidad deriva 
directamente de la ley. 

Podemos citar como supuestos en nuestro derecho: los bienes de dominio 
y uso público y las servidumbres legales (art. 5 del Reglamento Hipotecario); 
los retractos legales, ya el de comuneros y colindantes que establece el Có­
digo Civil (arts. 1.521 y ss.), como los que regulan las Compilaciones forales; 
las prohibiciones de disponer o enajenar establecidas por la Ley, de las que 
existe un amplio repertorio en nuestra legislación civil y foral, que tienen 
plena eficacia jurídica como verdaderas limitaciones del dominiO, sin necesi­
dad de previa inscripción (art. 26, 1.0 de la Ley Hipotecaria); y en Aragón el 
derecho expectante de viudedad en los térmmos que establece el artículo 76 
de su Compilación. 

El hecho de que en estos supuestos, de carácter excepcional, la publicidad 
legal se imponga a la registra), tiene su explicación en lo que se denomina 
«cognoscibilidad». No importa tanto el conocimiento efectivo de la norma, 
sino su posibilidad, y esto en materia de publicidad legal se consigue por la 
publicación de las mismas en Diarios oficiales como presupuesto de su entra­
da en vigor (art. 2, 1.0 del Código Civil), del mismo modo que para la publi­
cidad registra! va a ser necesario la organización de la llamada publicidad 
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formal. Por ello la ignorancia de esa limitación legal no inscrita no debe 
impedir su obligado acatamiento (art. 6, 1.0 del Código Civil). 

No obstante, en mi cnterio, el hecho de que se exceptúen de la inscnpción 
bienes, derechos y limitaciOnes legales, no debe suponer su exclusión abso­
luta de la publicidad registral. De hecho cada vez es más frecuente su regis­
tración, debiendo interpretarse más bien como una dispensa que como una 
prohibición de inscripción, y en este sentido cabría dotar de una protección 
registra] añadida al dommio público, a los bienes de la Iglesia Católica, y 
hacer más eficaces en el tráfico las prohibiciones legales. 

Distinto sentido tiene lo que podríamos llamar publicidad fáctica o de 
hecho, que se basa en el principio de la buena fe en materia hipotecaria. En 
un ordenamiento inmobiliario como el español, en que no se ha dado el 
definitivo paso a la inscripción constitutiva, y en el que por regla general los 
derechos reales nacen con mdependencia del Registro, es lógico que se plan­
teen supuestos en que la realidad jurídica no coincida con la verdad que 
proclama el Registro y que esa apariencia registra! deba imponerse cediendo 
el derecho subjetivo ante el pnncipio de seguridad jurídica. Pero se llegarían 
a consecuencias fraudulentas, y perniciosas para la institución, si no se exi­
giese la buena fe del que se ampara en la protección registral. 

Y es que cuando existe una realidad extrarregistral, el conocimiento de la 
misma debe prevalecer ante la presunción de veracidad de los asientos regis­
trales. Por ello es de alabar que aun cuando no se mtrodujo legalmente este 
requisito para gozar de los beneficios de la fe pública registra] hasta la refor­
ma hipotecaria de 1944, la jurisprudencia del Tribunal Supremo lo impuso 
desde la Sentencia de ll de enero de 1895 hasta las más recientes (SS 8 y 12 
de marzo de 1993). 

También corresponde a nuestra junsprudencia el mérito de fijar el con­
cepto de buena fe en esta materia ante el silencio legal. La buena fe del 
adquirente supone en definitiva un desconocimiento de los vicios que pueden 
afectar al derecho del transferente legitimado registralmente y tiene, así SS de 
3 de octubre y 22 de noviembre de 1963, un doble aspecto: en el positivo 
consiste en la creencia por parte del que pretende ampararse en la protección 
registra] de que la persona de quien recibió la finca de que se trata era dueña 
de ella y podía transmitirle su dominio, y en su sentido negativo, se basa en 
la ignorancia o desconocimiento de la existencia de inexactitudes registrales 
o vicios invalidatorios que puedan afectar a la titularidad del enajenante. 

Claro que si condicionásemos la protección registra] a la demostración de 
la buena fe del que se ampara en ella, limitaríamos en gran medida la eficacia 
de la institución hasta hacerla prácticamente inservible. Al fmal las presun­
ciones registrales cederían a la práctica de la prueba en los correspondientes 
juicios declarativos, porque la buena fe es una cuestión de hecho que debe 
apreciarse por los tribunales de instancia. Volveríamos así al Derecho Roma-
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no en donde la soberanía del juez para apreciar las pruebas en JUicio hacía 
innecesario, por ineficaz, un sistema publicitano. 

Por ello la Ley, artículo 34 párrafo 2. 0
, parte de una presunción de buena 

fe, iuris tantum, del tercer adquirente: «la buena fe del tercero se presume 
siempre, mientras no se pruebe que conocía la inexactitud del Registro». 

Pero cuando indubitadamente pueda demostrarse el conocimiento fáctico 
de una realidad reconocida por nuestro ordenamiento, aunque no se hubiese 
acogido a los beneficios de la publicidad registra!, ésta debe imponerse al 
contenido publicado, en aras de un principio de justicia y sin perJuicio de la 
seguridad jurídica. 

Una aplicación de esta publicidad de hecho nos la proporciona reiterada 
doctrina jurisprudencia! en materia de servidumbres aparentes, oponibles a 
terceros sin necesidad de previa mscripción, porque su realidad parte de 
hechos que tienen que herir forzosamente los sentidos. Así, si los signos de 
una servidumbre son ostensibles e indubitados, su apariencia exterior le atri­
buye una publicidad equivalente a la inscripción, surtiendo efecto contra el 
adquirente del inmueble aunque no resulte del Registro la existencia de la 
misma (S. 21 diCiembre 1970). 

2. CONCEPTO DE PUBLICIDAD REGISTRAL INMOBILIARIA 

Como ya vimos en la primera parte de esta exposición, la mstitución de la 
publicidad registra! inmobiliaria es relativamente reciente en los modernos or­
denamientos jurídicos y no nos resulta sencillo llegar a precisar su concepto. 

Examinando la doctrina italiana, pionera en los intentos de elaboración de 
una teoría unitaria de la publicidad, y la moderna doctrina española que 
empieza a preocuparse por la confección de un concepto de publicidad regis­
tra! que se echa de menos en nuestras leyes, podemos ir entresacando las 
notas distintivas de la institución. 

Desde luego que tal concepto debe partir, siguiendo a PuGLIATTI, de la 
idea de difusión hacia terceros del contenido publicado. Esa difusión es la 
esencia del fenómeno publicitario. El ordenamiento positivo debe organizar 
una serie de mecanismos que posibiliten al público el conocimiento de aque­
llos hechos y actos de contenido jurídico que por su naturaleza deben ser 
objeto de publicidad. Y en esta línea CoRRADO define la publicidad como «la 
declaración señalativa que proviene de órganos públicos y está dirigida a 
poner de manifiesto la existencia de hechos idóneos para producir modifica­
ciones que pueden interesar a la generalidad de los ciudadanos». 

Destacamos de esta doctrina general de la publicidad una serie de notas 
que nos van a ayudar en la elaboración de nuestro concepto de publicidad 
registra! inmobiliaria. 
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En primer lugar, la exterionzación o difusión de lo publicado d1ferenc1a 
la publicidad de la forma. Las formalidades han estado siempre presentes 
desde el Derecho más ant1guo en la constitución de los derechos reales. Como 
señalaba la Exposición de Motivos de la Ley H1potecaria «<os romanos, a 
pesar de haber despojado el derecho antiguo de muchas formas groseras y 
materiales, creyeron siempre que un acto externo, público, y que se pudiera 
apreciar por todos, debía señalar al que era dueño de la cosa inmueble». Pero 
la forma es antenor a la publicidad y está llamada a crear derechos pero no 
a publicarlos. La forma no es publicidad en el sent1do de que supone una 
extenorización de la voluntad, ya verbal ya documental, que agota su conte­
nido en la constitución y en su caso perfección de los derechos, pero no va 
más allá, no contnbuye a asegurar el tráfico ni dota de una mayor eficacia al 
derecho ya constituido. Ya advertía ALFONSO DE Cossío y CoRRAL ( 1 O) la 
mexactitud que suponía confundir forma y publicidad; «Ordinariamente se 
concibe la forma como algo añadido al acto y exterior a él; como una envol­
tura que viene a cubrir la relación jurídica previamente creada, dotándola de 
nuevos efectos, de que sin ella carecería, y que suelen agruparse bajo la 
designación común de publicidad de la relac1ón: algo que sin forn1a perma­
necería secreto entre las partes, y sólo entre ellas sería eficaz, al recibirla se 
hace público, puede ser debidamente probado, y llega a alcanzar la plenitud 
de sus efectos, incluso frente a las personas ajenas a la relación ... », pero ello 
no es cierto porque, contmúa el autor « ... toda relación ex1ge para poder 
constituirse una forma determmada, por sencilla que ésta sea, aunque se trate 
de una mera manifestación del consentimiento ... porque no toda forma impli­
ca necesariamente publicidad ... porque si bien la publicidad puede ser uno de 
los efectos de la forma, no es el único, ni siqu1era el principal>>. 

En definitiva que la fonna t1ene su campo en la prueba del acto o contra­
to, pero no refuerza su ef1cac1a, en el sentido de que es la publicidad la que 
le hace opomble erga omnes. 

La traditio es forma del negociO, y en nuestro derecho, artículo 609, 2. 0 del 
Código Civil, es forma constitutiva del efecto traslativo de la propiedad, pero 
¿va dirigida la tradit1o a dar publicidad frente a todos a esta transmisión de la 
propiedad? Nada nos parece menos público que la tradición instrumental que 
regula el artículo 1.462, 2. o de nuestro Código, encerrado el documento público 
en el secreto del protocolo notarial, y de ahí que, reconozcamos abiertamente 
la dualidad legislativa entre propiedad mscrita y no mscrita que tan magistral­
mente expuso RAMóN DE LA RICA Y ARENAL en su discurso de Ingreso en la Real 
Academia de Legislación y J unsprudencia de Madrid en 1962 ( 11 ), para con-

(10) ALFONSO DE Cossío Y CoRRAL. Instituciones de Derecho H1potecano Barcelona, 
1956. 

(11) RAMÓN DE LA RICA Y ARENAL' <<Realidades y problemas en nuestro Derecho 
Registra! Inmoblliano>>. Del hbro HomenaJe a este Autor Tomo II. Madrid, 1976 
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venir con él en que el Cód1go Civil, fiel al título y al modo, rige exclusivamen­
te para la propiedad no inscrita y para la eficacia inter partes, y que la Ley 
Hipotecarla, aJena a la tradición, rige para la propiedad mscrita y para la efica­
cia erga omnes: « ... el título y el modo de la doctrina civil no bastan para cons­
tituir con eficacia erga omnes el dominio s1 se trata de fincas inscntas; ese 
derecho real, nac1do sólo al amparo de la legislación cJvJI, no será esgrimible, 
ni eficaz frente a un tercero que inscriba su título en el Reg1stro, y por el con­
trario, con título e inscripción, medie o no medie la trad1ción, el derecho real es 
válido y eficaz frente a todos, incluso frente al otorgante ... El mismo Cód1go 
Civil acepta esta doctrina en su artículo 1.473 relativo a la doble venta». 

En el tráns1to a la inscripción constitutiva nos parece de gran valor la 
lógica, sencillez y clandad con que LA RICA expone su tesis desterrando de 
la doctnna el tópico de la inscnpción meramente declarativa en nuestro de­
recho. 

Por otra parte, otra nota tip1ficadora del concepto de publicidad, que es 
precisamente la que contribuye a definirla como registra!, es que la d1fusión 
hacia los terceros de su contenido se organiza a través de órganos públicos, 
y así se explica el nacimiento del Reg1stro de la Propiedad, como mst1tución 
jurídica destinada a dar seguridad al tráfico JUrídico inmobiliario. El concepto 
de tal institución se recoge en el artículo 1.0 de la Ley Hipotecaria que con­
Sidera al Registro de la Propiedad como una institución en la que existen unos 
libros, en cuyos asientos bajo la salvaguardia de los tribunales, se inscnben 
y anotan los actos y contratos relativos al dominio y demás derechos reales 
sobre bienes inmuebles con los efectos establecidos en la Ley. 

Junto a las notas examinadas, publicación de actos organizada a través de 
un Registro Público, JosÉ MANUEL GARCÍA (12) contnbuye en nuestra moder­
na doctrina a completar las notas que configuran el concepto de publicidad 
registra! inmobiliaria. 

Así señala que uno de los caracteres que mat1zan la difusión, esencia de 
la publlc1dad, es que se trata de una «exterionzación continuada»: «Esto 
quiere decir que no es intermitente ni esporádica. Se manifiesta en la publi­
cidad resultante de los libros y asientos registrales, donde constan las titula­
ridades en todo momento hasta que se produce su cancelaciÓn». 

Esta nota nos permite distinguir la publicidad de la notificación. En efecto 
la notificaciÓn tiene un carácter llm1tado en el tiempo, da a conocer un acto 
jurídico durante un plazo determinado, y mientras la publlc1dad se dirige al 
tercero en general, la notificac1ón tiene un destinatario determmado. 

Sm embargo, aunque sea una institución típica de Derecho Procesal, la 
notif1cación tiene también su acomodo en nuestra legislación hipotecaria, sien-

(12) JosÉ MANUEL GARCfA GARCfA: Derecho lnmohtllario RegiSfral o Hipotecano 
Tomo l. Madnd, 1988 
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do complemento de la publicidad registra!. Se venían citando, como supuestos 
de estas notificaciOnes en nuestro ordenamiento hipotecano, el de los edictos 
que se publican en el tablón de anuncios del Ayuntamiento en los supuestos de 
inmatriculación por título público de adquisición (art. 205 de la Ley Hipoteca­
ria y 298 de su Reglamento), o aquellos otros que se fijan en los Juzgados con 
ocasión de determinados procedimientos judiciales regulados en la Ley Hipo­
tecaria, tales como los expedientes de dominio y el procedimiento judicial su­
mario de ejecución hipotecaria, pero la Ley 10/1992 de 30 de abril de Medidas 
Urgentes de Reforma Procesal ha dado entrada a la notificación registra! en el 
ámbito de la vía de apremio. Así por un lado el párrafo 2. 0 del artículo 1.453 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil obliga al Registrador« ... a comumcar al órgano 
judicial la existencia de ulteriores asientos que pudieran afectar al embargo 
anotado», y el artículo 1.490 de la misma Ley impone al Registrador una nueva 
obligación, pues al expedir certificaciones de titulandad y cargas en los proce­
dimientos ejecutivos conforme al artículo 1.489 de la misma Ley, « ... comuni­
cará a los titulares de derechos que figuren en la certificación de cargas y que 
consten en asientos posteriores al del gravamen que se ejecuta, el estado de la 
ejecución para que puedan intervemr en el avalúo y la subasta de los bienes si 
les conviniere», artículo 1.490 párrafo 1.0

• 

Para descargar a los Juzgados de determinadas funciones no esencialmente 
JUrisdiccionales, en aras de consegUir una más rápida y eficaz Admmistración 
de Justicia, se traslada la notificación a la institución registra! con carácter 
general con los importantes efectos que en cuanto a la purga de cargas esta­
blece el artículo 175, 2. 0 del Reglamento HipÓtecario. 

Junto a esta nota de «exterionzación continuada», JosÉ MANUEL GARCIA 
matiza el concepto de publicidad registra!; por un lado definiendo su objeto: 
«la exteriorización de Situaciones JUrídicas relativas a la propiedad y dere­
chos reales sobre inmuebles>>, su fmalidad: «producir una cognoscibilidad 
general», y su eficacia: «produce efectos jurídicos sustantivos sobre el 
contenido publicado>>. 

Por ello podemos, con el Citado autor, dar la siguiente definición de pu­
blicidad registra! mmobiiiana; «la extenorización contmuada y orgamzada de 
situaciones jurídicas de trascendencia real para producir cognoscibilidad ge­
neral <<erga omnes>> con ciertos efectos jurídicos sustantivos sobre la situación 
publicada>>. 

De estos caracteres quiero destacar: la ampliación del objeto de la publi­
cidad registra! en el ámbito de los Registros jurídicos a la que ya he tenido 
ocasión de referirme, el concepto de cognoscibilidad legal del que trataremos 
en la última parte de este trabajo relativa a la publicidad formal, y la eficacia 
de la publicidad registra! sobre las situaciones inscritas, pasando a continua­
CIÓn a examinar en nuestro derecho, y en la legislación comparada, los dife­
rentes efectos que cada sistema de publicidad asigna a su contenido. 
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3. EFECTOS DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL iNMOBILIARIA 

Es incuestionable que una de las notas que caracterizan el concepto de 
publicidad registra! inmobiliaria es el conferir un valor añadido al contenido 
publicado. Para ANTONIO MANZANO ( 13) es, sin lugar a dudas, la nota más 
importante del concepto: «La publictdad, por sí misma, produce consecuen­
cias de Derecho material, efectos jurídicos, que derivan directamente del 
hecho publicitario y no del negocio o derechos publicados, pues, de no tener 
éstos acceso a la vida registra!, aquellos efectos JUrídicos no se van a producir 
nunca». 

Cuando aparecen los sistemas registrales, superando las etapas de clandes­
tinidad en las diferentes fases de la evolución del Derecho romano y germá­
mco, no es para regular una mstitución pública, el Reg1stro de la Proptedad, 
con fines meramente pubhcttarios, sino para otorgar eficacia sustantiva a las 
relaciones jurídico mmobiliarias inscritas. Y precisamente el desarrollo de 
estos sistemas hipotecarios demuestra una clara tendencia legislativa a refor­
zar la energía que la publicidad registra! despliega. De hecho las recomenda­
ciones del Banco Mundial, en orden a la financtación privilegiada de los 
países en vías de desarrollo, tmponen la existencia en estos ordenamientos 
JUrídicos de un sistema registra! basado en la existencia de un Registro Jurí­
dico (que denomina también «Catastro legal»), que coexiste con los Registros 
Físico y Fiscal, y que a diferencia de estos últimos no se debe limitar al 
archivo de los Títulos, sino que debería ser un Registro de derechos con 
eficacia sustantiva. 

En mi opinión, no existen actualmente sistemas regtstrales que hmtten la 
eficacia de esta publicidad a la mera declaractón de los actos y derechos 
publicados. La publicidad registra!, no nos cansamos de repetirlo, no puede 
ser meramente «declarativa». Como señala ANGEL SANZ (14) «inscnpción 
declarativa es aquella que se limita a recoger los elementos jurídicos que dan 
vida al derecho real sin añadirles un valor especial por sí misma. El derecho 
real nace y existe fuera del Regtstro, y las inscripciOnes que en éste se prac­
tican se refieren a derechos reales ya existentes, careciendo de toda eficacia 
para el nacimiento, existencia y validez del mismo». Este concepto desnatu­
raliza la publicidad registra!, porque es de esencia en esta institución el de­
sarrollar una eficacia sustantiva que mejore la condición del derecho publi­
cado. Precisamente por ello se impone un control de legalidad, la calificación 
regtstral, que permita que sólo los actos válidos y JUrídicamente perfectos 
sean objeto de inscripción y desplieguen su plena eficacia en la vida jurídica. 

( 13) ANTONIO MANZANO SOLANO. Obra Citada. 
(14) ANGEL SANZ FERNÁNDEZ: InstituciOnes de Derecho H1potecario Tomo l. Madnd, 

1947. 



ESTUDIOS 145 

Por ello todos los sistemas jurídicos, y trataremos de demostrarlo más 
adelante, atribuyen a la inscripción Cierta eficacia, sin que podamos estar de 
acuerdo con determinados autores que al comentar la legislación vigente en 
países como Bélgica o Italia, consideran que la institución registra! satisface 
fines de mera publicidad. 

Tampoco queremos aquí defender que la fuerza de la publicidad registra! 
llegue a hacer de ésta un valor absoluto y único elemento en la constitución 
de los derechos reales. De hecho legislaciones germámcas (SaJonia, Hambur­
go, Lubeck y Mecklemburgo) otorgaron a la publicidad ese valor constitutivo 
absoluto, y no sólo frente a terceros smo también con respecto de las partes. 
Pero el Código Civil alemán limitó esta orientación al exigir la concurrencia 
de otro elemento, el acuerdo abstracto, que junto a la inscripción debía con­
currir en el proceso de creación de estos derechos, y el Código Civil suizo dio 
un paso más al conciliar el efecto constitutivo de la publicidad registra! con 
la exigencia de un título causal. 

Lo que queremos defender es el hecho de que en todos los sistemas 
legislativos modernos se regula la publicidad mmobiliaria a través de la ins­
titución registra!, y que esta publicidad registra! tiende por su propia esencia 
a atribuir eficacia material al objeto publicado. 

Pero como quiera que esta eficacia es diferente en los distintos orde­
namientos jurídicos, la doctrina, tanto la española como extranjera, ha elabo­
rado numerosas clasificaciOnes de los sistemas hipotecarios. 

Así la publicidad puede estar organizada tomando como sujeto de la 
misma a la persona o como base a las fincas. En los sistemas de publicidad 
personal los datos están materialmente centralizados alrededor del nombre de 
los titulares del derecho, mientras que la publicidad real se articula alrededor 
de los mmuebles y será tanto más eficaz cuanto mejor identificados se en­
cuentren éstos. Pero esta forma de organización de la publicidad registra!, en 
muchos casos mixta, que ofrece el Derecho comparado, no nos interesa aquí 
tanto como el distinguir los diferentes sistemas según cual sea la eficacia que 
atribuyan a la publicidad registra!. 

Considero que la sencillez y clandad exige aquí el estructurar la cla­
sificación en dos grupos de legislaciones, distinguiendo aquellas en que la 
publicidad registra! tiene un valor constitutivo en la existencia de los dere­
chos, de aquellas otras en que esta publicidad desarrolla sus efectos frente a 
terceros protegiéndoles en el tráfico jurídico al hacerles inoponibles titulari­
dades y cargas no publicadas. En las pnmeras los derechos reales nacen con 
la publicidad registra!, la mscripción es parte en el proceso hacia su consti­
tución; en las segundas la publicidad registra! tiene un contenido básicamente 
negativo en el sentido de que no está dirigida a crear derechos, ni siquiera a 
presumir válidos sus contenidos, sino a hacer que no existan en perjuicio de 
tercero los actos no publicados. 
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Sin poder entrar ahora a exammar las distintas legislaciones, sí conviene 
hacer una breve referencia a las leyes vigentes porque, en definitiva, al ser la 
publicidad registra! una construcción legislativa, el examen del derecho ex­
tranjero nos va a servir para matizar los efectos de la publicidad registra! en 
nuestro ordenamiento inmobiliario. 

Así dentro del primer grupo, ordenamientos que confieren a la publicidad 
registra! un valor constitutivo, podemos señalar: 

- En Alemania el parágrafo 873 del BGB que establece «Para la transmi­
sión de la propiedad de una finca, para el gravamen de una finca con un dere­
cho y para la transmisión o el gravamen de un derecho sobre finca, es necesario 
el acuerdo del titular y de la otra parte sobre la modificación del derecho y la 
inscripción de éste en el Registro, en tanto la ley no prescriba otra cosa». 

- En Suiza el artículo 971, 1.0 del Código Civil determina que «Todo 
derecho cuya constitución se halla legalmente subordinada a una mscripción 
en el Registro no existe como derecho real más que cuando la inscripción se 
realiza». 

- En Austria el artículo 431 del ABGB dice «Para la adquisición de la 
propiedad inmueble tiene que inscribirse el negocio de adquisición en los 
libros públicos, determinados a este efecto». 

- En la antigua URSS el artículo 135 del Código Civil de 1922 exigía 
la mscripc1ón en el Registro para que pudiese surgir la propiedad privada. 

- En Brasil el artículo 530 del Cód1go Civil de 1916 establece como 
modo de adquisición de la propiedad inmueble « ... la transcripción del título 
de transferencia en el Registro de Inmuebles». 

- Las legislaciones anglosajonas, dentro de las peculiaridades de su siste­
ma legal, también destacan el valor de la publicidad registra!. Así, en Australia, 
en el llamado sistema de Acta Torrens, la inscnpción tiene un valor constituti­
vo, y en Inglaterra la Ley de Registros de Inmuebles de 1925 ofreció el meca­
nismo registra! para garantizar la contratación privada en el orden inmobilia­
rio, con importantes efectos que van más allá de la simple inoponibihdad de lo 
no registrado, apreciándose una clara influencia del sistema australiano. 

Dentro del segundo grupo de legislaciones citaremos: 

- Francia, donde la transmisión consensual de la propiedad que recogió 
el artículo 1.583 del Cód1go Civil de Napoleón de 1804, fue objeto de las más 
duras críticas, hasta que la publicidad inmobiliana se organiza por la ley de 
1855, reformada un s1glo después, para hacer moponibles los títulos registra­
les frente a aquellos que no tuvieron acceso al Registro. 

- Portugal donde el artículo 4. 0 del Código de Registro Predial de 1984 
establece que «Los actos sujetos a registros, aunque no registrados, pueden 
ser invocados entre las propias partes o sus herederos», con excepción de la 
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hipoteca, cuya eficacia, aun entre las propias partes, depende de la publicidad 
reg1stral. 

- Italia con un sistema parecido al antenor, ya que mientras la hipoteca 
« ... se constituye mediante inscripción en el Registro Inmobiliario», artículo 
2.808 del Cód1go Civil, la propiedad y demás derechos reales sobre mmue­
bles se constituyen por el simple consentimiento, pudiendo ser objeto de 
<<transcripción» en el Registro inmobiliario. Pero la publicidad registra! para 
que estos actos sean oponibles a terceros hace que la doctrina entienda sus 
efectos más allá de los meramente declarativos, atribuyendo a su publicidad 
registra! una cierta función constitutiva. 

- Argentina donde el artículo 2.505 del Cód1go Civil establece que <da 
adquisición o transmisión de derechos reales sobre mmuebles ... no serán 
oponibles a terceros mientras no estén registradas». 

Dentro de este grupo de legislaciones señalamos las de Venezuela, Méxi­
co, Nicaragua, Chile, Puerto Rico, todas con especiales efectos dentro de esta 
filosofía de inoponibihdad de lo no registrado frente a lo inscnto, y cuyo 
conocimiento nos ha vemdo dado en los diferentes Congresos Internacionales 
de Derecho Registral. 

Por último señalar cómo en Estados Unidos de América el sistema de pu­
blicidad registra! más generalizado es el denominado de <<recording», registro 
de documentos, que convive en algunos estados con el sistema australiano del 
Acta Torrens, y que tiene como finalidad básica el de que los terceros puedan 
llegar a conocer a través del Registro la titularidad de su transmitente, depen­
diendo la eficacia en el tráfico de determinados actos de su registración. Es en 
este sistema donde la eficacia de la publicidad registra! es más limitada, aproxi­
mándose más al concepto de <<publicidad noticia» que al de <<publicidad efec­
to», y por ello, por la deficiente regulación de la institución, el sistema se com­
pleta y encarece a través de los seguros de títulos que emiten las compañías del 
ramo. Se hace evidente la necesidad de una profunda reforma de este Sistema 
registra!, pues en ningún caso las compañías de seguros pueden llenar los fmes 
de seguridad del tráfico jurídico que satisface la institución registral. 

En realidad al examinar la legislación norteamencana apreciamos la falta 
de un verdadero sistema registra!, porque no cabe hablar de publicidad regis­
tra) inmobiliaria cuando ésta carece de efectos. Nos resiStimos en efecto a 
encuadrar el sistema de recording dentro del segundo grupo de legislaciones 
porque, habida cuenta de los numerosos casos de adquirentes que no inscri­
ben su derecho, la JUrisprudencia de los Estados, estudiada por ANTONIO 
MoRo ( 15) en su importante estudio sobre los sistemas registrales inrnobilia-

(15) ANTONIO MoRo SERRANO: Los Sistemas Registra/es lnmobliiarws en los Estados 
Unidos. Madnd, 1986. 
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rios en los Estados Unidos, se ha visto obligada a introducir serias linlltacio­
nes al pnncipio general de inoponibilldad de los contratos no inscritos frente 
a los inscritos. En este estado de la situación la prácllca jurídica norteameri­
cana ha acudido a mecanismos complementarios para la tutela de los derechos 
inscntos ante la poca fiabilidad de la mal organizada publicidad registra!. 
Estos mecanismos se basan en informes de abogados especializados, una vez 
consultados los archivos reg1strales en cuanto a titularidad y cargas, que 
suministran un confidencial informe sobre la conveniencia o no de adquirir 
el derecho de que se trate. Pero ante la insuficiencia de tales dictámenes el 
sistema que ha venido a sustituir al registra), con un coste económico consi­
derablemente mayor y sin las suficientes garantías de protección del tráfico 
JUrídico, ha sido el de la suscripción de pólizas por las compañías de seguros. 
Un profundo conocedor de esta legislación, como es PuiG BRUTAU, pone de 
relieve que las compañías aseguradoras operan en este sistema a base de un 
cálculo matemático del riesgo, con independencia de lo que resulta de la 
titulación. No se asegura la calidad del título, sino el riesgo que corre el 
asegurado. 

Ante una publicidad registra) defectuosa en su objeto y organización, y 
carente de los efectos sustantivos que predica su esencia, el sistema de seguros 
ha vemdo a reemplazar en la realidad jurídica norteamericana la carencia de un 
verdadero sistema registra!. Pero este costoso procedimiento de asegurar los 
títulos, al ser insuficiente para llenar los fmes cautelares y de seguridad jurídi­
ca que satisface la publicidad registra) en el orden inmobiliario, debe ser objeto 
de la más severa crítica y sólo me cabe opinar que han sido los intereses eco­
nómicos de las compañías aseguradoras los que han evitado la implantaciÓn de 
un verdadero sistema registra) en las legislaciones federales. 

La introducción por la reforma hipotecaria en nuestro país de la publicidad 
registra) inmobiliaria, ha hecho que en nuestra legislación, en frase de NúÑEZ 
LAGOS, no se conciba para el comprador de un mmueble otro seguro que no 
sea el de incendios. 

En la primera parte de este discurso señalamos cómo la radical innovación 
que para nuestro derecho supuso la introducción de la publicidad registra) por 
la Ley de 1861, inició una tendencia legislativa y aun junsprudencial en 
orden a mejorar la organización de la institución y a reforzar la eficacia de 
sus efectos, pero esta evolución debe todavía consumarse. 

En un principio, la influencia del Derecho alemán y especialmente del 
prusiano en la primera Ley Hipotecaria, nos llevaría a la eficacia constitutiva 
de la publicidad registra) y este fue el sentido de la base 52 del proyecto de 
la Comisión General de Codificación de 1843. Pero esta eficacia fue limitada 
exclusivamente frente a terceros en los sucesivos proyectos que ya estudia­
mos hasta su fomlUlación legal en el artículo 23 de la Ley Hipotecaria y el 
artículo 606 de nuestro Código Civil. 
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Nuestra vigente Ley Hipotecaria de 1944 consolida la pubhcidad registra! 
fijando los principios de legitimación y fe pública registra!, pero sus precep­
tos en orden a la eficacia de nuestra publicidad registra!, han sido interpre­
tados de forma muy diferente por nuestros autores. 

Así se ha querido ver en preceptos como el artículo 32, o el mas especí­
fico artículo 13, un sistema latino de protección que hace inoponibles los 
títulos no inscntos frente a terceros que cumplan el exclusivo requisito de 
haber inscrito sus derechos, y que encuadraría a nuestro sistema dentro de 
este tipo de legislacwnes. 

Pero es que la protección registra) se completa con la introducción, de 
claro contenido germánico, de la fe pública registra!. En base a este principio, 
artículo 34 de la Ley, el tercero que reúna determinados requisitos va a 
mantener una posición inatacable, aunque tal privilegio tenga su causa en la 
apariencia registra! y no concuerde con la realidad jurídica extrarregistral. 

Por otro lado la Ley y el Código Civil dotaron a la pubhcidad registra! 
de fuerza constitutiva en materia de hipoteca, donde la falta de contacto 
posesorio de esta garantía real 1ba a ser suplida por la inscripción en el 
Registro de la Propiedad, pero se mantuvo la tradición con eficacia constitu­
tiva en el proceso de formación del dommio de los demás derechos reales 
sobre inmuebles. 

Nos encontramos así, por un lado con una dualidad legislativa en esta 
materia, normas de la Ley Hipotecaria y del Código Civil que no es fácil 
conciliar, y por otro con diferentes sistemas de protección a terceros dentro 
de la nom1a estrictamente hipotecaria, todo lo cual contribuye a que nuestra 
doctrina científica adopte las más vanadas tesis sobre la eficacia sustantiva de 
la publicidad registra! inmobiliana en nuestro ordenamiento. 

En un extremo los autores partiendo de que la inscripción por regla ge­
neral no es constitutiva, mcluso hay quien niega tal efecto a la publicidad 
registra) del derecho de hipoteca, dotan a la inscripción de una eficacia 
meramente declarativa, en el otro, y esta tendencia nos parece mucho más 
respetuosa con el concepto que hemos defendido de la publicidad registra!, 
consideran que la mscnpción en nuestro régimen hipotecano tiene una cierta 
eficacia constitutiva. 

Nos parece mucho más interesante referimos a esta última posición doc­
trinal que representa en defimtiva la forma más razonable de entender la 
publicidad registra! inmobihana en nuestra vigente legislación. 

Así está claro que la pubhc1dad reg1stral va a jugar un papel fundamental 
en los casos de adquisiciones a non domino eficaces por la fe pública del 
Registro cuando se cumplen los presupuestos del artículo 34 de la Ley Hipo­
tecaria: «El tercero que de buena fe adquiera a título oneroso algún derecho 
de persona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, será 
mantenido en su adquisición, una vez que haya inscrito su derecho, aunque 
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después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no 
consten en el mismo Registro». Aquí la generalidad de nuestra doctrina, y la 
jurisprudencia, reconoce un cierto valor constitutivo de la pubhc1dad registra) 
que juega en dos momentos: con anterioridad a la adquisición del derecho, ya 
que posibilita al futuro adquirente la información necesaria sobre quien tiene 
el poder de disposición sobre el mismo, sin que se imponga una obligación 
o necesidad de consulta de la publicidad registra! para que ésta despliegue sus 
efectos; en un segundo momento, ya que al inscribir el derecho adquirido, la 
publicidad registra) meJora su condición, convirtiéndole en absoluto al ser 
oponible erga omnes. y dotándole de una posición inatacable. 

Como ha reconocido la Sentencia 7 diciembre 1987 lo que la publicidad 
registra! pregona con presunción «iuris et de iure» es que para el tercero 
« ... el Registro ... es exacto e íntegro cualquiera que sea la realidad». 

Pero es que además, en la tesis ya aludida de LA RICA ( 16), la publicidad 
registra! va a tener un efecto general constitutivo tratándose de propiedad que 
previamente se halla registrada: «en nuestro sistema la inscnpción corona o 
cierra el ciclo de la constitución eficaz del derecho real y en este sentido la 
inscnpc1ón es un factor constitutivo complementario del título y de la tradi­
ción». 

En esta línea MANUEL VILLARES Picó, que había publicado privadamente 
en Palencia antes de la reforma de 1944 un divulgador trabajo sobre los 
efectos de la inscripción en nuestro ordenamiento, se atreve (17) a predicar de 
la inscripciÓn una eficacia constitutiva, no sólo en los supuestos de hipoteca, 
arrendamiento y de opción, sino siempre en cuanto a tercero en la adquisición 
del dominio y demás derechos reales sobre inmuebles. « ... para el tercero su 
úmco modo de adquuir la propiedad inmueble es la inscripción, y por ello 
ésta resulta pára él constitutiva, y en este sentido, y así entendido el valor de 
la inscripción, huelgan todas las sutilezas que se esgrimen al interpretar el 
artículo 1.473 del Código, diciendo si tiene o no el transferente en la segunda 
venta, facultad dispositiva, en el caso de que en la primera haya mediado la 
tradición real o ficta, como se dice en la Sentencia del Supremo de 1 de ju­
nio de 1948, cuando lo que sucede realmente es el caso de doble venta y 
se inscriba una o en caso de títulos opuestos sobre un mismo derecho, es que 
se ponen en juego dos modos de adquirir, uno relativo y otro absoluto, estan­
do éste en grado preferente para la adquisición. Si hay colisión, la Ley HI­
potecana y el Código Civil establecen categóricamente que la transmisión 
inscrita excluye a la no inscrita, y no hay necesidad de mirar si en el otor-

( 16) RAMÓN DE LA RICA Y ARENAL. Obra citada. 
(17) MANUEL YILLARES P1có: «La inscripción en nuestro SIStema h1potecano es cons­

titutiva a efectos de tercerO>> Revista Crítica de Derecho lnmohi!wrio, n. 0 252, Madrid 
Mayo 1949. 
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gamiento del título que se mscribió hubo efecto traslacional u obligacional, 
porque para la adquisición basta que sea título, ya que el modo lo es la 
inscripción ... En fin que en estos casos de títulos incompatibles no es que 
haya m que deje de haber efecto traslacional para el segundo titular o para el 
titular que inscriba, sino que, lo que sucede es que hay la pena de nulidad o 
de ineficacia para el que no inscrib1ó, y el premio de la eficacia para el que 
inscnbe; la inscnpción hizo cumplir la condición resolutoria a que está afecta 
la adquisición no inscrita». 

Recientemente, JosÉ MANUEL GARCÍA ( 18) tras desterrar el tóp1co de la ins­
cripción declarativa y señalar los supuestos de eficac1a constitutiva de la publi­
cidad registra!, adopta una posición que si bien intenta ser más conciliadora 
con las tesis civilistas, en cuanto que reconoce que los derechos reales nacen 
antes de ser objeto de publicidad registra!, sin embargo al reconocer a ésta una 
eficacia conformadora de la plena eficacia del derecho real, en cuanto le hace 
opomble frente a todos, llega a conclusiones muy similares a las de LA RicA y 
VILLARES Picó; « ... mantenemos que, aunque la inscripción en nuestro sistema 
no es constitutiva por regla general, viene a ser constitutiva respecto a terceros, 
en el sentido de que para tales terceros tiene un efecto de «constitutividad» SI 

han inscrito su título, y correlativamente, para los terceros que no han inscrito 
el derecho real, no está perfecta y plenamente constituido». 

De la cita de doctrma tan autorizada, del panorama legislativo que intente 
trazar en la primera parte de esta obra, se manifiesta la firme postura de este 
autor en el sentido de que toda interpretación de los textos legales vigentes 
lo ha de ser para reforzar la eficacia de la publicidad registra! en el tráfico 
jurídico inmobiliario. Esto debe ser así porque los fines de la publicidad 
registra! inmobiliaria, fines básicos en el progreso económ1co, social y JUrí­
dico de cualquier nación, no llegarían jamás a cumplirse si negásemos a la 
institución la eficacia matenal y sustantiva que necesita para lograr sus tras­
cendentales objetivos: la seguridad JUrÍdica, la fijeza de la propiedad territo­
rial, el fomento del crédito hipotecario, la ev1tación de pleitos y litig1os en 
materia mmobiliaria. 

Claro que en el estado actual de nuestra legislación, no podemos smo 
reconocer que ello supone el que el Registro, frente a terceros, imponga una 
apariencia que no se ha de corresponder con la realidad extrarregistral reco­
nocida por nuestro Código Civil que ampara la libertad de los particulares a 
la hora de exterionzar su voluntad negocia! y de acudir a la institución reg¡s­
tral. Y esto siempre es perturbador, porque de lo que se trata no es de que el 
Registro prevalezca frente a la realidad, sino de que coincida con ésta, y esto 
sólo es posible cuando nuestras leyes establezcan con carácter general, inter 
partes y frente a terceros, el valor constitutiVO de la public1dad registra!. 

( 18) JosÉ MANUEL ÜARCÍA GARcfA. Obra citada 
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Con ocas1ón de la conmemoraciÓn de los cincuenta años de la reforma 
hipotecaria de 1944, ANTONIO PAu ha vuelto a recordar la necesidad de esta 
refom1a, destacando las consecuencias negativas que se derivan de la falta de 
eficacia constitutiva de la publicidad reg1stral: « 1. Queda mem1ada la utilidad 
soc1al del Registro. 2. Queda indeterminado, respecto de terceros, el momento 
en que se producen los cambios de propiedad. 3. Mantiene irresoluble el 
problema de la base física de los asientos registrales». 

Por eso pedimos desde este foro, a nuestros legisladores las necesanas 
reformas, a nuestros jueces, que, m1entras tanto, sigan reconociendo en sus 
decis1ones el valor intrínseco de la publicidad registra! inmobiliaria en detn­
mento de formas y formalidades, y a nuestros registradores que defiendan a 
ultranza su cahficac1ón para impedir que accedan a la protección reg1stral 
actos nulos y anulables. 

No me cabe duda de que ello contribuirá al progreso económico y JUrídico 
de nuestra nación, nuestra propiedad inmueble quedará definitivamente esta­
blecida y nuestro crédito hipotecario recibiría un definitivo impulso para 
llegar, como en los países de nuestro entorno comunitano, a representar un 
36 por ciento del Producto Interior Bruto, frente al 18 por c1ento que ha 
supuesto para España en el año 1995 según Jos datos sumimstrados por los 
ministerios de Economía y Justicia de nuestro país. 

lll. FORMA DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL INMOBILIARIA 

Para que puedan consumarse Jos efectos sustantivos que hemos predicado 
de la publicidad registra! inmobiliaria, se hace necesario el establecimiento de 
los mecanismos legales que posibihten que el contenido publicado pueda ser 
conocido por todos. Como señala JERÓNIMO GONZÁLEZ ( 1 9), «los fines sociales 
jurídicos que la fe pública del Reg1stro pers1gue, no se alcanzarían si no se 
estableciera para hacer efectiva la notoriedad de las inscripciones, una regla­
mentación adecuada, adjetiva en cierto modo, que permita a Jos interesados 
conocer, sin grandes investigaciOnes ni gastos, las of1cinas donde han de 
recibir las noticias que buscan y enterarse del contenido de los asientos que 
puedan afectarles». 

Es una pubhcidad formal, en el sentido de que no va a producir efectos 
jurídicos materiales, ya que la eficacia de la public1dad registra! es in­
dependiente de la efectiva consulta de los libros registrales, pues no existe 
necesidad ni obligaciÓn de conocimiento. Ahora bien, si bien no ex1ste en 
nuestra legislación hipotecaria una norma que presuma el conocimiento del 
contemdo publicado, norma que en cambio sí estableció en sede de Registro 

( 19) JERÓNIMO GoNZÁLEZ Y MAR1ÍNEZ. Prmc1p10s H1potecanos 
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mercantil el artículo 2. 0
, del Reglamento de 14 de diciembre de 1956 que 

disponía <<Se presume que el contenido de los libros del registro es conocido 
por todos ... », si en cambio rige el principio, que también establecía el precep­
to antes citado, de << ... no podrá invocarse su ignorancia». En definitiva, que 
nadie va a poder prevalerse de no haber tenido conocimiento de una inscrip­
ción practicada en el Registro (así art. 970, 3." del Código Civil suizo), y por 
ello, por la misma razón que al detem1inar nuestro Código Civil que la igno­
rancia de las leyes no excusa de su cumplimiento (art. 6, 1.0

) posibilita su 
conocimiento preceptuando la publicación de la misma en el Boletín Oficial 
del Estado (art. 2. 0

), se deben articular los procedimientos que permitan que 
los contenidos publicados sean accesibles al público, con las debidas garan­
tías, el adecuado coste y en el plazo más breve posible. 

Para posibilitar el necesario conocimiento de los derechos Inmobiliarios 
inscntos, nuestra Ley Hipotecana organizó la mstitución en torno a las fincas, 
siguiendo los principios de folio real y especialidad. En base al primero el 
Registro de la Propiedad se llevará abriendo un folio a cada finca en el libro 
correspondiente, asignando a cada finca un número diferente y correlativo, y 
practicando todos los asientos relativos a esta finca en dicha hoJa sin dejar 
claros entre los asientos (arts. 8, párrafo 1.0 y 243 de la Ley Hipotecaria). 
Como consecuencia del segundo, para que los derechos reales limitativos, los 
de garantía y en general cualquier carga o limitación del dominio o de los 
derechos reales, surtan efectos contra terceros, deberán constar en la inscrip­
ción de la finca o derecho sobre que recaigan (art. 13 de la Ley Hipotecaria). 

Por otro lado se estableció una competencia territorial, de modo que la 
inscnpción o anotación de los actos y contratos relativos a derechos reales 
sobre inmuebles, deberían hacerse en el Registro en cuya circunscnpción 
territorial radiquen los inmuebles (actual art. 1, 2. 0 de la Ley). La Exposición 
de Motivos de la ley consideró en este punto que lo prmcipal era << ... la 
facilidad de los que hayan de hacer las inscripciones. Alejar los registros de 
los que han de acudir a ellos, equivale frecuentemente, y con especialidad 
cuando es corto el valor de las fincas, a hacerlos inaccesibles». Se respetaba 
así la competencia temtorial de los antiguos oficios Je hipute~.:as que se 
mandaron establecer «donde hubiera cabeza de jurisdicción». 

Se desestimó el concepto de «oficma única», basado en la mejor ins­
pección de las oficinas e idoneidad del personal que las sirve, cuando menor 
sea su número, filosofía que mspiró el sistema del Acta Torrens implantado 
en Australia. 

Por otro lado, en estas oficinas, la publicidad formal se realizaba por la 
exhibición de los Registros a las personas con interés en consultarlos o por 
certificación expedida por los Registradores, únicos documentos con que 
puede acreditarse en perjuicio de tercero la libertad o gravamen de los bienes 
inmuebles o de los derechos reales. 
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Sin embargo determinados conceptos como el de interés legítimo, compe­
tencia exclusivamente territorial a la hora de manifestar la publicrdad regis­
tra], y el tiempo y forma de la misma, estrmo que han de ser objeto de 
revrsión al no haberse adaptado a las nuevas necesidades que impone el actual 
tráfrco jurídico inmobiliano. 

J. PUBLICIDAD DE LOS REGISTROS: EL «INTERÉS CONOCIDO» 

Desde la primera Ley Hipotecaria se viene exigiendo en nuestro or­
denamiento un interés conocrdo para el acceso a la publicidad registra!. Así 
lo establecía el artículo 279 «Los Registros serán públicos para los que ten­
gan interés conocido ... » y el artículo 280 «Los Registradores pondrán de 
manrfiesto los registros en la parte necesaria a las personas que a su juicro 
tengan interés en consultarlos ... ». 

La Exposición de Motivos empleó el término «interés legítimo» jus­
tificando la exigencia para evitar « ... pesquisas impertinentes que puedan 
alentar las malas pasiones y convertir en daño de personas determinadas los 
secretos de su crédito». 

No obstante la cuestrón no se presentaba pacífica. BIENVENIDO ÜLIVER (20) 
pone de manifiesto los debates que en la Comisión encargada de la elabora­
ción del Proyecto de Ley Hipotecaria de 1857 suscitó esta limitación del 
acceso a la publicrdad registra!: «El ponente Sr. Cárdenas propuso la redac­
ción de un artículo concebrdo en los siguientes términos: Los Registros serán 
públicos para todos, y en su consecuencia se pondrán de manrfiesto a las 
personas que quieran consultarlos. Después de un amplio debate, en el que 
tomaron parte todos los Vocales, el Presidente sometió a la deliberacrón la 
siguiente proposrción: ¿Se admitirá la publicidad absoluta de los Regrstros, o 
se limitará a los interesados? Puesta a votación quedó desechada la primera 
parte y aprobada la segunda por cuatro votos contra tres que fueron los Sres. 
Cárdenas, García Gallardo y Acevedo. Formaron la mayoría el Presidente y 
los Sres. lbarra, Lasema y Bayarri». 

Por otro lado en la Comisión encargada de la elaboración de las Leyes 
Hipotecarias de Cuba y Puerto Rico se transcribieron los preceptos citados de 
la ley española, pero suprimiendo las palabras «a su juicio» para prevenir las 
arbitrariedades que pudreran cometerse, aunque después en el Reglamento se 
les facultase a los Registradores para negar la manifestacrón, posiblemente 
porque se copiase el artículo 226 del Reglamento de la Península sin apreciar 
la discordancia. 

(20) BIENVENIDO ÜUVER EsTELLER: Derecho lnmobliwno Español. Madrid, 1892. 
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Ante esta limitación legal, los primeros y muy autorizados comentanstas 
de nuestra ley, Sres. GALINDO y EscosuRA (21 ), criticaron el sistema «porque 
el hecho de acudtr al Registro demuestra que hay interés en saber el estado 
de la finca ... nos parece preferible la declaración de publicidad de los Regis­
tros sin limitación alguna», y la Dirección General de los Registros, en Re­
solución de 20 de abril de 1876, limita la calificación de los Registradores en 
esta materia, que sólo estaban autorizados para apreciar el interés de personas 
y corporaciones, pero no el de los jueces que dirigen el correspondiente 
mandamiento. 

Las sucesivas reformas hipotecanas, hasta el actual artículo 221 de la Ley 
VIgente, siguieron manteniendo esta exigencia, estableciendo un recurso de 
queja ante el órgano judicial competente contra la decisión del Registrador de 
desestimar el interés conocido, cuya decisión puede a su vez recurrirse ante 
la Dirección General de los Registros y del Notariado (art. 228 de la Ley 
Hipotecana). 

Si bien es Cierto que la publicidad absoluta no me parece un criterio 
defendible, de hecho limitaciones de la misma se encuentran en casi todas las 
modernas legislaciones (así parágrafo 12 de la GBO alemana y artículo 970 
del Código Civil su1zo), sí me parece criticable lo ambiguo de la técnica 
legislativa. Como señala BuENAVENTURA CAMY (22) «la frase «quienes tengan 
mterés conocido», introduce un elemento repudiable, timorato, casi farisaico, 
que no ha sido causa del desprestigio de la institución debido a la laxitud de 
su interpretación ... el interés en la consulta nunca podrá ser ilegítimo, pues a 
lo sumo podrá darse ese calificativo a la finalidad remota a la que la consulta 
pueda 1r dirigida ... hay que hacer desaparecer esa exigencia». 

Y en este sentido, hay que precisar que como quiera que la Ley exige 
exclusivamente un «interés conocido» bastaría que los Registradores manifes­
tasen sus libros indiscriminadamente pero estableciendo el tipo de control que 
estimen oportuno sobre la identidad y datos personales de quienes soliciten 
la manifestación de los libros, de manera que quede en la oficina información 
suficiente de las personas que cada día hayan exammado dichos libros u 
obtenido notas Simples. Y esto tampoco parece conveniente. 

En realidad la limitación de la publicidad debe centrarse más que en el 
interés, en la finalidad de la consulta. Como establece la Resolución Circular 
de la DGRN de 12 de jumo de 1985 «... se considera carentes de interés 
legítimo a aquellos que a jmcio del Registrador pretenden acceder a la infor­
mación contenida en los libros del Registro con la finalidad de comercializar 

(21) LEóN GALINDO Y DE VERA, RAFAEL DE LA EscosuRA Y EscosURA: Comentan os a 
la /egis/actón lupotecana de España y Ultramar. Madrid, 1880. 

(22) BUENAVENTURA CAMY SÁNCHEZ CAÑETE: Comentanos a la legiS!actón lupoteca­
na. Pamplona, 1982. 
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por cualquier procedimiento la propia información obtenida». Es evtdente 
que la publlcidad regtstral no es susceptible de tráfico jurídico, de ahí que, 
como se advierte en el Protocolo de colaboración entre la Agencia de Protec­
ción de Datos y el Colegio de Registradores de 3 de noviembre de 1994, «los 
riesgos de manipulación de la mformación que la publicidad registra! contie­
ne se patentizan, de forma directa, en los supuestos de peticiones en masa de 
información». En estos casos se impone un tratamiento profesional de la 
mformación que requiere el análists de la personalidad del solicitante y reco­
mienda la petición de un escnto firmado que lo tdentifique y exprese la causa 
de su petición. Se debe evitar la fom1ación de archivos paralelos, algo que va 
contra todas las disposiciones legales, porque la publictdad registra) por su 
misma esenc1a debe ser suministrada por los órganos estatales, y no es algo 
que esté en el comercio de los particulares. 

Una segunda limitación en este campo, impuesta por otro lado por dispo­
siciones como la Ley orgánica 5/1992 de 29 de octubre sobre tratamiento 
automatizado de los datos de carácter personal y la Directiva 95/46/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995, relattva a la 
protección de las personas fístcas en lo que respecta al tratamiento de datos 
personales y a la libre circulación de estos datos, es que se debe restringir la 
publicidad regtstral a los datos puramente económicos o patrimoniales, sin 
que quepa mamfestar datos como domtctllos, mcapacidades y en general lo 
que podríamos denominar «datos senstbles». 

Pero con estas precisiOnes, del mtsmo modo que he venido a lo largo de 
este discurso pidiendo para nuestro ordenamiento un Registro de la Propiedad 
exacto e íntegro, también es necesario que el Registro sea público. 

Es más, debemos citar aquí, la importante Sentencia del Tribunal Superior 
de Justtcta de Andalucía de 9 de junio de 1994, que ante la denegación de 
publlctdad del patrimonio de un conocido político al ser la petición de infor­
mación de carácter periodístico, y pedirse para un fin dtstinto de aquel para 
el que se creó la institución registra) (la seguridad del tráfico JUrídico inmo­
btllario y el fomento del crédtto terntorial) viene a revocar no sólo la dectsión 
del Regtstrador, sino la Resolución de la DGRN que confirmó la calificación 
registra!, y ello porque « ... la función social que caracteriza actualmente a la 
propiedad hace que ésta no sea ya un asunto privado que pertenezca al área 
estricta de la intimidad protegida por el artículo 18 de la Constitución, y esto 
con más sentido hay que afirmarlo en relación con los altos cargos, cuyos 
mtereses no son asuntos privados como se deduce del Real Decreto 220/90 
por el que se establece el Regtstro de intereses de Altos Cargos». 

La extgencia del «interés conocido» entra así en colisión con el derecho 
de información, derecho que ha sido reconocido por nuestro Tribunal Cons­
tituciOnal con prevalencia frente a los derechos de la personalidad, de ahí que 
debería tenderse, para un mejor funcionamiento de la publicidad formal, a 
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una presunción de este interés, y ser objeto de cahficación la falta del mismo. 
Esta es la filosofía de la importante Instrucción de 5 de febrero de 1987 de 
la DGRN sobre Publicidad en los Registros de la Propiedad que señala que 
« ... el Registrador podrá dispensar de la justificación del interés a las perso­
nas o entidades cuando la obtención de la información registra( constituya el 
objeto específico de sus actividades profesionales o empresanales o sea ele­
mento esencial para su regular desenvolvimiento (entidades y organismos 
públicos, entidades fmancieras, profesionales del Derecho, detectives, gesto­
res, agentes de la propiedad inmobiliaria, informadores comerciales, verifica­
dores de fincas y demás profesionales que desempeñen actividades simila­
res)». 

Este sentir que para la pubhcidad del Registro de la Propiedad he mam­
festado, lo ha sabido recoger en la última reforma el legislador mercantil: «El 
Registro Mercantil es púbhco y corresponde al Registrador Mercantil el tra­
tamiento profesional del contemdo de los asientos reg1strales. de modo que se 
haga efectiva su publicidad directa y se garantice, al mismo tiempo, la impo­
sibilidad de su manipulación o televaciado. Los Registradores Mercantiles 
calificarán, bajo su responsabilidad, el cumplimiento de las normas vigentes, 
en las solicitudes de pubhcidad en masa o que afecten a los datos personales 
reseñados en los asientos». Artículo 12, l.o y 3.0 del Reglamento de Registro 
Mercantil aprobado por Real Decreto 1784/1996 de 19 de julio. 

Idéntica filosofía ha msp1rado la Instrucción de la D1recc1ón General de 
los Registros y del Notanado de 29 de octubre de 1996, que tras definir los 
principios por los que ha de regirse la publicidad registra(: publicidad directa, 
publicidad jurídica y protección de datos de carácter personal, establece la 
prohibición, a efectos de pubhcidad e mformación, del acceso directo, por 
cualqUier medio, físico o telemático, a los archivos registrales. Además su 
artículo 14 Impone a los Registradores la obhgación de un tratamiento pro­
fesional de la publicidad formal, lo cual excluye la manifestación de los datos 
carentes de trascendencia jurídica e implica que la publicidad formal se ex­
prese con claridad y sencillez, haciendo constar en todo caso el valor JUrídico 
de la mformación. 

2. MANIFESTACIÓN DE LA PuBLICIDAD REGISTRAL POR EXHIBICIÓN DE LOS LIBROS 

O POR NOTA SIMPLE INFORMATIVA 

En los antiguos Oficios de Hipoteca no se contemplaba la posibilidad 
de consulta directa de sus libros por los particulares. Así la Pragmática de 
Carlos lii de 1768, a la que ya hemos hecho referencia, si bien admitía la 
consulta a los particulares, «petición extrajudicial», ésta debería despacharse 
por escrito, ya «simplemente o por certificación autorizada». 
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Sin embargo nuestra Ley no respetó aquí el precedente de las Contadurías 
y articuló la publicidad de los Reg1stros a través de dos medios de conoci­
miento: la manifestación de los libros del Registro (art. 280 de la Ley y 226 
de su Reglamento), y la expedición de certificaciones por los registradores 
competentes. 

La vigente legislación sigue posibilitando la exhibición de los libros (art. 
222 de la LH), pero regulando su ejercicio de forma restrictiva: los libros no 
podrán sacarse de la respectiva oficina (art. 222 LH), los libros no se pondrán 
de manifiesto sino durante el t1empo que el Registrador no los necesite para 
el servicio de la oficina (art. 333 RH), el particular a quien se le exhiba 
cuidará bajo su responsabilidad, de la conservac1ón e integndad del libro que 
examine y no podrá cop1ar los asientos ni ex1g1r de la of1cina otro auxilio que 
el de la propia manifestación (art. 334 RH). 

Estas limitaciones nos parecen convenientes. Primero, porque la conser­
vación de los libros ex1ge tomar las necesarias precauciones para evitar su 
daño o manipulación, y en este sentido la Resolución de 4 de abnl de 1979 
de la DGRN establece que el Registrador podrá sustituir la exhibición de los 
nuevos libros de hojas móviles del Registro por fotocopia de las hojas corres­
pondientes, sustitución que se estimula por la Resolución de 26 de agosto de 
1986. Segundo, porque el tratamiento profesional de la publicidad formal 
exige un control de estas manifestaciones, para evitar su copia literal, que 
atentaría contra el contenido económico de la publicidad, y su deficiente 
interpretación cuando la consulta no la realizan profesionales cualificados. 

En este sentido es de destacar lo dispuesto en el apartado 5.0 de la Instruc­
ción de 5 de febrero de 1987 de la DGRN. Esta norma, en aplicación de lo 
dispuesto en el artículo 332, 2. 0 del RH, establece que será el Registrador en 
cada caso quien determme la forma de manifestación, pudiendo denegar la 
exhibición del libro y expedir la correspondiente nota simple. Y para los 
casos de carácter excepcional en que concurran especiales circunstancias que 
justifiquen la exhibición de los libros, ésta deberá realizarse preferentemente 
«por fotocopia de los folios que se deseen consultar, que será retirada por el 
Registrador después de la consulta». 

Y la reciente Instrucción de la DGRN de 29 de octubre de 1996 en su 
artículo 13 proh1be el acceso directo a los Archivos de los Registradores de 
la Propiedad, que responderán de su custodia, integndad y conservación. 

El tratamiento profesional de la publicidad formal reconduce la mani­
festación del Reg1stro a la expedición de la llamada «nota s1mple informati­
va». Este medio de publicidad del que encontramos precedentes en la le­
gislación comparada, en los oficios de hipotecas y en la propia legislación 
notarial que autoriza a los notarios a la expedición de «coplas simples sm 
garantía por la transcripción» (art. 250 del Reglamento Notarial), no fue sm 
embargo establecido por la legislación hipotecaria smo hasta la reforma del 
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Reglamento de 1947, cuyo artículo 334 en su párrafo segundo disponía que 
«a instancia de parte legítima y a título de manifestación, por escrito, sin 
garantía, los Registradores podrán facilitar nota simple informativa de los 
asientos del Registro o de los datos que consten en los mismos». 

Sin embargo el uso había impuesto en la práctica registra), aun sin pre­
cepto legal o reglamentano en que basarse, la expedición por las oficinas de 
estas notas informativas. En efecto; la consulta directa de los libros era inútil 
para los particulares que desconocían la mecánica del Registro y que no 
podían exigir ningún auxilio al Registrador para su mterpretación; era exce­
SIVa para los Notarios que deberían personarse en las Oficinas para recabar 
los datos de titularidad y cargas necesanos para redactar sus escrituras; y no 
era operativa para la práct1ca bancana que no podía basar sus préstamos en 
meras referencias verbales de los consultantes y que por otro lado no podía 
esperar los plazos legales que dilataban la expedición de las correspondientes 
certificaciones. 

De ahí que la reforma vino a consagrar una publicidad formal de hecho, 
que se consolidó legislativamente con la nueva redacción del artículo 332 del 
Reglamento Hipotecario en su modificación de 17 de marzo de 1959: «La 
manifestación del Registro ... podrá hacerse ... por nota simple informativa, sm 
garantía y en virtud de pet1C1Ón verbal o escrita del interesado que indique 
claramente las fincas o derechos cuyo estado pretende averiguar» . 

No obstante hemos de destacar aquí el vacío legal en que se encuentra 
este medio de publicidad. No existen normas legales ni reglamentarias que 
delimiten su contenido, eficacia, su forma y su plazo de expedición, todo lo 
cual es muy criticable ya que la evolución económica del país determma cada 
vez mayores requerimientos de este tipo de public1dad en nuestro Registro. 

En cuanto al contenido de estas <<notas informativas», parece evidente 
que su carácter legal de «simple», nos lleva a considerar que deben reflejar 
en extracto el historial de contenido juríd1co y económico de la finca, lo 
cual concuerda con la línea general de publicidad en relación que rige en 
sede de certificaciones (art. 336, 2. 0 del RH), y con la norma reglamentaria 
que prohibe cop1ar los asientos exhibidos (art. 334 RH). Por ello merece 
nuestra crítica la InstrucCIÓn de la DGRN de 12 de junio de 1985, refren­
dada por la Resolución de 27 de agosto de 1986, al perm1tir que la nota 
simple informativa consistiese en «fotocopia de los asientos a que se refiere 
la manifestación». Y ello aunque este carácter general de expedición de 
notas s1mples por fotocopia, se modalizase en la Instrucción de Sentencia 
de febrero de 1987 que restringió el uso de la fotocopia a supuestos excep­
cionales « ... cuando por la claridad gráfica y de conceptos de folio u hoja, 
la comprensión del asiento o asientos no planteen dificultad», exigiendo 
además que en las fotocop1as se advirtiese del valor «meramente informa­
tivo» de este medio de publicidad. 
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Todo ello no nos parece suficiente, aun más cuando la citada Instrucción 
permite con carácter general que las fotocopias complementen las notas sim­
ples expedidas en relación por los Registros. La fotocopia debe desaparecer 
de la publicidad formal de los Registros, la prohibición legal no se debe hacer 
esperar, y en este sentido quiero recoger las concluswnes sentadas por la 
Comisión Nacional de Informática del ColegiO de Registradores que indica 
los siguientes argumentos que deben llevar a la prohibición de la fotocopia 
como med1o de publicidad formal: «a) Es la negación evidente del tratamien­
to profesional, por parte del Registrador, de la publicidad formal, pues, a 
menudo, requiere de un intérprete ajeno al Registro para su comprensión; en 
tal sentido puede afirmarse que es la no publicidad; b) No justifica el precio 
de la información; e) Puede atentar al derecho a la intimidad de las personas; 
d) La propia Dirección General, mstauradora de esa forma de publicidad, dio 
marcha atrás en la Instrucción de 5 de febrero de 1987 ». 

La nota simple debe por tanto ser una manifestación por escrito del con­
tenido de los asientos registrales, especificando de forma simple, en relación, 
la titulandad y cargas de las fincas o derechos que constituyan su objeto. 

En cuanto a su forma, estimaba LA RICA (23) comentando la reforma 
reglamentaria, y ante la falta de regulación, que « ... deberán extenderse en 
papel común y no precisan la firma del Registrador. .. será conveniente, sm 
embargo, para darles carácter oficial, es dec1r, para justificar su procedencia, 
sellarlas con el del Registro. Y también parece, a m1 JUicio, requisito muy 
recomendable el de consignar la fecha de su extensión, para evitar equívocos 
o usos indebidos, a lo que se prestaría su empleo después de transcurndo 
tiempo desde su expedición, cuando ha podido ya cambiar el estado jurídico 
de los inmuebles o derechos a que se contraigan». Este sentir lo recogió la 
DGRN en sus tantas veces citada Instrucción de Sentencia de febrero de 
1987, al determinar que «En todo caso, las notas expresarán el número de 
hojas y la fecha en que se expiden, y llevarán el sello del Registro». 

Pero SI podemos estar de acuerdo con la Instrucción en cuanto a la forma 
que debe revestir la <<nota simple informativa», nos parece lamentable que, en 
cuanto a su plazo de expedición, se limite a recomendar que ésta se efectúe 
« ... en el plazo más breve posible, que no excederá en ningún caso del esta­
blecido en el artículo 236 de la Ley Hipotecaria». Y es que el límite al que 
se remite la Dirección, cuatro días por finca o derecho, me parece intolerable 
por cuanto, de ningún modo, se acomoda a los actuales requerimientos socia­
les y económicos sobre publicidad reg1stral. La publicidad reg1stral en tiempo 
real es una urgencia social a la que debe atender, sin dilación, la reforma de 
nuestra legislación hipotecaria. Actualmente el tratamiento informatizado de 

(23) RAMÓN DE LA RICA Y ARENAL. Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecauo. 
Madrid, 1948. 
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los datos de índices de fincas y personas con fines publicitarios, habrá de 
hacer posible esta exigencia en los modernos Registros de la Propiedad de 
nuestro país. 

Por último debemos tratar de la eficacia de este medio de publicidad. El 
artículo 332 de nuestro Reglamento H1potecario determina que la nota se 
expide «sin garantía». El sentido del precepto es contraponer su valor al de 
las certificaciones, que son el único medio de publicidad que acredita frente 
a tercero la libertad o gravamen de los b1enes inmuebles y derechos reales 
inscritos (art. 225 de la LH). 

Es evidente que ninguna Oficina pública puede actuar sin responsabilidad 
por sus errores, pero lo que quiere decir la norma aquí es que la nota, como 
s1mple manifestación por escrito del contenido del Registro, no t1ene eficac1a 
jurídica, y por ello su expedición no conlleva los efectos sustantivos que 
genera la expedición de una certificación. Así la expedición de una nota 
simple no va a tener el reflejo registra) que se reserva a las certificaciones: 
su petición, que ni siquiera ha de constar por escrito, no es objeto de presen­
tación en el L1bro Diano m se hace constar en ningún caso al margen de los 
asientos a que se refiere. Ni goza tampoco de la fuerza cancelatoria de men­
cwnes, derechos personales, legados, anotaciones preventivas, inscripciones 
de hipotecas o cualesquiera otros derechos que deban cancelarse o hayan 
caducado con arreglo a lo d1spuesto en la Ley Hipotecaria, eficacia que a la 
expedición de certificaciones atnbuye el n.o 3 del artículo 353 del Reglamen­
to Hipotecario. 

De ahí que no podamos estar en absoluto de acuerdo con cierta doctrina, 
y cierta práctica registra), que atnbuye a las informaciones que ha de remi~r 
el Registrador al Notario como requisito previo al otorgamiento de determi­
nadas escrituras (art. 175 Reglamento Notarial), la naturaleza de la nota 
simple mformativa. Estas informaciones son auténticas certificaciones, si bien 
con especiales notas en cuanto a su contemdo, forma, plazo y efectos, y en 
esta sede han sido recogidas en el artículo 354 del Reglamento Hipotecario. 

3. PUBLICIDAD INMOBILIARIA POR CERTIFICACIÓN REGISTRAL 

Cuando los contenidos publicados en los asientos registrales se quieren 
hacer valer en perjuicio de tercero, no basta la s1mple manifestación del 
Registro de la que hemos tratado en el capítulo anterior, sino que es necesario 
que el Registrador, bajo su responsabilidad, expida un documento fehaciente 
que acredite frente a terceros la titularidad de una fmca, su libertad o grava­
men, el hecho de estar o no inmatriculada, en su caso que la hipoteca que se 
trata de ejecutar judicialmente está vigente y sin cancelar. Este documento 
público es la certificación registra), único medio de acreditar los contenidos 
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registrales frente a terceros (art. 225 de la Ley Hipotecana que era el artículo 
283 en su primitiva redacción). 

Hay que precisar que estos efectos que se atnbuyen a la certificación 
denvan de ser reflejo de los asientos registrales, cuyo cotejo legitima el 
Registrador con su fim1a. Por ello cuando las certificaciones no fuesen con­
formes con los asientos de referencia, se estará a lo que de éstos resulte, así 
artículo 226 de la Ley Hipotecaria en relación con el artículo 1.220 párrafo 
2. 0 del Código Civil, sm perjuicio de que los perjudicados por tal error pue­
dan dirigirse contra el Registrador responsable para resarcu los daños y per­
juicios ocasionados (responsabilidad Civil que expresamente recoge el art. 
296, 5.0 de la LH). Esta limitación de los efectos de la certificación registra! 
no se contemplaba sin embargo en el Proyecto de Código Civil de 1836, cuyo 
artículo 1.785 disponía que el nuevo poseedor que registre o anote su título 
y pida certificación al encargado del Registro, si ésta es negativa de cargas, 
queda libre de las mismas, aunque consten en el mismo y salva siempre la 
responsabilidad del encargado del Registro. 

La ley ex1ge para su expedición, a diferencia de la petición verbal en los 
casos de manifestación registra!, instancia escrita de los interesados y en su 
caso mandamiento judicial, debiéndose expresar con claridad en ambos casos 
la especie de certificación, los datos e md1caciones que basten para dar a 
conocer al Registrador los bienes o personas de que se trate y el período de 
tiempo a que la certificación deba contraerse (art. 229 LH). 

Los documentos judiciales y administrativos solicitando certificación han 
de presentarse en el Libro Diario, y también las solicitudes de los particulares 
si éstos lo solicitan, el Registrador lo estima procedente y en cualquier caso 
si van a provocar algún asiento registra) (art. 416, párrafo 3.0 del RH en 
relación con el art. 420, 1. 0 del mismo texto legal). En este último supuesto 
hay que tener en cuenta que al certificar la libertad o gravamen de las fincas 
ins_critas, el Registrador calificará bajo su responsabilidad determmadas car­
gas y limitaciones que, aun con reflejo registra!, hayan caducado y deban 
cancelarse con arreglo a la legislación hipotecaria, y que por tanto no hará 
constar en la certificación debiendo cancelarlas por nota margmal (353, 3." 
del RH), pero como quiera que al presentarse la solicitud no va a ser posible 
saber SI se van a producir o no estas cancelaciones, estimamos que la presen­
tación de las instancias debería hacerse en todo caso. 

Particular referencia debe hacerse a la expedición de certificaciones de 
cargas en procedimientos ejecutivos, en cuyo caso el Registrador deberá hacer 
constar por nota margmal el hecho de haberse expedido la certificación, su 
fecha y el procedimiento a que se refiere (así para el ejecutivo ordinano art. 
143 párrafo 2. 0 del RH en relación con el art. 1.489 de la LEC, y para el 
procedimiento judicial sumario regla 4." del art. 131 de la LH). Este asiento 
registra! supone un aviso a los posibles terceros de la existencia del procedi-
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miento y de que terminado el mismo pueden ser cancelados los asientos 
posteriores con carácter general. Pero es que además la reforma de la Ley 
Procesal por Ley 10/1992 de 30 de abril, obliga a los Registradores, nueva 
redacción del artículo 1.490 LEC, a comunicar a los titulares de derechos que 
figuren en la certificación de cargas y que consten en asientos posteriores al 
del gravamen que se ejecuta, el estado de la ejecución para que puedan in­
tervenir en el avalúo y subasta de los bienes, si les conviniere. Se trata en fin 
de auténticas notificaciones procesales hipotecarias a las que ya hemos alu­
dido al matizar el concepto de publicidad registral. 

Conviene destacar, aunque es algo implícito en toda la regulación legal, 
que los Registradores de la Propiedad son los únicos funcionarios que tienen 
facultad de certificar lo que resulte de los libros del Registro. Así lo estable­
ció el Reglamento Hipotecario, artículo 335, en la refom1a de 1947. Antes la 
Real Orden de 6 de enero de 1883, en vista del expediente mstruido por la 
queja fom1ulada por un Registrador de la Propiedad contra el Juez del Partido 
que se había constituido en el Registro para sacar testimonio de diferentes 
asientos, hubo de declarar Improcedente que los Escribanos sacasen testimo­
nio de los asientos, a no estimarlo necesario y ordenarlo el Juez o Tribunal, 
cuando se ventile la nulidad o falsedad de los mismos o de las certificaciones. 
En definitiva, y así lo volviÓ a reiterar la Resolución de 4 de JUlio de 1930, 
que los Registradores son los únicos funcionarios provistos de la fe pública 
reg1stral. 

En otro orden de cosas el Real Decreto de 25 de mayo de 1983 atnbuyó 
a los Registradores una función informadora verbal en materias relacionadas 
con el Registro. La mformac1ón versará sobre los medios registrales más 
adecuados para el logro de los fines lícito~ que se propongan quienes la 
soliciten. 

Se aprecia perfectamente en estas normas la doble naturaleza de la fun­
ción registra!: como funcionanos públicos los Registradores de la Propiedad 
son los únicos investidos de fe pública registra], como profesionales del de­
recho deben realizar una labor de asesoramiento inmobiliano en el ámbito de 
su competencia territorial. 

Las certificaciones pueden referirse a determinados contenidos registrales. 
Además de los casos de certificaciones especiales, introducidos por las últi­
mas reformas hipotecarias, la Ley desde su primera redacción venía estable­
ciendo distmtas clasificaciOnes. Así, criterio del artículo 223, las certifi­
caciOnes pueden serlo de asientos de todas clases que existan en el Registro 
relativos a bienes o a personas que señalen los interesados, de asientos deter­
minados o de no existir asientos de ninguna clase sobre ciertos bienes o a 
nombre de ciertas personas. Según el tiempo a que se extiendan, pueden 
abarcar un período determinado o todo el tiempo transcurndo desde la primi­
tiva instalación del Registro de la Propiedad (art. 224 de la LH). Por su 
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objeto, pueden serlo de asientos vigentes o de asientos extinguidos (art. 234 
LH), de asientos del Registro o de documentos que los Registradores conser­
ven en su archivo (art. 342 del RH), y de asientos de los libros de inscrip­
ciones o del Libro Diario (art. 231 LH). 

Por su forma las certificaciones pueden ser literales o en relación según 
se pidieren: las literales comprenderán íntegramente los asientos a que se 
refieran, las certificaciones en relación expresarán todas las circunstancias 
que los asientos contuvieren, necesarias para su validez, las cargas que a la 
sazón pesen sobre el inmueble o derecho mscrito y cualquier otro punto que 
el interesado señale o juzgue importante el Registrador (art. 232 de la LH). 

La Resolución de la DGRN de 31 de octubre de 1975 autonzó el uso de la 
xerocopia, o cualquier otro medio mecánico de reproducción, en la expedición 
de las certificaciones literales, dictando normas para preservar su autenticidad. 

En determinados supuestos la ley exige que la certificación que se expida 
sea literal; así en el procedimiento judicial sumario, regla 4." del artículo 131, 
o en el expediente de liberación de cargas, regla 2." del artículo 21 O. Pero 
fuera de estos casos el Reglamento Hipotecano presume, artículo 336, 2.0

, 

que la certificación ha de expedirse en relación si no expresa la clase solici­
tada. Esta regla interpretativa, que procede de la reforma de 1947, se hacía 
necesana al haberse suprimido en el Reglamento de 1915 el antiguo artículo 
233 del Reglamento de 1870 que establecía la regla contraria; había de pre­
sumirse que la certificación se solicitaba de forma literal. No sólo estamos de 
acuerdo con la reforma, pues la certificación literal va en contra del trata­
miento profesional de la publicidad en cuanto no exige una interpretación por 
parte del Registrador, sino que consideramos que es aquí donde el Registra­
dor debe extremar su calificación a la hora de determmar el «interés conoci­
do» del solicitante, pues este tipo de certificaciones, al volcar todo el conte­
nido de los asientos, puede abarcar «datos sensibles» sin contenido económico 
alguno y atentar contra el derecho a la intimidad de los titulares registrales. 

En cuanto al plazo para la expedición de certificaciOnes, la Ley no distin­
gue entre los diferentes tipos, limitándose a recomendar a los Registradores 
que las expidan en el más breve plazo de tiempo posible «pero sin que éste 
pueda exceder nunca del correspondiente a cuatro días por cada fmca, cuyas 
inscripciones, libertad o gravámenes se trate de acreditar» (art. 236 LH). Aquí 
la crítica al precepto no puede ser tan radical como en el caso de la expedi­
ción de notas simples. La expedición de la certificación conlleva un proceso 
que empieza con la presentación de la solicitud en el Libro Diario y que 
requiere el cotejo por parte del Registrador de los asientos que se interesen 
(art. 233 de la LH), con la consiguiente calificación en cuanto a la libertad 
o gravamen de las cargas de las fincas o derechos que se vayan a certificar 
y en su caso realización de determinadas operaciones registrales y notificacio­
nes procesales. 
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Aquí por tanto la urgencia económica no debe ser tal que apremie la 
calificación registra!. Sin embargo, para que la publicidad formal no pierda 
su sentido, es necesario no agotar plazos cuando las certificaciOnes compren­
dan varias fincas, y en cualquier caso evitar que el solicitante, defraudado en 
su espera, acuda al recurso de queja que prevé el artículo 228 de la Ley 
Hipotecana, o solicite a los Registradores la responsabilidad civil por los 
daños y perjuiciOs causados por una certificación librada fuera de plazo (art. 
296, n.0 5 de la LH). 

4. CERTIFICACIONES REGISTRALES ESPECIALES 

Las certificaciones, por razón de su objeto, forma o período al que se 
contraen, pueden ser de diversas clases dependiendo del contenido de la so­
licitud del peticionario. 

Por otra parte la legislación hipotecana va a imponer a los Registradores 
de la Propiedad la emisión de determinadas mformaciones sobre Jos conteni­
dos publicados, que por razón de su forma y eficacia, gozan a mi entender del 
carácter de certificación de carácter especial. 

Así, además de las notificaciones procesales a las que nos hemos referido 
anteriormente, la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 30 de abril de 
1992 impuso al Registrador la necesidad de comumcar a los órganos judicia­
les la existencia de ulteriores asientos que pudieran afectar al embargo ano­
tado (art. 1.453 párrafo 2.0

). Este precepto, que generaliza en el ámbito del 
procedimiento ejecutivo la norma que ya existía en la Ley de Procedimiento 
Laboral, se va a desarrollar en el párrafo 3. 0 del artículo 143 del Reglamento 
Hipotecario que establece que «Los asientos ulteriores a la anotación de un 
embargo que, en cumplimiento de lo dispuesto en las Leyes, el Registrador 
debe comunicar al órgano que la ordenó practicar serán los que produzcan la 
cancelación de la anotación o disminuyan el derecho embargado, así como los 
practicados en virtud de resoluciones judiciales dictadas en procedimientos 
concursales». Aquí la publicidad registra! se dinamiza imponiendo al Regis­
trador una labor de mformación continuada al órgano judicial, previa su ca­
lificación de todo aquello que pudiera d1smmuir la efectividad cautelar de la 
anotación de embargo que practicó, y sin limitación temporal. 

En esta línea de potenciar la labor informadora del Registrador, la refor­
ma del Reglamento Hipotecario de 13 de noviembre de 1992 añadió un pá­
rrafo, el tercero, al artículo 434 en los siguientes términos: «Si del Registro 
resultan cargas o limitaciones anteriores distintas de las expresadas en el 
título despachado, se hará constar en la nota de despacho el solo dato de que 
son distintas o de que resultan otras cargas o limitaciones, sin más precisio­
nes; si consta la expedición de la certificación de cargas prevista en el ar-
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tículo 1.489 de la Ley de Enjuic1am1ento Civil, en la nota de despacho se hará 
relación circunstanciada del procedimiento o procedimientos para los que se 
expidió la certificación». 

Esta informaciÓn, tan necesaria para la seguridad del tráfico jurídico y 
que usualmente venía siendo realizada por los Registradores antes de la im­
posiciÓn reglamentaria, es una auténtica certificación pues publica el conte­
nido del Registro bajo la fe del Registrador, las notas de despacho de los 
documentos deben ir firmadas por el Registrador (434, 5. 0 RH), si bien de 
carácter especial por razón de su objeto y forma: la informac1ón se refiere 
exclusivamente al estado de cargas de las fincas o derechos mscntos, y debe 
limitarse a hacer constar la discordancia del Registro con lo manifestado 
en el título, salvo el caso particular de que las fincas estuviesen gravadas 
con anotacwnes de embargo con nota marginal de expedición de certificación 
de cargas, en cuyo caso debe expresamente advertirse al nuevo titular regis­
tra( del procedimiento para que pueda personarse en autos a los oportunos 
efectos. 

En realidad las certificaciones que llamaremos <<especiales», tipificadas 
así por la reforma reglamentaria llevada a cabo por Real Decreto 21 de di­
ciembre de 1983 que introdujo un epígrafe con esta denominación en el 
Reglamento Hipotecano, lo van a ser por razón de quién puede solicitarlas, 
su particular contenido, efectos, plazo de expedición y necesidad por parte del 
Registro de una actuación activa de información. 

BaJo esta denommación la reforma citada incorporó a los tradicionales 
medios de publicidad fom1al por certificación, las que 1ban a tener un carácter 
continuado (art. 354) y las que añadían un informe del Registrador (art. 355), 
y como modalidades de las anteriores, la información continuada sin previa 
certificación (prevista en el apartado 9. 0 del art. 354), y el mforme sm cer­
tificación prevm (contemplado en el apartado 1. 0 del art. 355). Además la 
importante reforma del artículo 354 llevada a cabo por Real Decreto 2537/ 
1994 establece una particular certificación con información continuada dentro 
del ámbito de la colaboración entre las Notarías y los Reg1stros de la Propie­
dad para la seguridad del trafico jurídico inmobiliario. 

El preámbulo del Real Decreto de 1983 consideraba «conveniente poten­
ciar la función del Registrador, por un lado adoptando SIStemas en los que la 
publicidad registra( traiga cons1go una actuac1ón activa de información por 
parte del registro, lo que indudablemente supone una mayor comodidad para 
el destmatano de la publicidad registra( y por otro aprovechando el carácter 
de profesional del Derecho del Registrador para la emisión de informes ex­
plicativos de la situación registra( de las fincas o derechos inscntos». 

Para satisfacer la primera necesidad se regula la cert1ficac1ón con in­
formación continuada en el artículo 354 del Reglamento Hipotecano caracte­
rizándola con las sigu1entes notas. 
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Se restnnge la legitimación para solicitar estas cerllficaciones, ya que 
« ... sólo podrá ser pedida por los titulares registrales de derechos sobre la 
finca a que la certificación se refiere, sus cónyuges o sus legítimos represen­
tantes». 

Se establece una forma especial de petición, pues las solicitudes deberán 
presentarse « ... por duplicado y expresarán necesariamente: a) El carácter de 
certificación con mfom1ación continuada. b) El domicilio donde deban reci­
birse las notificaciones. e) Si la notificación ha de hacerse telegráficamente 
o por correo certificado>>, debiendo presentarse siempre dichas solicitudes en 
el Libro Diario, y pudiendo solicitarse por correo, en cuyo caso será requisito 
Imprescmdible la legitimación notarial de la firma del solicitante. 

Por otro lado su objeto se determina específicamente pues « ... no podrán 
comprender más de una fmca o derecho ni tener por objeto una finca no 
inmatriculada>>. 

Y en cuanto a sus efectos, se impone al Registrador una actuación activa 
de información, por cuanto una vez expedida la certificación, el Registrador 
deberá notificar los asientos de presentación que afecten a la finca de que se 
trate y se prac11quen desde su expedición hasta transcurridos los treinta días 
naturales siguientes. 

Si bien este tipo de certificación no tiene un plazo especial para su expe­
dición, sí se establece que la mformación continuada ha de efectuarse en 
tiempo real, ya que el Registrador deberá expedir la notificación co­
rrespondiente de todo asiento de presentación que afecte a la finca objeto de 
certificación « ... antes de que transcurra el día hábil siguiente>>, debiendo 
hacerlo por telégrafo o por correo certificado, según se haya solicitado, con­
siderándose en todo caso bien hecha si se hiciere personalmente al destina­
tario bajo recibo de éste. 

Cabe también solicitar la información continuada sin necesidad de expe­
dir certificación, a petiCIÓn del solicitante que declara a estos efectos su 
conocimiento de la situación registra!. En este supuesto no se emitirá la cer­
tificación, y la información, con el contenido, forma, plazos y efectos ya 
señalados, se hará constar por diligencia a continuación del duplicado de la 
solicitud que quede en el Registro. 

Merece particular consideración un supuesto especial de cerllficación con 
información continuada introducido por el Real Decreto 2537/1994, de 29 de 
diciembre, al añadir el apartado a) al artículo 354 del Reglamento Hipote­
cario, y que tuvo sus precedentes en el Real Decreto 1558/1992 y la Orden 
del M misterio de Justicia de 2 de agosto de 1993 que vmo a derogar. 

Las citadas normas trataban de estrechar las relaciones entre las Notarías 
y los Registros de la Propiedad para garantizar la seguridad del trafico jurí­
dico, constante preocupación del legislador, y que se intenta conseguir me­
diante la potenciación de la publicidad registra!. 
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Es mdudable, establecía el Preámbulo del pnmer Decreto, la conveniencia 
de que las escrituras públicas de enaJenación o gravamen de bienes mmuebles 
reflejen la verdadera situación registra( existente en el momento del otorga­
miento de aquellas, y por ello se modifica el artículo 175 del Reglamento 
Notarial imponiendo al Notario la obligación de solicitar del Regtstro de la 
Propiedad competente la «información adecuada» antes de autonzar el otor­
gamiento de una escritura de adquistción de bienes inmuebles o de constitu­
ción de un derecho real sobre los mismos. De esta obligación sólo se le 
dispensa cuando se trate de actos de liberalidad, cuando el transmitente del 
bien o constituyente del derecho sea una entidad de derecho púbhco, cuales­
quiera que fueran su ámbito y naturaleza, y en los casos de renuncia de los 
adquirentes del bien o beneficianos del derecho pero siempre que, además, se 
haga constar la urgencia de la formalización del acto en la escritura que 
autorice y el Notario estime suficientemente justificada la urgencia alegada y 
no tenga dudas sobre la exactitud de la mformación que posee el adquirente. 

Una vez solicitada al Registro la información el Notano deberá otorgar la 
escritura dentro de los diez días naturales siguientes a la recepción de la 
«información registra(»; a mstancia de la parte interesada remitirá el mismo 
día del otorgamiento, por telefax o cualquier otro medio, al Registro de la 
Propiedad competente, comunicación, suscrita y sellada, de haber autorizado 
escritura susceptible de ser inscrita que dará lugar al correspondiente asiento 
de presentación; y deberá dejar a disposición del adquirente dentro de los 
cmco días hábiles stguientes al otorgamiento, copia de cualquier escritura que 
contenga actos suscepttbles de inscripción en el Registro (art. 249 del Regla­
mento Notarial). 

Esta «información registra)» que el Registrador va a expedir a petición 
notarial, tiene a mi juicio el carácter de auténtica certiftcación. Me sorprende 
que nuestra doctrina científtca, así JosÉ MARÍA CHICO (24) y ANTONIO PAu (25), 
configuren esta información como una «nota simple con informaciÓn conti­
nuada», y que en muchos Regtstros se haya generalizado la práct1ca de ex­
pedir estas informaciones sin las debidas garantías, en cuanto a cotejo y firma 
del Registrador, que la certificación conlleva. 

Lo Cierto es que la naturaleza de certificactón registra(, de este tipo de 
informactón, viene dada cualquiera que sea la interpretación de la norma a 
que acudamos. Desde un punto de vista sistemático; porque se introduce por 
el legislador dentro del epígrafe «certificaciones especiales>> y en particular 
dentro de la regulación que el artículo 354 del Reglamento Hipotecario esta­
blece de la certificación con información continuada. Desde el punto de vista 

(24) JosÉ MARIA CHICO ÜRTiz· EstudiOs de Derecho H1potecanu Madnd, 1994. 
(25) ANTONIO PAu PEDRóN: Manual de Derecho Registra/ lnmohliwno Madrid, 

1996. 
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histórico; pues si en la Orden de 2 de agosto de 1993 se recogía expresamente 
el carácter de «nota simple infonnativa» de este tipo de infonnación, a lo 
largo de su articulado (arts. 1.0 ,4. 0 ,8. 0

), esta norma ha venido a ser derogada, 
y en el Real Decreto de 29 diciembre de 1994 que la sustituye desaparece 
dicho concepto para ser sustituido por el de «tnfonnación registra!» (la expre­
sión «nota» recogida en el apartado 2. 0 de la letra a) del art. 354 no tiene un 
sentido jurídico sino material). Y por último, desde un punto de vista lógico. 
ya que como vamos a ver a continuación, a esta información registra! se le 
atnbuyen unos efectos que desnaturalizan la esencia de la nota simple infor­
mativa. 

Siendo por tanto certificación, su carácter especial VIene configurado por 
una serie de notas. 

En cuanto a su legitimación, deben ser los Notarios los que soliciten este 
tipo de certificaciones, debiendo hacerlo por escrito con su sello que podrá 
remitirse por cualquier procedimiento, incluso telefax, conteniendo la solici­
tud además del nombre del Notario, su domicilio y número de telefax, la 
descripción de la finca o fincas con sus datos registrales y situación conocida 
de cargas, o bien solamente reseña identificadora. La infonnación podrá ser 
solicitada sin expresión de plazo o para un día determinado dentro de los 
qumce naturales siguientes al de la petición (n. 0 1.0

, 3. 0 y 4. 0 del art. 175 del 
Reglamento Notarial). 

Por lo que se refiere a su objeto, la nonna es amplia, pudiendo referirse 
a una o varias fincas, y abarcando la infonnación la descripción, titularidad, 
cargas, gravámenes y limitaciones de las fincas registrales pedidas (art. 175 
3.0 del RN y 354 a) del RH). El Reglamento Hipotecario delimita un conte­
nido especial para este tipo de infonnación: « ... se transcribirá la descripción 
de la finca si sus datos variasen respecto de los de la solicitud de infonnación 
del Notario y se relacionarán su titular y, sintéticamente, los datos esenciales 
de las cargas vivas que le afecten; deberá comprender no sólo los datos del 
folio registra! de la fmca a la que la solicitud se refiera y el contenidó de los 
asientos de presentaciÓn concernientes a ella practicados en el libro diario 
antes de la remisión, sino también las solicitudes de infonnación respecto de 
la misma finca recibidas de otros notarios, pendientes de contestación o re­
mitidas en los diez días naturales anteriores». 

En cuanto a sus efectos, son los propios de una certificación en lo que 
respecta a terceros. La información la fonnaliza el Registrador « ... bajo su 
responsabilidad», y requiere el previo examen de los Libros por parte del 
Registrador que va a calificar el estado de cargas de las fincas interesadas, 
haciendo constar exclusivamente en su infonnación « ... las cargas vivas». Es 
decir, y a diferencia de la nota simple, el Registrador no va a hacer constar 
todos aquellos derechos que deban cancelarse, o hayan caducado con arreglo 
a lo dispuesto en la legislación hipotecaria. 
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Además se 1mpone al Registrador una obhgación activa de información, 
impensable en la nota simple: «El Registrador, dentro de los nueve días 
naturales sigu1entes al de remisión de la información, deberá comumcar tam­
bién al Notario, en el mismo día en que se haya producido, la circunstancia 
de haberse presentado en el Diario otro u otros títulos que afecten o modifi­
que la información inicial. Idéntica obhgación mcumbe al Registrador respec­
to de las solicitudes posteriores de mformac1ón registra) relativas a la misma 
finca y que, procedentes de otros Notarios, reciba en el plazo ind1cado». 

Por último se establece un plazo especial para su expedición «El Regis­
trador remitirá la información en el plazo más breve posible y siempre dentro 
de los tres días hábiles siguientes al de la recepc1ón de la solicitud. En el caso 
de que el número de fincas de las que se pida información o la especial 
complejidad del historial reg1stral de la finca haga imposible el cumplimiento 
del citado plazo, el Registrador comunicará al Notario, el mismo día en que 
reciba la solicitud, la fecha en que se remitirá la información, que deberá estar 
comprendida dentro de los cinco días hábiles siguientes a la recepción de 
aquélla>>, y para el supuesto de que el Notano hubiese solicitado expresamen­
te la información para un día detenninado, « ... el Registrador la enviará el día 
señalado con referencia a lo que resulte del cierre del Diano el día inmedia­
tamente antenor». 

El sistema de protección del tráfico jurídico, se completa con la po­
SJbihdad, a instancia de los interesados, de que los Notarios presenten por 
telefax, o cualquier medio, al Reg1strador de la Prop1edad competente, comu­
nicación suscrita y sellada de haber autonzado escritura susceptible de ser 
inscrita, es decu sin esperar los plazos que supone la expedición de copias 
autonzadas. La presentación se efectúa el m1smo día del otorgamiento, mclu­
so se permite fuera de las horas de despacho, en cuyo caso el asiento de 
presentación se asentará el día hábil siguiente inmediatamente después de la 
apertura del Diario, caducando el asiento SI en el plazo de diez días hábiles 
siguientes no se presenta en el Registro copia autént1ca de la escntura que lo 
motivó (art. 418, 4.0 del Reglamento Hipotecario). 

Ello permite que las copias notariales se presenten en el Registro compe­
tente con la mayor celeridad, ganando así la necesana prioridad, y al mcor­
porar por otro lado la información registra! adecuada sobre la titularidad y 
cargas de los b1enes inmuebles que constituyen su objeto, evitará que después 
de otorgado el documento los adquirentes tengan conocimiento de que no 
coincide la. titulan dad del transmiten te o que se ha ocultado la extstencia de 
una carga vigente en el Registro. En todo caso, como ya expusimos, en la 
nota de despacho del título, el Registrador adverttrá de la postble discordan­
cia de cargas entre lo expuesto en el título y la reahdad registra!. 

Nos merece la reforma un juicio favorable, y su aplicación indudablemente 
va a contribuir a evitar la comtsión de fraudes en el tráfico inmobihano sin 
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necesidad de acudir a sistemas más perturbadores, como el de la legislación 
argentma en donde las certificaciones suministradas por los Registros a los 
Notanos a los efectos de autorizar negocios jurídicos inmobiliarios, confieren 
a éstos reserva de prioridad, con los efectos de anotación preventiva y el más 
radical de cierre registral. Debe pues instarse a los Notarios a que extremen 
sus advertencias legales en este punto, sin caer en la renuncia a la informa­
ción registra) por urgente necesidad como cláusula de estilo. Por otro lado los 
Registradores deben dar un tratamiento auténticamente profesional a este 
medio de publicidad, respetando escrupulosamente los plazos legales en la 
expedición de estas mforrnacwnes, y asegurando su veracidad mediante su 
coteJO y firma. 

La Estadística a la que hemos tenido acceso del año 1995, que comprende 
732 Registros de la Prop1edad, habla de un total de 663.655 informaciones 
solicitadas por las Notarías, y de 383.059 presentaciones de documentos por 
fax de este origen, de los cuales '68.169 caducaron por la no aportación en 
los diez días Siguientes de la copia de la escntura. Y la tendenc1a nos debe 
llevar a generalizar este t1po de información reg1stral, y a reforzar su valor de 
auténtica certificación. 

Por último examinaremos la llamada certificación con informe del Regis­
trador, que regula el artículo 355 del Reglamento H1potecano. 

En este caso no se exige una especial legJtimacJón, y rigen las normas 
generales de «petición expresa y por escrito», con la única limitación de que 
no puede solicitarse el informe cuando se solicite del Registrador una certi­
ficación con información continuada, quizá porque en estos casos la variabi­
lidad de la situación registra! dificultaría el informe que no se refenría a una 
situación registra) definitiva. 

En cuanto a su objeto, por razones práct1cas, el Reglamento, como en el 
caso de la certificación con información continuada, determina que «la soli­
citud de informe deberá referirse a una finca o derecho». 

Su contenido es doble; por un lado el particular de la certificación soli­
citada, por otro lado, a continuación de la misma, se emite por el Registrador 
« ... un breve mforme, no vinculante, explicativo de la situación jurídico­
registra) de la finca o derecho o del modo más conveniente de actualizar el 
contenido registra) de conformidad con los datos aportados por el solicitante, 
o bien sobre el alcance de una determinada calificación registra)». 

El plazo de su expedic1ón es el de diez días, que deberán computarse 
desde aquel en que se deb1ó certificar, o, en su caso, desde la solicitud del 
informe, y ello porque cabe solicitar informe sin certificación, bastando en 
este caso que la solicitud se haga a continuación de una certificación ya 
expedida. 

A pesar de su introducción por la reforma de 21 de diciembre de 1983, 
se observa en la práctica registra) un desconocimiento de este tipo de cerll-
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ficación. Estoy convencido de que la divulgación de estos «mformes», y de 
los horarios de atención al público por parte de los Registradores (RD 25 de 
mayo de 1983), han de contribuir a potenciar la publicidad formal de los 
Registros en nuestro ordenamiento. Ya no se trata sólo de reflejar fielmente 
el contemdo de los asientos registrales, sino que el Registrador, como profe­
siOnal del Derecho que es, debe interpretarlos y ofrecer los medios registrales 
más adecuados para satisfacer los fines ilícitos que se le propongan. 

Y esta labor debe hacerse no sólo a través de estos informes o aseso­
ramientos verbales, smo en general en todas las notas de despacho, o en su 
caso denegación o suspensión de los documentos presentados, debiendo aquí 
el Registrador reflejar claramente los contenidos de su calificación reg1stral, 
sm limitarse a señalar defectos que impidan la inscripción de los títulos sino 
en su caso ofreciendo los medios para su acceso a la publicidad registra!. 

Por todo ello esperamos impacientes la reforma del Reglamento orgánico 
del Colegio Nacional de Registradores, en cuyo Proyecto se recoge con ca­
rácter general la facultad de los Registradores de la Propiedad de emitir 
dictámenes en materias relacionadas con el Registro y, en todo caso, dentro 
del ámbito de su competencia territonal. 

5. LA PUBLICIDAD FORMAL Y LA INFORMATIZACIÓN DE LOS REGISTROS 

DE LA PROPIEDAD 

El arraigo de la institución registra! y su trascendencia en la seguridad del 
tráfico jurídico inmobiliano, ha hecho que la publicidad formal experimente 
un considerable aumento y que se multipliquen sus exigencias para adaptarla 
a los ritmos y necesidades de la sociedad actual. 

Por otro lado, como destaca el Preámbulo de la Instrucción de la DGRN 
de 29 de octubre de 1996, la importancia de la publicidad registra! (no sólo 
como instrumento jurídico, sino también como medio para facilitar la finan­
ciación y el intercambio de bienes y servicios), impone utilizar los progresos 
en la tecnología de las comunicaciones y su universalización en orden a la 
información que pueden prestar los Registradores de la Propiedad. 

Las actuales demandas llevan a superar el concepto de competencia terri­
torial en esta materia, ya que si es incuestionable el respeto a la exclusividad 
e independencia del Registrador para expedir sus certificaciOnes y calificar el 
«mterés conocido» de sus solicitantes, ello no debe impedir que en el ámbito 
de la publicidad por «nota simple informativa», ésta se pueda solicitar a 
cualquier Registrador de la Propiedad, cualquiera que sea el lugar de situa­
ción de las fincas, siempre que se le faciliten los datos registrales de ellas. 

Hay determmadas necesidades sociales que debemos responder. la presen­
tación de documentos ante cualquier Registrador de la Propiedad, sea cual 
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fuera el lugar donde radiquen las fmcas, era una necesidad hoy satisfecha por 
las sucesivas reformas del artículo 418 del Reglamento Hipotecario. 

En materia de publicidad formal, había una necesidad cada vez más sen­
tida desde el punto de v1sta soc1al y de la rap1dez y seguridad en el tráfico 
jurídico, que demandaba el que se pudiese conocer desde cualquier Registro 
la existencia de titularidades en otros sin tener que acudir a todos ellos. 

Esta neces1dad había sido sentida antes por el Colegio Nacional de Regis­
tradores de la Propiedad, que por el propio leg1slador. En 1982, al tomar 
posesión como Decano, CARLOS HERNÁNDEZ CRESPO no tardó en darse cuenta 
de que los vieJOS y vigentes L1bros de Indices eran algo absolutamente con­
trapuesto a una llevanza ágil, segura y moderna de los Reg1stros. Por otro 
lado, su contacto con las autoridades públicas le hizo ver la necesidad de 
crear un lndice, a nivel nacional, de las personas físicas o jurídicas que 
tuvieran titularidades registrales vigentes, que perm1tiera conocer el Reg1stro 
en el que alguna persona figuraba como t1tular de una finca o derecho. Así 
en 1983 se puso en marcha un proceso de informatización de los índices de 
personas de los Registros de la Propiedad, funcionando este servicio de índi­
ces prácticamente en todos los Registros de la Propiedad de España a finales 
de 1984. 

En marzo de 1986 el Servicio de Indices se proyectó extenormente, es­
tando en condiciones de facilitar a los interesados una información centrali­
zada sobre las titularidades registrales de cualquier persona, física o juríd1ca, 
en toda España, haciéndose cada vez más numerosas las consultas por parte 
de Bancos, Magistraturas y Orgamsmos Oficiales. Pero este Servicio Infor­
matizado de lndices, tanto el de cada uno de los Registros como el Central, 
se había instalado, confecciOnado y llevado a la práctica sin que exist1era una 
norma del Ministerio de Justicia que los estableciera. El reconocimiento legal 
vino dado por la Resolución de 31 de agosto de 1987 de la Direcc1ón General 
de los Registros y del Notariado que autoriza a los Registros de la Propiedad 
la llevanza de lndices de personas y de fincas mediante procedimientos infor­
máticos, disponiendo su apartado 4.0

: «Los Registradores, a fin de facilitar la 
publicidad formal y por consulta del Indice general informatizado, podrán 
suministrar noticia de la existencia de titularidades registradas en cualquier 
Registro a favor de personas físicas o jurídicas determinadas, siempre que 
aprecien interés en el peticionario de tal dato y sm que ello prejuzgue la 
misma calificación en el Registro o Registros donde haya de obtenerse la 
exhibiCión, nota Simple o certificación correspondiente». 

Esta Resolución constituye el precedente de la reforma del Reglamento 
Hipotecario llevada a cabo por el Real Decreto 430/1990 de 30 de marzo, 
cuya filosofía era la de contribuir a la modernización funcional y tecnológica 
de las oficinas registrales generalizando la informatización de todos los Re­
gistros de la Propiedad. 
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La nueva norma modifica el artículo 389 del Reglamento ordenando lle­
var los índices de personas y fincas de los Registros de la Propiedad mediante 
procedimientos informáticos, debiéndose incorporar los datos antenores a la 
implantación de estos índices de fom1a progresiva dentro del plazo que fije 
la DGRN. La necesidad de recuperación de los datos o titulandades anteriores 
a la puesta en marcha de la informatización, era una necesidad que ya puso 
de relieve la citada Resolución de la DGRN, y que la reforma reglamentaria 
impone como obligación a los Registradores. 

La Resolución de la DGRN establecía un plazo de diez años para la 
recuperación, remitiéndose el mdicado Real Decreto a una determinación 
posterior de dicho plazo. Por ello la Instrucción de la DGRN de 29 de octubre 
de 1996 ha considerado conveniente fijar la fecha del 31 de diciembre de 
1998 como aquella en que deberán estar incorporados a los lndices informa­
tizados de los Registradores todos los datos necesarios de las fmcas con 
asientos posteriores a 1950. 

Esta recuperación debe hacerse progresivamente, con un ritmo constante 
que permita el que, en los supuestos de cambio de destmo del Registrador, se 
haya realizado una parte proporcional de la misma que facilite su contmua­
ción. Para vigilar esta exigencia, la citada Instrucción establece el adecuado 
control: en las certificaciones semestrales que conforme al artículo 270 de la 
Ley deben remitir los Registradores, éstos harán constar bajo su responsabi­
lidad una estimación del número de fincas pendientes de recuperación, del 
plazo en que se va a completar, y del ntmo, expresado en número de fichas 
por trimestre, en que se va a llevar a cabo. Copia de esta información se 
remitirá por los Registradores a su Presidente Territorial. 

Esta norma la estimamos necesaria en tanto puede impulsar definiti­
vamente el proceso de recuperación de los archivos registrales históricos, que 
se inició en 1987. Y esta recuperación es indispensable para la eficacia de 
nuestra publicidad formal, en cuanto supone el necesario paso en el tránsito 
a la instalación de bases para los soportes gráficos de nuestras fmcas y va a 
ser un medio úul para la publicidad por vía infom1atizada. 

En efecto, la culminación del proceso de recuperación, no sólo va a ser 
un presupuesto eficaz de las comunicaciones sino que va a permitir atender, 
en tiempo real, los requerimientos sociales en materia de publicidad formal, 
desterrando el uso de la fotocopia de los asientos de la práctica registral. 

Por otro lado la reforma del artículo 398 establecía que, el lndice Gene­
ral Informatizado de las fmcas y derechos inscritos en todo el territono 
nacional, y de sus titulares, será llevado por el Colegio Nacional de Re­
gistradores de la Propiedad. Con este fin los Registradores suministrarán los 
datos necesarios para su confección. Los Registros, a fin de facilitar la 
publicidad formal, por consulta de lndice General informatizado, sumi­
nistrará noticia de la existencia de titularidades registrales en cualquier 
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Registro a favor de personas físicas o jurídicas determmadas, siempre que 
exista interés en el peticionario. 

En este punto, la Instrucción de 29 de octubre de 1996 va a restringir este 
tipo de publicidad instrumental, prestada por el Colegio de Registradores, a 
los Entes Públicos, en vtrtud del principio de colaboración con las Adminis­
traciones públicas. Esta información se llevará a cabo a través de los Servi­
cios centrales o de las terminales que puedan establecerse en las Presidencias 
Terntoriales. Y van a ser directamente los Registradores de la Propiedad y 
Mercantiles, los que van a estar obligados a proporcionar esta publicidad 
mstrumental contenida en el Servtcio de Indices, a cualquier persona, bajo el 
principiO de libre elección del Registrador y controlando la Identificación de 
la persona que solicita la información y la constancia de la causa por la que 
se solicita la misma, mediante el archivo de sus solicitudes. 

Para summistrar esta publicidad, los Registradores podrán comunicarse 
con el Servicio de Indices directamente, por vía telemática. 

Esta publicidad instrumental proporcionada en base al Servicio de Indices 
del Colegio de Registradores, ha sido reconocida reglamentana y jurispruden­
ctalmente, y su eficacia práctica está demostrada por su masiva utilización. 
Así la estadística suministrada por el Colegio Nacional de Registradores, 
refleja cómo las consultas a este serviciO central de Indices pasaron de 1.200 
en 1987, o 19.876 en 1989, a 399.619 en 1993; pero es que este número ha 
sido casi duplicado el año siguiente, en que se atendieron 658.407 consultas. 

Merece destacarse, por último, de la Instrucción de 29 de octubre de 
1996, el que, al fin, va a pem1itir satisfacer una sentida necesidad social en 
sede de publicidad formal. Esta norma establece una red interna de co­
municaciones entre los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, para, que 
éstos puedan atender la posible solicitud y remisión de notas simples sm 
atender a rígidos critenos de competencias territoriales. 

Así, los Registradores recibirán y apreciarán el interés en la solicitud de 
información con archivo de la Identidad del solicitante, remitiéndola al Re­
gistrador que deba proporciOnarla. Este, al recibir la petición, apreciará su 
competencia territorial, comprobará la confomlidad de los datos remitidos 
con los registrales, calificará los asientos del Registro y enviará la informa­
CIÓn al remitente en el plazo más breve posible y siempre dentro de los plazos 
legales para la emisión de publicidad. El Registrador que envió la petición, 
una vez atendida, dará la información como remitida por el Registrador res­
ponsable del Archivo donde se encuentra la finca en cuestión. 

Además se agiliza el trámite de la rogación de publicidad, al permitir 
recibir directamente las solicitudes de notas simples por fax, y que los Regis­
tradores las remttan por igual vía u otra distinta, o las dejen a disposición de 
los interesados, previa apreciación del interés del solicitante y archivo de la 
solicitud. 
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Con el absoluto respeto a los pnncipios de seguridad jurídica y del dere­
cho fundamental a la intimidad personal, no podemos smo reconocer desde 
aquí la bondad de la reforma, en tanto viene a establecer las normas por las 
que debe regularse la colaboración entre los Registradores, de tal suerte, 
como indica el Preámbulo de la citada Instrucción, « ... que el eJercicio pro­
fesional de la función pública que tienen legalmente atnbuida abra una nueva 
vía de actuación en beneficio, jurídico y económico, de los ciudadanos». 

JosÉ M." MARTíNEZ SANTIAGO 

Registrador de la Propiedad 
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El Derecho civil como baluarte 
de libertades 

l. PLANTEAMIENTO 

El estudio de las libertades humanas respecto del poder político nos es 
transmitido normalmente a través del Derecho Político. Y es justo que así sea, 
ya que en su seno se ha elaborado fundamentalmente la doctnna de las liber­
tades públicas. También es cierto, como han subrayado, entre otros, HAu­
RIOU (l) y GARCÍA PELAYO (2) que el constitucionalismo en concreto repre­
senta toda una concepción de la libertad netamente distinta y más completa 
que cualesquiera otras fomlUiaciones que nos puede manifestar la Historia 
con anteriondad a las revoluciones liberales. 

Sin embargo, si se busca una v1s1ón más completa del problema caeremos 
en la cuenta de la importancia que han tenido a lo largo del acontecer humano 
las instituciOnes del Derecho civil en el campo de las libertades. Este es el 
propós1to de este trabajo: poner de relieve la importancia del Derecho civil 
en la configuraCión de aquéllas. 

2. V ALORACION HISTORICA 

A. Dos DESPOTISMOS. La palabra despotismo merece una distinta valora­
ción en el contexto histórico. Cabe distmguir en la línea de los más contem­
poráneos grandes filósofos de la Historia (3) entre un despotismo oriental 

(!) PnnClpios de Derecho públtco y consll/ucwnal. Madrid, 1927, pág. 48. 
(2) <<Derecho constituciOnal comparado>>, Obras completas. Madnd, 1991, vol. I, 

pág. 346. 
(3) Nos refenmos básicamente a SPENGLER (La decadencw de Occidente), ToYNBEE 

(Un estudw de la Htstona) y HuNTINGTON, en su análisis del Choque de las ctvt!tzactones. 
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(propio de las formas políticas desarrolladas en Oriente) y el despotismo 
romano, fruto de la civilización grecorromana, caracterizado por una raíz 
humanista inserta en dicha civilización y por, precisamente, las instituciones 
civiles. En este sentido HAURIOU nos dice cómo vemos constituirse el orden 
individualista de la vida civil en la civilización clásica, onginada en los 
pueblos mediterráneos. Añadiendo, «El sistema de los derechos contenidos en 
nuestras Declaraciones de Derechos se ha formado alrededor de un núcleo 
esencial, que es el de las libertades de la vida civil. Tales son las libertades 
de la familia, las de la propiedad individual y las del comercio jurídico que 
reposan en la propiedad; es decir, lo que los romanos llamaban el connubium 
y el commercium. y que presuponen otra libertad aún más primordial, que es 
la de la persona física -status libertatis- o sea, el derecho de la libertad 
humana, que comporta la exención de toda esclavitud o servidumbre» (4). 

Un romanista español, ARIAs RAMOS (5). describe sustancialmente este mis­
mo fenómeno diciendo: «Los ciudadanos gozaban de todos los derechos. La 
exposición al detalle de su condición jurídica sería un repaso a casi todo el SIS­

tema del Derecho privado romano. Suele, sin embargo, sintetizarse tal condi­
ción JUrídica diciendo que, en el orden político, los Ciudadanos tenían: el /liS 

honorum (derecho al desempeño de cargos públicos), el ius suffragli (voto en 
las asambleas) y el derecho de serv1r en las legiones. Y en el orden pnvado: el 
ius conubii (derecho a contraer matrimonio y constituir una familia), el ius 
comercil (tenencia de derechos patrimoniales y celebración de actos relaciona­
dos con ellos) y el /liS actionis (facultad de acudir a los tnbunales)». 

En el mismo sentido, JELLINEK (6) nos recuerda cómo el Digesto nos ha 
transmitido la definición de la libertad civil y no de la libertad política, 
aunque ésta también fuera conocida de los romanos. Aquella definición, tan 
expresiva, es ésta: «Libertas est naturalis facultas ejus, quod cuique facere 
l1bet, nisi si quid vi, aut JUre prohibetur)>. 

En definitiva, ¿de qué se trata?, pues de que el Derecho civil acota una 
esfera de libertades individuales respecto del poder polít1co. esfera recono­
Cida por la Ley y protegida por los JUeces. El estudio del procedimiento 
judicial romano arroja luz respecto de la Importancia y significación de la 
protección otorgada por el ordenamiento a los sujetos. 

doctrina que hay que completar con la de HERMMAN HELLER (Teoría del Estado). donde 
v¡ene a afirmarse que cada CIVIlización genera su propia forma política. En esta línea, en 
España, GARCÍA PELA YO en su Las formas políticas del anllguo Onente y en ~u Del nulo 
y de la razón en la Historia del pensanuento político, y en especial la nota 1 de 
Fedenco 11 de Suabw y el naetmJCnto del Estado Moderno. y GALÁN en su Teoría del 
Estado 

(4) Op. cit., pág. 61. 
(5) Derecho romano, Madrid, 1947, pág. 65 
(6) Teoría general del Estado, Buenos Aires, 1954. pág. 236. 
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Antes de seguir adelante debemos recordar una puntualización respecto al 
Derecho romano y el Derecho civil. Es cierto que, estnctamente hablando, el 
Derecho civil es en Roma el propio de los ciudadanos romanos, comprendien­
do tanto el Derecho privado como el Derecho público. Es, pues, un concepto 
contrapuesto al de Derecho de gentes. Conscientes de esta amplitud puntuali­
zamos ahora que nos estamos refiriendo al Derecho privado romano, con la 
connotación privatista a través de la cual la idea de Derecho civil nos ha sido 
transmitida. 

La evocación de Roma lleva pareja, por exigencias del análisis de las civi­
lizaciones, la evocación de Grecia. Pues b1en, debe tomarse nota de que la li­
bertad civil fue un concepto relativamente extraño a los griegos a causa de la 
exaltación -no sólo en Esparta, sino en la democrática Atenas- de la idea de 
comunidad. Aunque en Atenas las libertades políticas y concretamente, las 
participativas fueran esenciales en el contexto político. Sin embargo, no debe 
olvidarse la raíz helénica de las concepciones JUrídicas romanas en general. 
Raíces helémcas son: la idea de nomos -la norma- y el humanismo, la valo­
ración de la persona humana, «pecando más por exceso que por defecto», como 
nos señala SUÁREZ FERNÁNDEZ (7). Raíces helémcas son también las nociones 
de eunomía y de tsonomía tan caras, respectivamente, a espartanos y atenien­
ses, y raíz helénica es, en fin, el racionalismo que acabará reconociéndose como 
esencia de la nom1a. Tampoco cabe olvidar ciertos aspectos legislativos de la 
obra de SoLóN, verdaderamente atinentes al Derecho privado. 

Sin embargo, este juicio clásico sobre el valor del Derecho c1vll en Grec1a 
fue ulteriormente revisado -por MIITEIS- en el sentido de constatar que el 
Derecho privado griego alcanzó un gran desenvolvimiento, fenómeno refren­
dado en su VIrtualidad por la idea de que al individuo sólo se le puede 
imponer obligaciones mediante leyes (8). Con esto se corroboraría la idea de 
un Derecho civil como baluarte de las libertades que vemmos sosteniendo, 
también en el mundo helémco. 

Al contraponer el despotismo romano con los despotismos orientales 
puede distraemos la existencia del babllómco Cód1go de Hammurabí. 

Esto no debe de ser así puesto que d1cho Código tiene en común con las 
leyes romanas el ser una ley escrita. Pero sus contenidos son radicalmente 
d1stmtos. Diríamos que son ordenadores de las relaciones sociales, pero no 
crean aquella esfera de libertad que configuró el Derecho romano. 

En suma, el Derecho privado romano (parte del 1us civile) es de orden 
mdividualista y se despliega sobre hombres libres que, al menos, por utilizar 

(7) «Las pnmeras civilizaciOnes», vol 1 de La hzstorw universal de la Universidad 
de Navarra, Pamplona, 1979, págs. 387 y s1gs. (<<La fundación del racionalismo helé­
meo>>). 

(8) JELLlNEK, Op Cll , pág 229. 
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una expresión de HAURIOU (9), disponen de su actil'idad económica y son 
dueños de su vida Civil. 

Completemos estas consideraciones con otras dos. Una, la expansión de la 
condtctón de ciudadano como consecuencia del Edtcto de Caracalla del 212 y, 
otra, la mdudable ligazón existente entre el desarrollo del Derecho ctvil (priva­
do) y la ley escnta. No es este el momento de estudtar de una manera integral 
el significado de la ley escrita, sino solamente de subrayar su importancia po­
lítica y moral. Frente a un Derecho consuetudinario, cuyo manejo quedaba re­
servada prácticamente a los dueños de la República, la aparición de la ley es­
crita y, concretamente, de la Ley de las XII Tablas, supuso una fiJación y 
divulgación de las normas jurídicas que acrecentaba la libertad civil. Piénsese 
en los contenidos privatistas de dicho monumento jurídico ( 1 0). 

Obviamente una gran restricción para toda esta doctrina civil de la liber­
tad estaba constituida por el principio de los status La plenitud de la capa­
cidad jurídica se encontraba únicamente en el más alto nivel de aquéllos: ser 
cives (en lo tocante al status CIVitalls), ser patelfamihas (dentro del status 
familiae) y ser libre (en lo concerniente al status libertatis). 

La condición de cives, de ctudadano romano, era el más alto exponente de 
la plemtud JUrídica en todos los sentidos. Su sola evocación valía por todo un 
alegato. Recordemos en este sentido los conocidos textos de los Hechos de 
los Apóstoles en relación con San Pablo ( 1 1 ). 

Sm embargo, el humanismo subyacente al Derecho romano y el inmenso 
sentido práctico de este pueblo fueron desbloqueando la esfera jurídica de 
quienes no poseían la condición de ciudadano. Así lo atestiguan la ampliación 
de la esfera JUrídica de los peregrini y de los lat1111 (12). 

En lo que concierne a los alieni IUris. reproducimos una conclusión de 
ARIAS RAMOS: «Un cambio lento se fue desarrollando, sin embargo, en ésta 
como en otras partes del Derecho privado romano y se fue dibujando con 
trazos cada vez más resaltados una personalidad del fil1U4amilias» ( 13). 

Y, finalmente, en lo que respecta a los esclavos fue precisamente el 
Derecho privado donde echaron raíces instituciones moderadoras de su falta 
de personalidad, como la del peculio que suponía, al menos, una capacidad 
de administración por parte del esclavo, cuando no, además, la posibilidad de 
percibir sus beneficios (14). 

(9) Op cil., pág. 40 
( 1 0) Así, las Tablas 1, li y lii se refieren al Derecho procesal, la IV al de familia, 

la V al sucesorio, y la VI y VII a la prop1edad (ARIAS RAMOS, Compendio de Derecho 
público romano e /ustona de las fuenles, Valladolid, 1947, págs. 31 y s1gs.). 

(11) AA 22, 25 y sigs, 25. 11, 12 y 16, 37. 
( 12) ARIAS RAMOS, Derecho romano, págs. 65 y s1gs. 
(13) lb1dem, pág. 70 
(14) lbidem, pág. 57. El artículo equivalente del Cód1go Civil español es el 1.258 
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Con estas tres últimas reflexiones atinentes a la doctnna romana de los 
status se refuerza la convicción de que fue el Derecho pnvado un mstrumento 
de ampliación de las posibilidades humanas dentro del Derecho romano. 

Tan grueso es el valor del Derecho romano pnvado sobre el desarrollo 
histórico de la Teoría de las libertades que el maestro HAURJOU (15) al hacer 
la clasificación de las hodiemas libertades individuales constituye un primer 
grupo a las que llama «libertades civiles» y dentro de éste destaca un subgru­
po de libertades primarias que comprende: « 1.0 la libertad física o libertad 
individual, propiamente dicha, o libertad de movimientos (de Ir y vemr), o 
sea, el hecho de no ser ni esclavo ni siervo de la gleba. 2. 0 las libertades de 
la familia (justas nupcias, paternidad, filiación, patria potestad y potestad 
manta!). 3. 0 la libertad de la propiedad individual. 4. 0 la libertad contractual 
(art. 1.134 del Código Civil francés). 5.0 la libertad del trabaJO y de la indus­
tria. En una palabra, este grupo abarca el status ltbertatis, el connubium y el 
commercium, que eran los elementos de la ctvltas sine suffragio del Derecho 
romano, y que se remontaban aún a una antigtiedad más lejana y continúan 
siendo hoy los elementos esenciales del orden individualista». 

Para todo conocedor de los orígenes del constitucionalismo moderno no 
es un secreto la relevancia que tuvieron en ellos las Ideas de propiedad y de 
contrato. Así lo puso de relieve PÉREZ SERRANO ( 16) cuando afirmaba que la 
propiedad privada, acaso la institución pnncipal del Derecho civil, «ha cons­
tituido la base de las Declaraciones de Derechos hasta nuestros días», resal­
tando también el valor de la contratación al respecto. A nuestro juicio esto es 
tan cierto que pudiera decirse que de algún modo las revoluciones inglesa y 
francesa fueron como una especie de gigantesca reivindicación (retvindicatio) 
de los derechos dominicales y contractuales por el hombre moderno. 

Por ello no es de extrañar que en el campo de la Teoría del Estado, como 
muy bien pone de relieve JELL!NEK (17) haya existido la tentación de funda­
mentar el poder político de todos los tiempos en una teoría patrimonial de la 
que HALLER fue mspirado defensor, y que, sobre todo, se abriera paso con más 
fuerza todavía la teoría del contrato a los mismos efectos. 

Sin embargo, a partir de Constantmo y en el Imperio de Bizancio 
-parcial heredero del Imperio Romano-- se acrecentaron los poderes auto­
cráticos y se redujo considerablemente la protección brindada al Derecho 
privado. Entre las causas determinantes de este fenómeno debe de enunciarse 
la influencia de Oriente en el pensamiento y en la práctica romanas que se 
tradujeron también en tentaciones de divinización de los césares al modo 
oriental. Pero subrayaremos una nota que acabamos de denunciar: la reduc-

(15) Op. cit., pág. 107. 
(16) Tratado de Derecho político, Madnd, 1976, pág. 74. 
( 17) Op ca, págs. 148 y sigs. 
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ción de la fuerza del Derecho civil es compañera inseparable de la transfor­
mación del despotismo a peores formas (18). 

B. ETAPA MEDIEVAL En la morfología histónca al uso, la Edad Media JUe­
ga un papel con difíciles contornos. Sin embargo aparece con meridiana clan­
dad la prolongación del Derecho romano privado a través de los complejos 
esquemas de convivencia de la vida medieval. Esto se hace palpable desde el 
principio por la existencia de leyes para las poblaciones romanas dentro de los 
nuevos reinos bárbaros, como la Lex romana burgundium y la Lex romana vi­
sigothomm. 

Respecto de la Edad Media considerada en su conjunto, dos pensamientos 
del profesor PÉREZ SERRANO (19) sintetizan el sentido general de una evolu­
ción JUrídica a través de los siglos medievales: uno, que el feudalismo priva­
tiza en gran parte lo público, y otro, que el «fenómeno feudal completa el 
proceso de fraccionamiento del poder. Unidas la jurisdicción y la propiedad, 
confundidas la esfera de lo público y lo privado y explicándose por vía 
contractual las instituciones más características del impenum ... » En pocas 
palabras, el antiguo profesor de la Universidad de Madrid mtroduce en su 
análisis jurídico-político de la Edad Media la mmensa relevancia de las ins­
tituciones de Derecho civil: la propiedad y el contrato, concretamente. 

Efectivamente, en la institución del feudo -no olvidemos que el feuda­
lismo es una de las claves, aunque no la única, de la historia de la Edad 
Media- se encuentran el contrato (por el que el feudo se establece) y la 
propiedad (recibida por la parte subordmada a cambio de sus servicios, estric­
tamente el feudo). No obstante, no debemos olvidar que, dentro de las estruc­
turas feudales, como afirma BLOCH, juega un papel más importante que la 
propiedad la posesión de corte germánico (la saisise francesa y la gewere 
germánica). En todo caso, a nuestros efectos hemos de decir que también se 
trata de instituciones de Derecho civil) (20). 

Con carácter más amplio debe recordarse aquí la impronta general mar­
cada por las normas, ya romanas ya germánicas, como transmisoras del De­
recho civil en la época que nos ocupa conformando, en lo posible, espacios 
consecuentes de libertad personal. 

No olvidemos tampoco que la entera contemplación del panorama jurídi­
co medieval evidencia, como ha puesto de relieve GARCfA PELA YO (21) la 

(18) JELLINEK, op. Cll., pág. 237. 
( 19) Op e ir • págs. 44 y 435 
(20) La société féoda/e, París, 1968, pág. 173. Para el estudiO del feudo y su signi­

ficado social, ver a ADAO DA FoNSECA, <<La cnsllandad medieval>>, vol. V de la H1stona 
Umversal de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1979, págs 207 y sigs. 

(21) <<Del mito y de la razón en el pensamiento político>>, vol li de Obras comple­
tas, pág. 1088. (En <<La idea medieval del Derecho>>.) La transformaciÓn sufnda en la 
Bap Edad Media, 1b1dem, pág. 1092. 
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superior importancia de los derechos subjetivos (es decir, en el lenguaje de 
la época, muy smgularmente, los privilegios) por encima del Derecho obje­
tivo, de tal modo que se observa una especie de constelación de los primeros, 
como estructura general del mundo jurídico de la Edad Media. De ser esto 
así, es evidente que titularidades subjetivas como la propiedad (o la posesión) 
hayan de ser factor de pnmer orden en aquella constelación. Este plantea­
miento tiene que relacionarse con el intenso fenómeno de cuerpos interme­
dios característico de la Edad Media, de manera que el súbdito recibía la 
protección del cuerpo respectivo, ya fuera gremio o Ciudad. Esto se subraya 
en este pensamiento de GARCÍA PELAYO: «En primer lugar, todo privilegio, en 
especial si se asienta sobre una realidad social, supone un límite del po­
den> (22). 

Especialmente, la Edad Media acusa una recepción del Derecho romano, 
sobre todo a través de la escuela de Bolonia, con lo cual tenemos una revi­
viscencia de los principios jurídicos de Roma muy nucleados, como hemos 
visto, en tomo a la propiedad y a la familia. 

Otra nota de la trascendencia del Derecho civil nos la proporciona la 
historia jurídica española con sus Fueros medievales. Se trata sobre todo de 
los de la segunda época que se inicia a mediados del siglo XII en que -como 
afurna CASTÁN (23)-, «Los fueros locales experimentan gran desarrollo y 
regulan ya, además de las instituciones del Derecho público, todo el Derecho 
Civil». Si se tiene en cuenta el valor político de los fueros como privilegiO 
otorgado, obtenemos así otro dato de la importancia histórica del Derecho 
civil en cuanto a las libertades. Lo mismo cabe decir del Fuero Real promul­
gado por Alfonso el Sabio y utilizado como fuero municipal en diversas 
poblaciones de León y Castilla. 

C. EN EL ABSOLUTISMO. Recordemos muy brevemente que el estado ab­
solutista es el hijo directo del estado renacentista -ya con claros pujos ab­
solutistas- que ha nacido a su vez de la monarquía estamental de la Edad 
Media (el regnum). Desde el punto de vista del estudio comparado de las 
civilizaciones (al modo de SPENGLER, ToYNBEE y HUNTINGTON) el Estado es la 
forma política concreta de la civilización occidental cuya manifestación pri­
mera en la modernidad es el estado absolutista. Sin embargo, el estudio del 
Absolutismo obliga a tres distingos básicos: 

a) Dentro de lo que normalmente se conoce como Europa existe una 
contraposición entre el Absolutismo occidental y el Absolutismo 

(22) lb1dem. pág. 1155. 
(23) Derecho cinl español. comlÍn y foral, Madnd. 1978, tomo 1, vol. I, pág. 181. 

Ver, también, GARCÍA DE VALDEAVELLANO, HISioria de las /nsll/IICIOnes españolas, Madrid, 
1968. págs. 359 y s1gs. 
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ruso (24). Uno de los s1gnos distintivos estriba precisamente en la 
generahzac1ón de la servidumbre como clase soc1al dentro del Impe­
no ruso, 1mperio que, ho obstante, asume por obra de Pedro el Gran­
de, Importantes visos de modernidad. Esta div1s1ón es en un todo 
conforme a las mentadas teorías de las civ1hzaciones, puesto que 
mientras la Europa occ1dental se halla englobada precisamente en la 
C1vilizac1ón occ1dental, el Imperio ruso pertenece al mundo ortodoxo 
o, si se prefiere, a la idea de Moscú como tercera Roma (LATIENBAUER, 

entre otros). 
b) En la época del Absolutismo se destaca con perfiles propios un pe­

ríodo de extraordmaria importancia que conocemos con el nombre de 
Despotismo Ilustrado. La filosofía se hace laica, la fisiocracia susti­
tuye al mercantilismo y se ensaya una nueva concepción de los fines 
del estado como generador de la felicidad de los súbd1tos. 

e) Y, en fm, con carácter general debe decirse que en ningún momento 
se manifiesta el Absolutismo de una manera unívoca en los distintos 
países. No es equ1parable, así, la f1gura de R1cheheu con la de Oli­
vares, ni el pensam1ento de Hobbes con el de Bossuet. 

Llegados a este punto regresamos al tema del alcance del Absolutismo en 
relación con la libertad. Un juicio de VLERDRAUS (25) sintetiza unos caracteres 
generales a este respecto: 

«Allí donde el monarca lograba esta posición y gobernaba de forma real­
mente "absoluta", no ejercía, de hecho, una autoridad "despótica" o totalita­
ria. Se sobrentendía que el rey no podía suspender la forma de gobierno, el 
derecho de sucesión dmástica, n1 tampoco las cond1c1ones tradiCionales que 
regulaban las relaciones de Derecho privado y de Derecho público, ni abste­
nerse de respetar los bienes y las libertades de los particulares, así como, 
principalmente, los de las corporaciOnes; ni disponer libremente del "Estado", 
ni incumphr los preceptos de la doctrina cristiana. O sea, el rey debía preser­
var el estado preexistente de la estructura social, JUrídica y "pública"». 

Las alusiones al Derecho civil son evidentes en dicho párrafo o son a ellas 
reconduc1bles, sm dificultad ninguna, algunas de sus observaciones. 

Tampoco pueden, dicho sea de paso, echarse en saco roto otras afirmaciO­
nes, como ocurre con la referencia a la «doctnna cristiana». Pensemos, en 
este orden de cosas, en dos fenómenos españoles: La doctrina liberalmente 

(24) Ver PILLORGET en «Del absolu!ismo a las revoluciones», en !-listona Un1versal 
de la Umvers1dad de Navarra, Pamplona, 1979, págs. 313 y s1gs. 

(25) <<Absolutismo>>, en la obra colecliva dmg1da por KERNIG. Marxismo y democra­
cw, HISioria/1, Madrid, 1969, pág. 15 
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desarrollada acerca del poder político por nuestra Escuela de Salamanca y, 
especialmente, lo que JEAN DUMONT ha llamado «El amanecer de los derechos 
del hombre», al referirse a aquella controversia de Valladolid, por lo que el 
Emperador Carlos, a petición del ConseJO de Indias, ordenó un debate sobre 
los problemas Jurídicos del descubrimiento y la conquista de aquéllas (inclui­
dos los jurídico-personales) que protagonizaron ÜINÉS DE SEPÚLVEDA y BAR­
TOLOMÉ DE LAS CASAS. Aquel encuentro suspendía la acción conquistadora y 
auguraba el nacimiento de las nuevas Leyes de Indias (26). 

Mas, retomando el tema de las instituciones civiles, importa traer aquí a 
colación ciertos testimonios. En primer término, recordaremos a Alexis de 
Tocqueville que, en su magistral estudio comparado de la Revolución con el 
Antiguo Régimen, destaca que el campesino, en Francia y en la época del 
Absolutismo, no solamente había deJado de ser siervo sino que además se 
había convertido en propietario territorial, fenómeno del que deduce impor­
tantes consecuencias a los efectos de las libertades campesinas. Igualmente 
afirma que el gobierno conducía por sí solo y absolutamente todos los asuntos 
comunes, pero que estaba todavía bien leJOS de ser el amo de todos los 
mdividuos. En suma, d1ce: «En medio de muchas mst1tuciones ya preparadas 
por el poder absoluto, la libertad vivía; aunque era una especie de libertad 
singular de la que es difícil hoy hacerse una Idea>>. Y añade que: «Mientras 
que el gobierno central sustituía a todos los poderes locales y asumía cada vez 
más toda la esfera de la autoridad pública, ciertas instituciones que había 
dejado vivir o que había creado él mismo, viejos usos, antiguas costumbres ... , 
mantenían aún en el fondo del alma de un gran número de individuos el 
espíritu de resistencia, y conservaban en muchos aspectos su consistencia y 
su relieve>>. Después, al ocuparse del papel muy relevante del clero en el 
Antiguo Régimen, d1ce: «Lo que contribuía sobre todo a dar a los sacerdotes 
las ideas, las necesidades, los sentimientos, a veces las pasiones de ciudadano, 
era la propiedad territorial>>. Añade que: «Francia se había convertido en un 
país de gobierno absoluto por nuestras mstituciones políticas y administrati­
vas, pero habíamos prevalecido como un pueblo libre por sus instituciones 
judiciales>> (27). 

De otro lado traemos a colación el testunomo de PILLORGET: En toda 
Europa occidental el dommio útil detentado por el campesino constituía una 
forma de propiedad individual y familiar que: «mcitaba al esfuerzo, a la 
economía y al progreso. Como término de una larga evolución, los ingleses 
harían de la propiedad uno de los fundamentos de la libertad individual. Los 
hombres son libres, se diría, porque son propietanos de sus bienes. Debían, 

(26) El amanecer de los derechos humanos La cofllroversw de Valladoltd. Madrid, 
1997. 

(27) L'allCle/1 regime el la rholut/0/1, París, 1952, págs 87, 191, 195 y 206 
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pues, ser tan libres de sus cuerpos como de sus b1enes; la hbertad derivaba 
de la prop1edad» (28). 

Análogo juicio encontramos en autores españoles como PÉREZ SERRA­
NO (29). 

En el seno de la IlustraCIÓn se desarrollaría prec1samente la gran polém1ca 
en tomo a la prop1edad. De ella nos da cumplida cuenta PAUL HAZARD (30). 

La defensa exaltada de la igualdad, una de las tres ideas emblemáticas del 
pensamiento revolucionano, postulaba la supres1ón de la propiedad por en­
tenderla esencialmente contrana a aquélla. Por el contrario, una tradición más 
liberal, de raíces inglesas, la situaba como baluarte de la hbertad (31 ). 

Esta polémica tuvo su desenlace que encontramos en la Declaración de 
los derechos del Ciudadano de 1789, asumida por la Constitución francesa de 
1791: «Los hombres nacen libres e iguales en derechos. El fin de toda aso­
CiaCIÓn política es la conservación de los derechos naturales e imprescindibles 
del hombre; estos derechos son: la libertad, la propiedad y la resistencia a la 
opresión>>. Con esta frase lapidana se cierra aquella polémica. 

De esta manera vinieron a enlazar los remotos precedentes del Derecho 
civil y en especial de la institución de la propiedad con el constJtucionalismo 
contemporáneo. 

CRuz MARTíNEZ EsTERUELAS 
Abogado del Estado y Letrado de las Cortes Generales 

Profesor de la UniversJdad San Pablo 

(28) Op. w .. pág 34 
(29) Op. cit , págs. 436 y s1gs. 
(30) El pensamiento europeo en el siglo XVIII, Madrid, 1958, págs. 231 y sigs No 

olvidemos que el desprestigio de la propiedad tenía raíces clásicas de las que muchos 
ilustrados fueron estudiOsos. Así, ÜVJDIO, en su Metamorfosis, al distinguir entre <<cualro 
edades>>, contraponía una feliz edad de oro (s1n propiedad) a la de <<hierro>> que junto con 
otros hechos (perverso~) se situaba la propiedad.. <<La cnmmal pasión de poseer.. y el 
precavido agrimensor señaló la~ largas líneas divisorias de una tierra que antes era común 
como los rayos de sol y como los aires>> (traducción de Ruiz DE ELVIRA, Barcelona, 1964, 
vol. 1, versos 89-150) 

(31) Recordamos en este sentido la comparación que CROSSMAN hace entre las doc­
uinas de LocKE y MILL, diCiendo que el propósito fundamental en uno y otro era la 
conservación de los derechos de propiedad exclusivos. Bwgwfía del EJtado moderno, 
MéXICO, 1979, pág. 175. 
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l. Información legislativa 

A) Unión Europea y Tratados internacionales 

l. Reglamento sobre el euro.-Con fecha 17 de JUnio de 1997, se ha 
dictado el Reglamento CE número 1103/97 del Consejo, sobre determinadas 
disposiciones relativas a la introducción del euro, que será obligatorio y di­
rectamente aplicable desde su fecha en todos los Estados miembros. Se de­
roga el Reglamento CE número 3320/94, que se refería al ecu, y todas las 
referencias se entenderán hechas al euro. Su texto completo puede verse en 
el «Boletín de Información del Colegio de Registradores de España», núme­
ro 31, de noviembre de 1997, página 2761. 

8) Leyes nacionales 

Leyes 40 y 41 de 1997, ambas de fecha 5 de noviembre, que modifi­
can determmados artículos de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conserva­
ción de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres (BOE de 6 de 
noviembre). 

Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspección de Tra­
baJO y Seguridad Social (BOE de 15 de noviembre). 

C) Leyes autonómicas 

Aragón.-Ley de 30 de octubre. Estatuto del Consumidor. 
Castilla y León.-Ley de 13 de octubre. Medidas transitorias en matena 

de urbanismo. 
Madrid.-Ley de 15 de julio. Medidas urgentes en materia de suelo y 

urbanismo. 
Murcia.-Ley de 18 de noviembre. Cámara Agrana de la Región. 
País Vasco.-Ley de 7 de noviembre. Modificación de la Ley de la Fun­

ción Pública Vasca. 
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II. Información de actividades 

Nueva Comisión Ejecutiva 

Recientemente se han celebrado elecciones en la Junta Directiva del 
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, resultan­
do elegidos Decano-Presidente D. Antonio Pau Pedrón y Director del Centro 
de Estudios Registrales D. Fernando Curiel Lorente. 

Por este motivo la Comisión Ejecutiva de esta Revista estará compuesta 
en adelante por D. Antonio Pau Pedrón y D. Fernando Curiel Lorente, que 
sustituyen a los señores Poveda y Ruano. Permanecen en ella el Vocal D. 
Manuel Amorós Guard10la y el Secretario D. Francisco Corral Dueñas. 

l. Master en Política Territorial y Urhanísttca.-Se ha desarrollado en 
la Universidad Carlos Ili de Getafe a partir del mes de octubre pasado. El 
programa de Derecho Inmobiliario ha estado a cargo de varios Registradores 
de la Propiedad, y los temas Impartidos han sido los siguientes: 

«La ejecución del planeamiento y su incidencia en el ámbito del 
Derecho Privado», por JosÉ Lu1s LAso MARTÍNEZ. 
«Los principios hipotecarios», por FRANCISCO CoRRAL DuEÑAS. 
<<Sobre la reforma del Reglamento Hipotecano y transferencias de 
aprovechamientos», por RAFAEL ARNÁJZ EGUREN. 
«Clases de asientos. Derechos de edificación, superficie e hipoteca», 
por FERNANDO ACEDO-RICO HENNING. 
«La propiedad del suelo, aprovechamiento urbanístiCO y titularidad 
fiduciaria. Cesiones obligatorias>>, por VICENTE LASO. 
<<La subrogación real, bienes demaniales y patrimoniales en la ejecu­
ción del planeamiento>>, por GABRIEL SoRIA MARTÍNEZ. 

2. Real Academia de Jurisprudencta y Legislación. 
a) Apertura del curso.-El día 17 de nov1embre tuvo lugar la solemne 

ses10n maugural del Curso Académico 1997-98 con un resumen del curso 
anterior leído por su secretario general, don JosÉ MARÍA CASTÁN V ÁZQUEZ. A 
continuación se entregaron las condecoraciones concedidas con ocasión del 
Congreso de Academias Jurídicas Iberoamericanas y, por último, pronunció 
el discurso inaugural sobre el tema: El razonamiento jurídico: la analogía y 
la equidad, el presidente de la Corporación y conseJero de nuestra Revista, 
don JUAN V ALLET DE GOYTISOLO. 

b) Ciclo de conferencias sobre el Derecho Internacional Humamtario.­
También en la Real Academia de Junsprudencia y Legislación, sección de 
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Derecho Internacional Público, se ha desarrollado este ciclo en los días 25, 26 
y 27 de noviembre pasado. con arreglo al siguiente programa: 

Martes, 25 de noviembre de 1997 

l. Expos1ción del tema: 

18,30 h.: «El Derecho Internacional Humanitario en la actualidad». 
- Profesor: don MANUEL PÉREZ GoNZÁLEZ, Catedrático de Derecho Inter-

nacional Público de la Universidad Complutense de Madrid. Director Técmco 
del Centro de Estudios del Derecho Internacional Humanitario (Cruz RoJa 
Española). 

2. Exposición del tema: 

19,30 h.: «El Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Inter­
nacional de los Derechos Humanos». 

- Profesora: doña CoNCEPCióN EscoBAR HERNÁNDEZ, Catedrática de De­
recho Internacional Público de la Universidad de Cantabna. 

Miércoles, 26 de noviembre de 1997 

l. ExposiCión del tema: 

18,30 h.: «La Jurisdicción Penal Internacional». 
- Profesor: don FERNANDO PIGNATELLI MECA, Coronel Auditor. Asesor 

Jurídico del Mimsterio de Defensa. 

2. Exposición del tema: 

19,30 h.: «Ingerencia humanitaria y asistencia humanitaria». 
- Profesor: don FERNANDO MARIÑO MENÉNDEZ, Catedrático de Derecho 

Internacional Público de la Universidad Carlos III. 

Jueves, 27 de noviembre de 1997 

l. Exposición del tema: 

18,30 h.: «Genocidio y crímenes de guerra en la Legislación Penal 
española». 

- Don JosÉ LUIS YILLASANTE PRIETO, General Consejero Togado. Presi­
dente del Tribunal Militar Central. Director Técmco del Centro de Estudios 
del Derecho Internacional Humanitario (Cruz Roja Española). 
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2. Exposición del tema: 

19,30 h.: «Derecho y cultura de paz». 
- Don Hux FERNÁNDEZ SHAW, Embajador de España. Vicepresidente del 

Consejo Ejecutivo de la UNESCO. 

3. VI Congreso Notanal Españoi.--Se ha celebrado en Madnd en los 
días 13, 14 y 15 de noviembre, con el siguiente programa: 

La ponencm única versó sobre La función notarial en una economía de 
mercado, y se divide en las siguientes partes: 

- La función notarial y el campo de su actuación: Economía de merca­
do, libertades económicas y globalización de la economía. Ponente: 
don RAFAEL GóMEz-FERRER SAPILLA, Notario de Valencia y Decano de 
su llustre Colegio, Coordinador General del Congreso. 
La función notarial en la Unión Europea. Ponente: don AuGUSTO 
GóMEZ-MARTINHO FAERMA, Notario Honorario. 

- La función notarial en España y su futuro. Ponente: don ToMÁS GIMÉ­
NEZ DuART, Notario de Barcelona. 

- La retribución notarial Ponente: don FRANCisco PAsCUAL PERALES 
RIBELLES, Notario de Alicante. 

- La organización notarial. Ponente: don FRANCISCO BADÍA GAseó, 
Notario de Zaragoza. 
El instrumento público. Ponente: don ENRIQUE FRANCH V AL VERDE, 
Notario de Madrid. 

4. Encuentro sobre Mulllpropiedad.-En el Colegio de Registradores de 
la Proptedad y Mercantiles de España ha tenido lugar durante los días 25 y 
26 de noviembre un «Encuentro» de representantes de países miembros de la 
Untón Europea sobre «Utihzactón de inmuebles en tiempo compartido (Ttme­
Sharing. Multtpropiedad)», con el siguiente programa: 

Día 25 de noviembre 

• 10,00 horas. Apertura. 
• 10,30 horas. Intervención del representante de la Untón Europea. Don 

MARIO TENREIRO, Administrador General de Asuntos Jurídicos. 
o 11 ,30 horas. Intervención del representante de Alemania. Doctor AN-

DREAS SCHOMERUS, Rechtsanwa/t/Abogado. . 
o 12,30 horas. Intervención de los representantes de Austria. Doctor Jo­

HANNES STABENTHEINER, Oberstaatsanwalt im Bundesrmmsterium fiir Justiz. 
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Wien «Die gesetzlichen Rahmenbedmgungen fi.Ir Time-Sharing in Ósterreich 
nach Umsetzung der einschlagigen EG-Richtlmie>>. 

Doctor CLAUS SPRUZINA, NotarsuhslltW, Salzhurg. «Rechtliche Erschei­
nungsforrnen und Probleme des Time-Sharing in Ósterreich und die Funkt10n 
eines ki.Inftigen Registers>>. 

o 17,00 horas. Intervención de los representantes de España. Don ANTO­
NIO PAu PEDRÓN, Registrador de la Propiedad y Mercannl, Vocal de la Co­
misión General de Codificación. 

Don PEDRO MuNAR BERNAT, Profesor Titular de Derecho Civil de la 
Umversidad de las Islas Baleares. 

o 18,00 horas. Intervención de las representantes de Finlandia. Ms. LEENA 
LINDSTROM, Senior legal adrisor, Consumer Ombudsman' s Office. 

Ms. MARJO LAHELMA, Counsel/or of Legislation. Mimstl)' of Justice. 
o 19,00 horas. Intervención de la representante de Francia. Mme. M.' 

JosEPHE BouRGEOIS, Magistral, Ministere de la .lustice. 
o 20,00 horas. Intervención de los representantes de Irlanda. Prof. PAUL 

CouGHLAN, University of Dublm, School of Law 
Prof. ALEX ScHUSTER, Registrar of the Law School. University of Duhhn, 

School of Law. 

Día 26 de noviembre 

o 10.00 horas. Intervención de los representantes de Italia. Pro f. Avv. Gui­
DO ALPA, Ordinario di dintto pnvato ne/1' Universlfa di Roma La Sapienza. 

Prof. Avv. GIUSEPPE CaNTE, Professore a contralto di lstituziom di diritto 
privara presso la Terza Universita di Roma. 

o 11,00 horas. Intervención del representante de Portugal. Don JosÉ Au­
GUSTO MouTEIRA GuERREIRO, Consen,ador do Reg/Sto Predio/. 

o 12,00 horas. Intervención de los representantes del Reino Unido. Mr. 
KEITH F e BAKER, An Eng/ish Solicitar pracflsing as Croft Baker & Co. A 
Partner of .lohn Venn & Sons, Notanes. 

Mr. JoHN THoRPE, Department of Trade and lndustry 
o 16,00 horas. ColoquiO. Intervención de todos los ponentes. 

Coordinador: don JuAN PABLO RuANO BoRRELLA, RegiSfrador de la Pro-
piedad y Mercantil, Director del Centro de Estudios Registra/es del Colegio 
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España. 
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1 Sentencias del Tribunal Constitucional 
Por FRANCisco CoRRAL DuEÑAS 

Sentencia de JO de febrero de 1997.-AVDIENCIA DE LAS PARTES -La 
resolución dictada «inaudita parte» no es válida. Sala Segunda.-Ponente: Sr. 
Mendizábal Allende. 

Hechos.-Don Francisco Durante Contreras, en escnto presentado al Tri­
bunal el 12 de febrero de 1993, interpuso recurso de amparo relatando que 
el 4 de febrero de 1992 el Juez de Primera Instancia, número 7, de Murcia, 
dictó sentenCia desestimando íntegramente la demanda de JUicio de cognición 
que, eJercitando la acción de resolución por necesidad de contrato de arren­
damiento, dirigieron contra él don Juan de la Esperanza Gómez García y 
doña Dolores Moreno Navarro, qwenes interpusieron contra la sentencia 
recurso de apelación. El I·ecurso fue admitido en ambos efectos y, emplazadas 
las pa11es para ante la Audiencia ProVIncial de Murcia, compareció como 
apelado ante dicho Tribunal mediante escnto que presentó el S de marzo 
de 1992. 

A pm1ir de ese momento no le fue practicada a su representación notlf1ca­
ción m citación alguna, hasta que, de forma accidental, tuvo conocimiento de 
que en fecha 3 de diciembre de 1992 se había celebrado la vista del recurso con 
su mcomparecencia, dictándose sentencia estimatoria del mismo en el día si­
guiente. Sin dilación, el 17 de diciembre presentó escrito interesando la nuli­
dad de lo actuado en la segunda instancia para que, una vez tenido por perso­
nado y parte apelada en el rollo, fuese tramitado el mismo, dándole traslado de 
todas las diligencias y actuaciones Esta solicitud fue rechazada por la Sección 
Tercera del mencionado Tnbunal en Auto de 21 de enero de 1993. 

Sostiene el solicitante de amparo que en el recurso de apelación se ha 
vulnerado su derecho a obtener la tutela judicial efectiva, causándole mdefen­
sión, y solicita que, otorgándole amparo, sea dictada sentencia declarando la 
nulidad de todo lo actuado desde el trámite de personación en el rollo de 
apelación, mandando reponer los autos a dicho momento procesal, al objeto 
de que sea tenido por personado y pai1e apelada en la segunda instancia 
desde el iniciO de su trámite, dándosele traslado de todas las diligencias y 
actuaciones que se vayan produciendo. También pidió que, hasta tanto fuese 
dictada esa sentencia, fuese decretada la suspensión de la ejecución de la 
sentencia dictada en resoluCión del recurso de apelación. 

Fallo.-El Tnbunal ConstituciOnal ha decidido: 
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1." Reconocer el dei·echo del demandante a la tutela judicial efectiva Sin 
indefensión. 

2. 0 Declarar la nulidad de la sentencia dictada el 4 de diciembre de 1992 
por la Sección Tercera de la Audiencia Provincial de Murcia en el rollo de 
apelación número 86/92, así como la del Auto pronunciado el 21 de enero de 
1993, en el mismo recurso de apelación 

3.0 Restablecer al demandante en la integridad de su derecho, retrotra­
yendo las actuaciones al momento inmediatamente anterior a aquél en que 
debió proveerse el escrito que presentó el 5 de marzo de 1992, personándose 
como pm-te apelada en la segunda instancia. 

Fundamentos jurídicos l. El objeto de este pmceso constitucional está 
compuesto, en su anverso, por una sentencia de la Audiencia Provincial de 
Murcia cuya nulidad se pretende, y éste es el reverso, como consecuencia de 
haberse pronunciado sin ser oído quien fonnula tal reproche y de él se duele, 
inaudita parte, pues, razón de pedir o fundamento, ratio petendi, que Sirve 
para configurar la Indefensión, proscnta constitucionalmente como la tacha 
más grave de la cual puede adolecer la tutela judicial, no ya para resultar 
eficaz SinO simplemente para ser. El presupuesto necesario para disfrutar de 
este derecho fundamental, con la efectividad que la Constitución demanda, es 
el libre acceso a los JUeces de todos los grados y niveles procesales, según el 
Sistema de recursos que las respectivas leyes de enjuiciamiento configuren 
para cada sector jurisdiccional en función de sus características. El sustrato 
se encuentra en el principiO de que nadie puede ser condenado en juicio sin 
ser oído, proposición donde se cobijan una serie de exigencias y, entre ellas, 
la garantía de un proceso contradictono con igualdad de armas para todas las 
par-tes. Tal esquema, que condensa la doctnna de este Tnbunal (v.gr, SSTC 
105/1995 y 134/1995), sirve al propósito de prevenir el riesgo de indefensión 
No caben, por tanto, procesos clandestinos (art. 24.2 CE). porque el JUicio en 
audiencia pública es una exigencia inmanente a la potestad de juzgar 

Cobra así todo su valor el papel de los actos del órgano jurisdiccional 
encaminados a la válida constitución de la relación jurídica procesal en sus 
distintos aspectos, tanto los de comunicación -citaciones y emplazamien­
tos- para hacer saber la existencia de un litigio o de sus distintas fases y 
actuaciones a quienes pueda afectarles, como aquéllos otros que tienen por 
objeto otorgar la condición de parte en el proceso a quien ha alcanzado aquel 
conocimiento y ha comparecido en tiempo y foima. En la medida en que unos 
y otros hacen posible la comparecencia en juiciO y el eJercicio del derecho de 
defensa son una exigencia Ineludible para que el curso normal de un proceso 
contradictorio quede asegurado y, en consecuencia, su defectuosa práctica o 
su pura omisión puede dejar indefenso al afectado. 

2. Así ha ocUITido precisamente en el caso que nos ocupa. El hoy deman­
dante en amparo, una vez emplazado por el Juez a qua, compareció en tiempo 
y forma ante la Audiencia Provincial mediante escrito en el que, con toda 
claridad, identificaba el pmceso del cual traía causa el recui·so de apelación 
donde compai·ecía y la condición en la cual pretendía hacerlo La equivoca­
ción de la oficina judicial provocó que ese escrito de personaCJón fuera repar­
tido a sección distinta de la que le COITespondía, sin que ésta, por lo tanto, 
llegara a conocer su existencia y, por ello, que el recurso de apelación se 
tramitara sin la presencia del apelado, a quien no se le dio la oportunidad de 
hacer las alegacwnes pei-tinentes al caso, con un resultado fatal para sus 
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intereses. La revocacwn de la sentencia que en la primera instancia había 
ganado. Tal irregulandad formal provocó que se dictam en el recurso de 
apelación, sin audiencia del solicitante de amparo, una sentencia que incide 
negativamente en sus derechos e intereses legítimos, causándole un perjuicio 
actual y efectivo, consistente en la resolución del contrato de aiTendamiento 
y la pérdida del título para ocupar la vivienda. Se convierte así en la indefen­
sión material que el artículo 24.1 CE prosCI;be y, por ello, el demandante 
merece el amparo que pide, tal y como en casos sustancialmente idénticos a 
éste hemos hecho otras veces (SSTC 77/1987, 22/1989, 7811992, 131/1992 y 
212/1992). 

F C. D. 





ll. Resoluciones de la Dirección General 

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE 

Resoluciones de 16 y 17 de septzembre de 1997 
(BOE 6 y 7-10-97). 

DISOLUCION DE S.A. POR APLICACION DE LA DISPOSICION 
TRANSITORIA SEXTA L S.A. REACTIVACION. 

La norma cuestionada no declara la extinción de la personalidad de las 
sociedades anónimas que a 31-12-95 no tengan el capital mímmo, sino exclu­
sivamente su disolución de pleno derecho y la cancelación de oficio de los 
asientos, fórmula mecámca registra! que respeta de modo transitodo dicha 
personalidad, por lo que debe confinnarse la denegación acordada por el 
Registrador Mercantil respecto de la escritura de transformación en S.R.L., 
sin prejuzga¡· ahora si, como parece, es posible la reactivación de la S.A. 
disuelta. 

Resolución de 23 de septielllbre de 1997 
(BOE 17-1 0-97). 

S.A.L AUMENTO DE CAPITAL EN JUNTA GENERAL DE 9-12-96. 

La Disposición Transitona Sexta L.S.A. que se cuestiona, no declara la 
extinción de la personalidad de las sociedades anónimas que a 31-12-95 no 
tengan el capital mínimo, smo exclusivamente su disolución de pleno derecho 
y la cancelación de oficio de los asientos, fórmula de mecánica registra! que 
respeta de modo transitono dicha personalidad, por Jo que debe confi¡-marse 
la denegación acordada por el Registrador Mercantil respecto del aumento de 
capital otorgado el 27-12-96 y presentado el 3-2-97, sin prejuzgar ahora si, 
como parece, es posible la reactivación de la S A. disuelta. 

No es aplicable la nonnativa especial de las S.A.L , que en determinados 
casos amplía el plazo para aumentar el capital hasta el 31-12-96, porque en 
esa fecha la sociedad figura en el Registro con un capital de dos millones 
seiscientas mil pesetas. 
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Resoluczó11 de 25 de seplle111bre de i997 
(BOE 17-10-97). 

S A. REPRESENTACION EN JUNTA GENERAL 
SOLO POR OTRO ACCIONISTA. 

La libertad de pacto no puede sobreponerse a la voluntad del legislador, 
Res 2-6-94 y 9-5-96; y la necesaria clandad de los Estatutos lleva a excluir en 
el momento de calificar su accesibilidad al Registro Mercantil aquéllas de sus 
determinaciones -concretamente el adverbio «sólo>>- que de entrada susci­
ten graves dudas sobre su legalidad. 

B) RESOLUCIONES COMENTADAS 

Por JEsús GoNzALEZ GARciA 
y EMILIANO CANO FERNÁNDEZ 

S.A .. DOS ADMiNiSTRADORES MANCOMUNADOS APODERAN AL TERCE­
RO -ESTABLECIDO QUE LOS TRES CONSEJEROS DELEGADOS DEBE­
RAN ACTUAR MANCOMUNADAMENTE, AL MENOS DOS DE ELLOS, ES 
INSCRIBIBLE EL PODER OTORGADO POR LOS DOS CONSEJEROS 
DELEGADOS EN FAVOR DEL TERCERO, ATRIBUYENDOLE FACULTA­
DES DE LAS QUE SON TITULARES POR SUS CARGOS. (RESOLUCióN DE 30 
DE DICIEMBRE DE 1996. BOE DE 7 DE FEBRERO DE 1 997.) 

Hechos.-! El 1 O de noviembre de 1992, el Notario de San Vicente del 
Raspeig, don Gerardo Wirchmann Rovira autorizó la escntura de poder nú­
mero 1 666 en virtud de la cual don Vicente García Márquez y doña Maiia 
Virtudes García Márquez, actuando como consejeros delegados de la sociedad 
«Contratación, Transportes y Maqumana, Sociedad Anónima», confieren po­
de¡- a don Tomás García Ma1i:ínez -también consejero delegado de la misma 
sociedad- por el que le atnbuyen determinadas facultades representativas de 
las que son titulares mancomunados tal y como resulta del acuerdo del Con­
sejo de Administración elevado a esciitura pública de fecha 24 de febi-ero 
de 1992». 

II. Presentada la antenor escntura en el Registro Mercantil de Alicante, 
el Registrador denegó su inscnpción mediante la siguiente nota de califica­
Ción: «Denegada la mscripción del precedente documento, por el defecto in­
subsanable de tener conferidas el apoderado las mismas facultades que se le 
confieren pero con cai-ácter mancomunado, por el Consejo de Admmistración, 
siendo éste el único que podiia vanar la forma de actuación del Citado apo­
derado. Alicante, 8 de marzo de 1993. El Registrador. Firmado Cecilia Camy 
Rodríguez». 

III. El 7 de mayo de 1993, el Notario autol"izante de la I-eferida escritura 
de poder número 1.666 interpuso recurso de reforma contra la anterior nota 
de calificación con base en las siguientes consideraciones JUrídicas: 1.0 Que al 
fundamento jurídico de la calificación impugnada -según el cual, siendo el 
apoderado un consejero delegado mancomunado, debe desan·ollar sus facul­
tades conjuntamente con otro consejero delegado, pues, en caso contrano, el 
apoderamiento supondiia, en sí mismo, una alteración del régimen de man-
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comunidad establecido sin medmr intervención del Consejo- ha de oponerse 
la doctnna sentada por la Dirección General de Registros y del Notatiado en 
la Resolución de 26 de febrero de 1991. que deslinda con nitidez las figuras 
jurídtcas del apoderamiento y la delegación de facultades, configurando la 
pnmera de ellas como un Instrumento JUrídico autónomo y ajeno a la estruc­
tura de la sociedad que ésta, al igual que los particulares, puede utilizar para 
el cumplimiento de sus fines Poi· ello, siendo los apoderados representantes 
de la sociedad, voluntarios y no orgámcos, la facultad que el artículo 141.1 de 
la Ley de Sociedades Anónimas reconoce al Consejo de Administración debe 
referirse al ámbito general de la autonomía de la voluntad de los poderdantes. 
2. 0 Que el Registrador no ella precepto alguno, supuestamente infnngido, que 
impida al Consejo de AdnunistraC!ón, a través de sus conseJeros delegados, 
designar como apoderado a quien tenga por conveniente, mcluso a una per­
sona que ya sea consejero, pues nunca se confundirá el diferente cai·ácter con 
el que actúa, dado que la obligatoria inscripción del poder en el Registro 
Mercantil -art 9.1 del Reglamento del Registro Mercantil- permite oponer 
su contenido a terceros de buena fe desde la publicación en el Boletín Oficial 
del Reg1stro Merca11til y excluye, asimismo, la doctrina del artículo 129 de 
la Ley de Sociedades Anómmas en la medida que el apoderado no es un 
órgano social, de suerte que este apoderamiento general otorgado por el ór­
gano de admimstración de la sociedad no tendrá un carácter rígido e dimita­
do, sino que habrá de estarse a las facultades confendas en cada caso concre­
to. A mayor abundamiento, la libertad de que goza el poderdante para 
configurar el poder hace que éste no tenga porqué reproducir la estructura del 
Consejo ni verse limitado o mfluido por ello, por lo que puede configurar el 
poder que considei-e adecuado. De otra parte, desde el punto de vista subjetivo 
tampoco se ve 1·azón para que el apoderamiento deba de ser conferido a una 
persona ajena a la sociedad. 3. 0 A lo anteriormente expuesto no se opone el 
hecho de que el apoderamiento se haya confendo por dos consejeros delega­
dos mancomunados, ya que, inscnta la delegación de facultades en el Registro 
Mercantil, lo hecho por estos consejeros tiene perfecto valor como acto del 
propio órgano de administraCión de forma que algunos cargos delegados 
pueden, dada la ausencia de restricciOnes legales al respecto, conferir los 
apoderamientos que estimen convemente, sin que ello afecte a la estructura 
del Consejo ni requiera acuerdo del mismo. 4 o Fmalmente, si todo lo antenor 
parece defend1ble en el caso de apoderamientos generales, con mayor razón 
en el supuesto de apoderados, que, como en el caso presente, tienen faculta­
des muy amplias, pem no generales, ya que se han exclu1du, en p1incipio, las 
facultades de disposición de bienes. 

IV El Registrador Mercantil resolvió el recurso de reforma desestimando 
la pretensión del recu1Tente y confirmando la nota de calificación con los si­
guientes argumentos: 1. 0 Aun s1endo ciertas y reconocidas por la doctnna de la 
Dirección General de Reg1stros y del Notariado las diferencias legales entre el 
apoderamiento (representación voluntaria) y la delegación de facultades (repre­
sentaCIÓn orgámca), no obstante, en el caso que nos ocupa se da una circuns­
tanCia especial y es que el apoderado general nombrado es uno de los conseje­
ros delegados -cuya forma de actuac1ón debe ser mancomunada con otro 
consejero delegado- y, prácticamente, con las mismas facultades, pues SI bien 
es cierto que existe una pequeña diferenciación, resaltada por el recuiTente, 
dichas facultades son prácticamente coincidentes. 2. 0 Si bien es cierto que los 
consejeros delegados, actuando mancomunadamente, como lo exige su nom-
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bramiento, pueden otorgar poderes generales a favor de un tercero; no obstan­
te, el artículo 141 de la Ley de Sociedades Anónimas atnbuye al Consejo la 
facultad de nombrar consejeros delegados, exigtendo por su parte el 
artículo 124.2.d) del Reglamento del Registro Mercantil, que en el acuerdo del 
ConseJO se detennine la forma de actuaCión de éstos en caso de ser varios, por 
lo que es al Consejo a quten compete alterm· la fórmula de actuación. Si se 
permttiera que los propios conseJeros delegados se otorgaran poderes mdivi­
duales entre sí con las mismas o prácticamente las mismas facultades, se vul­
neratia el acuerdo del Consejo que les nombró extgiéndoles actuación manco­
munada con infracción de los preceptos legales cttados [art. 141 de la Ley de 
Sociedades Anómmas y !24.2.d) del Reglamento del Regtstro Mercantd]. La 
subsanactón del defecto señalado no sería dtfícil ni costosa, pues bastaría el 
acuerdo del ConseJO ratificando las facultades conferidas. 

V. El recuiTente se alzó contra la antedor resolución reitet·ando lo alega­
do en el escnto del recurso de reforma y añadiendo: 1 o Que el Registrador 
Mercantil en su resolución volVIó a confundir las figuras de apoderamtento y 
delegación de facultades, pues refinéndose a una escritura de apoderamiento 
señaló que es al ConseJO a quien compete alterar la fórmula de actuación de 
los consejeros delegados, produciéndose -en el caso de que esta regla no se 
respetara- una vulneración del acuerdo del ConseJO que les nombró manco­
munadamente 2." Que no se ve obstáculo legal alguno que impida que dicho 
apoderado sea, actual y coincidentemente, un miembro del Consejo, dado que 
éste puede depr de ostentar tal cualidad de miembro del órgano admmtstra­
dor; sin embargo, mientras no se revoquen sus facultades mantendrá su con­
dictón de apoderado, lo cual advterte de la independencia conceptual de ambas 
figuras 3.0 Que los consejeros poderdantes han eJecutado el acto de otorga­
miento de poder con carácter mancomunado, tal y como exigía el acuerdo del 
Consejo que les nombró. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 128, 129 y 141 del texto 
refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, el artículo 149 del Reglamento 
del Registro Mercantil y las Resoluciones de 4 y S de octubre de 1982, 16 de 
julio de 1984, 9 de junio de 1986 y 12 de septiembre de 1994. 

l. La única cuestión que procede exammar en este recurso se cenu·a en 
SI es inscnbible una escritura en la que dos de los conseJeros delegados de una 
sociedad anónima, designados para desempeñar sus funciones mancomuna­
damente, proceden a nombrar apoderado de la misma soCiedad al tercero de 
los consejeros delegados mancomunados de la misma, atnbuyéndole determi­
nadas facultades representativas de las que son titulares en virtud de sus 
cai·gos. 

La cuestión es, pues, similar a la planteada en la Resoluctón de este Centro 
Directivo de 12 de septiembre de 1994, y, por tanto, idéntica ha de ser la 
solución que ahora se adopte. 

2. La representación orgánica constituye el instrumento a tmvés del cual 
el ente societario mamfiesta externamente la voluntad social y ejecuta los 
actos necesarios para el desenvolvimiento de sus actividades, es el propiO ente 
el que actúa, s1endo, por tanto, un elemento Imprescindible de su estmctura 
y conformación funcional, y sus actos directamente vmculantes para el orga­
msmo actuante, po1· lo que, en puridad, no puede afirmarse que exista un 
supuesto de actuación alieno no111ine, sino que es la propia soc1edad la que 
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ejecuta sus actos a través del sistema de actuac1ón legal y estatutanamente 
establecido (autoeficacia); de esta naturaleza peculiar dedvan, a su vez, las 
características que la definen: Actuación vinculada, competencia exclusiva del 
órgano, determinación legal del ámbito del poder representativo mínimo efi­
caz frente a terceros y supeditación, en todo lo relat1vo a su existenCia y 
composición, a las decisiones del órgano soberano de manifestaCión de volun­
tad social. 

A diferencia de ella, la representación voluntaria se dirige a posibilitar la 
actuac1ón de un sujeto d1stinto del titular de la relación jurídica con plenos 
efectos para este último (heteroeficacia), por lo que queda sometida a pnncl­
p!Os de actuación d1ferentes de los de la pdmera Su utilización, de carácter 
potestativo, y su contemdo, en todo lo concerniente al ámbito de la actuación 
representativa y a la actuación del apoderado, se somete a lo estrictamente 
estipulado en el acto de otorgamiento del poder, correspondiendo la decisión 
sobre su convemencia y articulación, en sede de persona jurídica, al órgano 
de admimstración al tratarse de una materia reservada a su ámbito de com­
petencia exclusiva, sin perJUICIO de la obligación de respetar las d1spos1ciones 
estatutanas al respecto (cfr. Resolución de 26 de febrero de 1991 ). 

3 La diferencia conceptual entre ambas figuras, así como la d1stinta 
naturaleza y eficacia, permiten afirmar que su posrble concurrencia se en­
cuentra fuera de duda, tal como r·econocen expresamente los artículos 281 del 
Códrgo de Comercio; 15, númem 2, y 141, número 1, del texto refund1do de 
la Ley de Sociedades Anónimas y 94.5 del Reglamento del Reg1stro Mercantil. 

Y precisamente esta pos1b1hdad, en umón de la falta de una norma que en 
nuestro ordenamiento expresamente lo prohíba, debe llevar a admitir, en tesis 
de principio, la circunstancia de que en la misma persona puedan confluir, de 
manera simultánea, las condiciones de admmistrador y de apoderado, no 
debe verse en ello una desnaturahzación de la conf1guración estatutaria del 
órgano de admrnistración, pues son diversos la naturaleza, la finalidad y los 
efectos de cada figura -como revela su distrnta caracterización-, por lo que 
es el órgano de administración el que debe escoger las modalidades r·epresen­
tativas de carácter voluntano que estime más oportunas; aunque, naturalmen­
te, siempre quedará a salvo la competencia de la Junta general de ejercer su 
func1ón de control cuando la voluntad soCial expresada en Junta estime que 
ha existido un mal uso de las facultades específicas del órgano de administra­
ción (por vía de exigencia de responsabihdad e mcluso med1ante la destitu­
ción y sustitución del administrador). 

4. Admrtrda, con carácter general, la posibihdad de concurrencia, se hace 
preciso introducrr una matización que modifica parcialmente las conclusiones 
anteriores La diferencia funcional entre ambas figuras y su diferente ámbito 
operativo pueden originar que en su desenvolvimiento surjan algunas dificul­
tades de armonización que deben ser analizadas, atendrendo a las circunstan­
cias concurTentes en cada supuesto fáctico (por eJemplo, en cuanto a las 
posibilidades de revocación o modificación del poder conferido, la exigencra 
de responsabilidad al apoderado o la subsistenCia del poder en tanto no haya 
sido revocado, incluso más allá de la propra duración del cargo de admrnis­
trador); la solución de tales dificultades es la pauta que permitirá decidir, sólo 
a la vista de cada supuesto de hecho, acerca de la posib1hdad de concurrencia 
entre ambas figuras 

En el presente supuesto, al establecerse que los tres consejeros delegados 
deberán actuar mancomunadamente, al menos dos de ellos (cfr. art. 124 del 
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Reglamento del Registro Mercantil), es preciso, salvo excepcron tasada, el 
concurso de dos de ellos, al menos, para la plena validez de los actos (cfr. 
ar·ts. 156, 237 y 1.694 del Código Civil y 129 y 130 del Código de Comercio), 
pero sin que en todo caso sea precisa una simultánea comparecencia de 
ambos, bastando con que las respectivas declaraciones de voluntad se mani­
fiesten con arreglo a cualquier procedimiento efrcaz en derecho; de conformi­
dad con este razonamiento, en el acto concreto de apoderamiento se produce 
una delegación por la que cada uno de los consejeros delegados concedentes 
autonza al tercero a fin de hacer uso de aquellas facultades que cada uno de 
aquéllos tiene atribuidas para ser ejercitadas conjuntamente con el otro po­
derdante o con el propio apoderado. Sólo desde esta perspectiva se compr·en­
de con claridad la eficacia de la actuación separada de cada uno de los con­
sejeros delegados concedentes al retirar el consentimiento prestado de manera 
anticipada en el acto de otorgamiento del poder. Una vez que ambos poder· 
dantes, conjunta o separadamente, han revocado el poder, el apoderado no 
reunirá ya la voluntad concorde de, al menos, dos consejeros delegados ni, 
por tanto, la del órgano, careciendo sus actos de alcance vinculatorio para la 
sociedad representada -a salvo, naturalmente, los efectos propios de la pro­
tección a la apariencia frente a los terceros de buena fe- (cfr. art. 130 del 
Código de Comercio, que impide la formación del acto conu·a la voluntad de 
uno de los administradores). Así, la revocación por los dos consejeros delega­
dos poderdantes de las facultades conferidas al tercero en el acto de apode­
ramiento implicará, en la práctica, la Imposibilidad de la actuación del apo­
derado, pues desde ese momento no representará la voluntad conjunta de dos 
consejeros delegados mancomunados. Las mismas conclusiOnes son aplica­
bles en relación con la posibilidad de modificación del poder o con la exigen­
cia de responsabilidad frente al otro, caso en que cada administrador podrá 
ejercitar sus facultades específicas frente al otro. 

Esta Direccrón General ha acordado estimar el recurso y revocar la nota 
y el acuerdo del Registrador Mercantil en los términos que resultan de los 
antenores fundamentos de derecho. 

Madrid, 30 de diciembre de 1996.-El Dii·ector Gener·al, Luis María Cabe­
llo de los Cobos y Mancha. Señor Registrador Mercantil de Alicante 

Come11tario 

l. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL SUPUESTO DE HECHO 

La cuestión discutida en la presente Resolución consiste en la mscripción 
de una escritura de apoderamiento por virtud de la cual dos de los tres con­
sejeros delegados de una sociedad anómma, designados para desempeñar sus 
funciones mancomunadamente, proceden a conferir poderes al tercero de los 
consejeros delegados mancomunados de la misma, atribuyéndole práctica­
mente las mismas facultades representativas de las que son titulares en virtud 
de sus cargos, para que pueda ejercitarlas por sí solo. 

La tesis que sustenta el Registrador en su calificación es que este tipo de 
apoderamiento vulnera o desvirtúa la delegación de facultades que en su día 
hizo el Consejo, puesto que la voluntad de aquel órgano es que actuaran 
mancomunadamente al menos dos de los tres consejeros delegados, y con este 
apoderamiento actúa las mismas facultades uno solo. Esto es completamente 
Cierto en cuanto al resultado práctico puesto de manifiesto en su día po1· el 



JURISPRUDENCIA 209 

Regrstrador, y hace comprensibles los recelos que suscitó en el momento en 
que extendió la nota de calificación, pero no supone ninguna vulneración de 
las leyes. Como dice la Resolución comentada, más que un verdadero apode­
ramiento, lo que hay es un consentimiento (prestado de manera anticipada) 
que viene a completar las facultades del otro repr·esentante permitiéndole 
concluir negociOs por sí solo sin necesidad de la «simultánea comparecencia» 
del otro. 

Actualmente está plenamente consolidada la doctrina de la DrrecClón Ge­
neral de los Regrstros, favorable a la admisibilidad de este trpo de apodera­
mientos; basándose en la distinción entre la representación voluntana y la 
orgánica y rechazando esa idea de que desvirtúan la voluntad expresada por 
los correspondientes órganos sociales al configurar el órgano representatrvo 
de la sociedad. 

Según la presente, la cuestión es similar a la planteada en la Resolucrón 
de 12 de septiembre de 1994, y, por tanto, «idéntica ha de ser la solución que 
ahora se adopte». Lo cierto es que el Cenu·o Directivo se ha limitado a 
reproducir literalmente los mismos Fundamentos de Derecho que formuló en 
aquélla al consrderar equiparables los supuestos de hecho contemplados en 
ambas, puesto que el único punto que se aparta la coincidencia absoluta es 
que en el supuesto contemplado en 1994 se trataba de administradores, y en 
el presente, de consejeros delegados. Dado que la generalidad de la doctnna 
considera que, en ambos casos, se trata de una representacrón orgánica, es 
lógico que se hayan aplicado al caso presente los mismos argumentos del caso 
anteriormente citado. 

2. LA FACULTAD DE CONFERIR APODERAMIENTOS POR PARTE 
DE LOS ADMINISTRADORES SOCIALES 

Creemos que su admisibilidad se inspira en las srguientes consideraciOnes 
fundamentales: 

1 .• Los administradores de las socredades pueden otorgar toda clase de 
apoderamientos, sin limitación alguna, determinando libremente la forma de 
actuar de los apoderados. 

2." En cuanto al contemdo de facultades, debe partirse de la drstincrón ya 
tradicional entre administración o gestión (interna) de la socredad y represen· 
tacrón (externa) ante terceros. Esta última se desenvuelve en el ámbrto de los 
negocros que la sociedad realiza con los terceros, pudiendo conferirse al apo­
derado más o menos facultades, según tenga por conveniente el administra­
dor, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 281 y srgurentes del Código 
de Comercio para los factores mercantiles en general 

3." La admisibilidad de estos apoderamientos, que se superponen a la 
forma de actuar de los administradores o conseJeros delegados mancomuna­
dos, permitréndoles ejercer la representación por sí solos, se funda en la 
distinción entre la representacrón orgánica y la voluntana. Ciertos actos que, 
para ser realizados en concepto de representante orgánico, precisan el con­
curso de algún otro de los administradores, pueden ser realizados individual­
mente en virtud del apoderamrento, que equivale a un consentimiento gené­
l"ico, prestado por anticipado, pero por vía de poder y, por tanto, revocable en 
cualquier momento. Como señalan las resoluciones crtadas, no siempre será 
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precisa una simultánea comparecencia de ambos, bastando con que las res­
pectivas declaraciOnes de voluntad se manifiesten con arreglo a cualquter 
procedimiento eftcaz en derecho .. «En el acto concreto de apodet·amtento se 
produce una delegación por la que cada uno de los consejeros delegados 
concedentes autoriza al tercero a fin de hacer uso de aquellas facultades que 
cada uno de aquéllos tiene atribuidas para ser ejercitadas conjuntamente con 
el otro poderdante o con el propio apoderado». Dicho consentimiento antici­
pado continuará sut·tiendo efecto mientras no se revoque ( 1) el apoderamien­
to por ninguno de los otorgantes. 

4.• La única innovación -si puede llamarse así- que, respecto de la 
doctrina sentada por la Resolución de 12 de septiembre de 1994, aporta la 
presente, consiste en aplicar a los consejeros delegados las mismas conside­
raciOnes que en su día se aplicaron a los administradores mancomunados 
Aunque nada se dice a este respecto en la presente Resolución, es doctrina 
pacíftcamente aceptada, hoy en día, que los consejeros delegados no son sim­
ples mandatarios del Consejo de Admmistractón, sino un verdadero y propio 
órgano soctal, y ejercen, por consiguiente, una representación de ttpo orgáni­
co y no meramente voluntaria. 

3. NATURALEZA JURIDICA DE LA REPRESENTACION EJERCIDA 
POR LOS CONSEJEROS DELEGADOS 

Es ésta una cuestión que afecta a la soluctón del caso concreto que nos 
ocupa, puesto que la admistbilidad general de estos apoderamientos se basa 
en la distinción entre la representación voluntaria y la orgánica (eh·. Funda­
mento segundo de la presente Resolución) por considerar que no son más que 
una «autorización general anticipada» para un desarrollo más cómodo de la 
rept·esentación orgánica, y si se han admitido para los administradores man­
comunados por la cttada Resolución de 12 de septiembre de 1994, deben 
admitirse igualmente para los consejeros delegados al considerarse que éstos 
ejercen una representación de la misma naturaleza 

La doctrina moderna viene sosteniendo el carácter orgánico de la represen­
tación que ejercen los consejeros delegados y su calidad de órgano social. 
Tanto si han sido designados indiVIdualmente como st se trata de las llamadas 

(1) Como señala el Fundamento cuarto i11 (i11e, para la plena validez de los actos es 
preciso el concurso de al menos dos de los consejeros delegados .. , «pero sm que en todo 
caso sea precisa una simultánea comparecencia de ambos, bastando con que las respec· 
tivas declaraciones de voluntad se mamliesten con arreglo a cualquier procedtmiento 
eficaz en derecho, de conf01midad con este razonamiento, en el acto concreto de apo­
deramiento se produce una delegactón por la que cada uno de los consejeros delegados 
concedentes autonza al tercero a fin de hacer uso de aquellas facultades que cada uno 
de aquéllos tiene atribUidas para ser ejercitadas conjuntamente en el otro poderdante o 
con el propiO apoderado. Sólo desde esta perspectiva se comprende con clandad la 
eficacia de la actuación separada de cada uno de los consejeros delegados concedentes 
al retirar el consentimiento prestado de manera anticipada en el acto de otorgamiento 
del poder. Una vez que ambos poderdantes, conjunta o ~eparadamente, han revocado el 
poder, el apoderado no reunirá ya la voluntad concorde de, al menos, dos consejeros 
delegados ni, por tanto, la del órgano, careciendo sus actos de alcance vmculatono para 
la sociedad representada ·"· 
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«comisiones ejecutivas» que deben formarse cuando los delegados sean vados 
y tengan que actuar colegiadamente Esta postura ha llegado a alcanzar res­
paldo normativo en el artículo 149 del Reglamento del Registro Mercantil que 
emplea la expresión «Órgano delegado>> y se remite al artículo 129 de la Ley 
de Sociedades Anónimas en cuanto al ámbito de su poder de representación. 

Finalmente, hay que tener en cuenta que si estos apoderamientos son 
generalmente admitidos cuando ~e conceden a favor de un tercero, no hay por 
qué mirarlos con recelo cuando se otorgan por unos miembros del órgano a 
favor de los otros. Al ser conceptualmente distintos uno y otros tipos de 
representación, pueden concurnr ambos en una misma persona sin que ello 
suponga «Una desnaturalización de la configuración estatutaria del órgano de 
admimstraCión, pues son diversos la naturaleza, la finalidad y los efectos de 
cada figura ... », no existiendo, por último, nmguna norma que los prohíba. 

FERNANDO SANCHEZ CALERO, en Comentarios a la Ley de Sociedades Anónimas, 
Ed Revista de Derecho Privado (t IV, págs. 486 y sigs.), tras pone¡· de mani­
fiesto que los Estatutos habrán de precisar el «régimen de actuación» de los 
conseJeros delegados, señala que éste «puede ser de forma individual o solida­
na o bien conjunta; en este últ1mo caso parece que los delegados han de ser 
sólo dos, pues si son tres o más los que han de actuar conjuntamente, entende­
mos que han de formar una Comisión eJecutiva, por aplicación analógica de lo 
previsto en el artículo 136, pem no nos parece que haya Inconveniente para 
que existan tres (o más) consejeros delegados, que actúen individualmente ... , o 
una Comisión ejecutiva, en cuyo caso se asigna la representación a ella colegia­
damente y no a sus miembros; szn embargo, esto 110 impide que la titularidad de 
la representaczón se asrgne además a uno o vanos de sus mtembros a título indz­
vzdual o conjunto [letra d) del art. 124 2 RRM]. 

En cuanto al ámblto del poder de representaczó11 de los órganos delegados, 
señala este autor que ... «Será siempre el que determine el artículo 129 de la 
Ley de Sociedades Anónimas en relaCión con los administradores», puesto 
que así lo dispone claramente el artículo 149 del RRM <<De esta forma queda 
claro que la amplitud de los poderes que tienen los órganos delegados del 
ConseJO no depende de la voluntad de éste, n1 tampoco de las facultades 
delegadas, sino que se extiende -como en general en el caso de todos los 
administradores titulares del poder de I·epresentación de la sociedad- a todos 
los actos comprendidos en el objeto social delimitado en los Estatutos, que­
dando obligada también la sociedad fi·ente a terceros que hayan obrado de 
buena fe y sm culpa grave, aun cuando se desprenda de los Estatutos inscritos 
en el Registro Mercantil que el acto no está comprendiuu en el objeto social 
(art. 129). Las limitaciOnes establecidas en los Estatutos respecto del ámbito 
del poder de los órganos delegados o las fijadas por el propio Consejo de 
AdmmistraCión tendrán una efrcacia puramente interna, siendo moponibles a 
los terceros ... (ibtdem, Pow) Resulta así -en beneficiO de los terceros- un 
sistema de delimitación del ámbito del poder de representación de los órganos 
delegados que, como en el caso de los administradores en general, está tipi­
ficado y que no puede ser modificado ni por los Estatutos, ni, por supuesto, 
por el Consejo de AdmimstraCión. Cualesquiera que sean las facultades dele­
gadas, el ámbito del poder de admmistración será el mismo: el fijado por el 
artículo 129 de la Ley de Sociedades Anónimas». 

EDUARDO PoLo, en Comen/ano al régimen legal de las sociedades mercantiles 
(E d. C!vitas, t. VI, págs. 4 77 y sigs.), abunda en consideraciones muy simila­
res a las anteriormente citadas, señalando que no hay ningún obstáculo para 
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que las cláusulas de delegación, además de fipr de una manera u otra el 
contemdo de las facultades delegadas, procedan a una distribución interna de 
las mismas entre las personas que ostentan los cm·gos delegados. 

En cuanto a las facultades de representación, refleja las dos posturas an­
tagónicas en que se había decantado la doctl"ina .. «En efecto, un sector de la 
doctnna había sostenido, al amparo de la necesidad de inscripción de la 
delegac1ón de facultades y del efecto constitutivo de la misma, que la ampli­
tud de la delegación venía sometida úmcamente a los límites que a su eficacia 
representativa se señalaran en los poderes delegados (GiRóN, BÉRGAMO). En 
este sentido, y merced a los efectos positivos de la publicidad matenal del 
Registro, no habría diferencia alguna en la atnbución de las facultades ges­
toras y las representativas, ya que éstas, tanto en su eficacia interna como en 
orden a su ef1cacia frente a los terceros, se regirían por el mismo sistema de 
libertad, permitiendo no sólo su hm1tación, smo incluso una distribución de 
las mismas entre los cargos delegados. Frente a esta postura, una interpreta­
ción estricta del párrafo segundo del antiguo artículo 76 de la Ley, en cuya 
virtud «en todo caso, la representaCIÓn de la sociedad se extenderá a todos los 
asuntos pertenecientes al giro y tráfico de la empresa», llevaba a la conclusión 
de que la atnbución de más o menos poderes representativos a los cargos 
delegados y su posible limitación y d1stribución interna entre los mismos sólo 
podía tener una eficacia meramente interna, ya que las facultades represen­
tativas del Consejo eran rígidas e ilimitables y su att·ibución a los órganos 
delegados no podía quebrantar la mderogabilidad de los poderes representa­
tivos atl"ibUJdos al órgano de admimstración de la SOCiedad (ibzdem. GARRI­
GUES-ÜLIVENCIA, URJA; Rus1o; IGLESIAS PRADA; RooRlGUEZ ARTIGAs; CRJSTóBAL MoN­
TES) ... , s1endo también de c1tar, abundando en el mismo sentido, la Sentencm 
del Tribunal Supremo (2), de 24 de noviembre de 1989 ''-

(2) Se111e11c1a del Tnbw1al Supre111o de 24 de IIOVlembre de 1989 "·· Es claro que el 
conseJero delegado actúa frente a terceros con poderes ilimitados a virtud de mandato 
legal, aunque frente a la sociedad deberá mover·se dentm del ámbito de los poderes 
recibidos, lo que permitiÓ decir a la Dirección General de los Registros y el Notanado 
que el artículo 1 713 del Códrgo Civil no se aplica a los órganos de gestión y represen­
tación de una sociedad mercantiL pues admmda la distinción entre representación or­
gánica que no tiene su base en una relación de mandato y los apoderamrentos que sí la 
tienen, conforme al artículo 76 de la Ley de Sociedades Anónimas es el órgano el que 
ostenta la facultad representativa sin que sea preciso que en la escritura o en los Esta­
tutos se especrfiquen las distmta~ facultades representativas que se confieren al órgano 
social, y a este Tnbunal Supremo que el ar-tículo 76, párrafo segundo, al drsponer que 
"en todo caso" la representación de la sociedad se extenderá a todos los asuntos perte­
necientes al giro o tráfico de la empresa, está afim1ando la existencia de un círculo 
mínimo de facultades que corresponden al órgano de administración para el cumpli­
miento del fin u obJeto social. con la consecuencia de que cualquier limitación que de 
tales facultades se establezca en los Estatutos, o f·uera de ellos, será ineflcaz respecto a 
terceros que contraten con los referidos órganos, ya que tales limitaciones, caso de 
establecerse, sólo tienen virtualidad en el ámbito de las relaciones mternas entre admi­
nistrador y sociedad, pero tal contenido mínimo e Inderogable en las funciOnes ¡·epre­
sentativas del órgano de administración es eso, mínimo, y no obstaculiza, por lo tanto. 
que la sociedad lo amplíe a otras actividades o asuntos, en cuyo caso tales facultades 
tendrán como fuente legitimadora los Estatutos o acuerdos sociales y no el refendo 
artículo 76 2 de la Ley (ver RDGRN de 30 de enero de 1985 y Sentencias de 11 de 
octubre de 1983 y 14 de mayo de 1984) .. » 
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En cuanto a las Resoluciones citadas en los vistos, nos abstenemos de reco­
gerla de 12 de septiembre de 1994 por ser literalmente idéntica a la presente. 
Las demás que se citan dicen (en lo que aquí nos interesa) lo Siguiente 

RESOLUCION DE 4 DE OCTUBRE DE 1982 

CONSIDERANDO que de acuerdo con lo establecido en el artículo 72 de 
la Ley de Sociedades Anómmas y 102 h) del Reglamento del Registro Mercan­
til se autonza en nuestro Derecho que la admmistraCJón de la Sociedad Anó­
nima pueda estar encomendada a un administrador o a varios solidariamente, 
o bien a un Consejo de Admmistración o incluso a un ConseJO de Administra­
ción JUnto a un administrador o admmistradores smgulares en las condicio­
nes que señala el anterior precepto reglamentano, sin que aparezca autodza­
do el que cuando sean valios ostenten sus facultades mancomunadamente, 
smo colegiadamente bajo la forma de Consejo antes indicada. 

CONSIDERANDO que en el singular supuesto de que los admmistradores 
designados fueran dos y no tuvieran facultades solidanas se planteó la cuestión 
de si era posible la existencia de un Consejo de Administración con sólo dos 
miembros, dados los obstáculos que a su normal funcionamiento se presenta­
ban y que fueron puestos de manifiesto en la Resolución de 9 de mayo de 1978, 
que terminó declarando -al igual que la postenor Sentencia de 30 de juma de 
1981-la posibilidad de su constitución en base al principio general de autono­
mía de voluntad sancionado en el ai·tículo 1.255 del Código Civil 

CONSIDERANDO que sobre la base de lo expi·esado en el anterior Consi· 
derando resulta que un ConseJo de Admimstración constituido por sólo dos 
miembros y en el que los Estatutos no han establecido que mnguno de ellos 
tenga voto de cahdad nr prevean la toma de acuerdos por sor·teo en caso de 
discrepancia, como señalaba la Resolución mencionada, se está, en realidad, 
ante una admimstración mancomunada, ya que sus dos componentes no 
pueden actuar mdistinta y solidar-iamente, por lo que la cláusula discutida de 
la escritura calificada, en su inciso fmal, no hace sino añadir con otra redac­
ción lo que hubiera podido rncluir como númem mínrmo de admrmstradores 
en su primer·a parte. 

RESOLUCION DE 5 DE OCTUBRE DE 1982 

CONSIDERANDO que este recurso plantea idéntica cuestión a la resuelta 
por esta Dirección General en Resolución de 4 de octubre de 1982, en la que 
declaró ser mscribible la cláusula estatutai·ia discutida en base al reconoci· 
miento por la JUrisprudencia de la posrbilidad de un Consejo de Administra­
ción Integrado únicamente por dos miembros, y a que sobre esta premisa se 
está en realidad ante una admimstración mancomunada, ya que sus dos com· 
ponentes no pueden actuar indistmta y solidariamente, por lo que el inciso 
final de la mencionada cláusula no hace sino añadir con otra redacción lo que 
hubiere podido mcluir como mínimo un número de admmistradores en su 
pnmera parte 
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RESOLUCION DE 16 DE JULIO DE 1984 

CONSIDERANDO, en cuanto al segundo defecto, que la distinción entre lo 
que constituye la representación orgámca de la Sociedad -supuesto en que 
ésta actúa por sí- y el caso en que este tipo de entes actúan -como cualquier 
otro- a través de personas ajenas a sus órganos, y que permite el artículo 77 
de la Ley, se hace evidente, como declaró la Resolución de 31 de marzo de 
1979, en el plano teól"ico y conceptual, pero no se refleja con la nitidez debida 
cuando se trata de plasmar esta diferenciación en la realidad cotidiana, todo 
ello debido sin duda a que esta distinción se ha ido abriendo cammo paula­
tinamente -dentro de la vida jurídica a través de las aportaciones doctrina­
les- y los mismos textos legales manteniendo el peso de la tradición tampoco 
la expresan -en general- con la debida claridad. 

CONSIDERANDO que, así pues, no es extraño el que también en la prác­
tica jurídica y, por tanto, en la notanal, se puedan seguir utilizando en las 
cláusulas contractuales o estatutaiias comó sinónimos, términos o expresiO­
nes que SI en un pasado, más o menos próximo, aparecían justificados, la 
progresiva decantación y el postenor peJfeccionamiento técnico los ha ido 
separando, tal como resulta hoy día del artículo 77 de la Ley, que distmgue 
entre delegación -que sólo cabe dentro del Consejo de Administración y tiene 
lugar a favor de miembros del propio órgano admimstrativo-- y el apodera­
miento que se puede confenr a cualquier persona. 

CONSIDERANDO, no obstante, que no hay que olv1da1· la smgular impor­
tancia que en el ámbito del Derecho mercantil, y en matena de interpretación 
de contratos y cláusulas contractuales, reviste el principio de buena fe sancio­
nado en el artículo 57 del Código de Comercio, en cuanto al modo en que los 
contratantes han explicado su voluntad y contraído sus obligaciones, y al 
resultar claro el texto del artículo 9 de los Estatutos, pese a la incorrección 
técnica contenida, no parece existir obstáculo que impida su inscripción. 

RESOLUCION DE 9 DE JUNIO DE 1986 

CONSIDERANDO en cuanto al segundo defecto que, como ya declararon 
las Resoluciones de 31 de marzo de 1979 y 16 de jubo de 1984, la distinción 
entre la representación orgánica de la sociedad y la representación voluntaria, 
evidente en el plano teónco y conceptual, no aparece reflejada con la nitidez 
debida en la realidad cotidiana, e incluso en las propias normas legales 
(art. 116 del Reglamento del Registro Mercantil), en donde con diferentes 
denommaciones introducidas pm· la práctica se entremezclan una u otra SI­

tuaCión, y de ahí el fi·ecuente confusiOnismo que hay que tratar de evitar para 
que resulten claramente delimitadas ambas figuras, y puedan aplicarse a una 
y otra las normas legales que le son propias las especiales de la Ley de Socie­
dades Anónimas para los administradores y las propias de la representación 
para quienes actuén como apoderados. 

CONSIDERANDO que la discusión se centra, no tanto en la anterior dis­
tinción en la que coinciden plenamente Notario y Registrador, sino en si la 
misma ha sido claramente acogida en el artículo 2!.g) de los Estatutos socia­
les, ya que ambos entienden que la delegación sólo es posible cuando existe 
un órgano colegiado de administración de la Sociedad, que es quien puede 
designar de su seno la Comisión ejecutiva o el consejero correspondiente que 
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continuarán ostentando el carácter de representantes orgamcos de la Socie­
dad, pero por su propia esencia tal delegación no puede tene¡· lugar si se trata 
de administrador único, quien únicamente podrá des1gnar apoderado volun­
tario si desea que una tercera persona actúe en nombre de la Compañía, pero 
no podrá delegar en mngún otro miembro del Consejo de Admimstración ante 
la no existencia de los m1smos. 

CONSIDERANDO que al englobar dentro del mismo artículo 21 las atribu­
ciones y facultades que correspondan al gerente único y en su caso al Consejo 
de Administración, una interpretación con·ecta del menciOnado precepto es­
tatutario permite entender sm ningún grave queb¡·anto que así como el otor­
gamiento de poderes a que se reli.ere el apartado g) entra dentro del campo 
de atribuciones respectivas de uno y otro órgano admmistrat1vo y, por tanto, 
mcluye a ambos la delegación de funciOnes; por el contrario, sólo cabe técni­
camente referirla al supuesto de que la Junta general haya designado un 
órgano colegiado de admm1stración, pero no cuando por ser unipersonal tal 
delegación en sí no pueda ser realizada, ya que habrá de acudir al mecanismo 
de la representación voluntaria, caso de tener que actuar a través de otra 
persona. 

RESOLUCION DE 28 DE FEBRERO DE 1991 

" . no cabe desconocer las patentes diferencws entre el apoderamiento 
(situado en la esfera de la representación voluntaria, de carácter externo a la 
Sociedad y de utilización potestativa) y el órgano de gestión (elemento mte­
grante e imprescindible de la e::.tructura conformadora y funciOnal de la 
Entidad), de modo que resulta inoportuna la misma previsión estatutaria de 
la existencia de apoder·ados generales, máxime cuando parece presuponerse 
-contra lo que su denommación implica- que estos apoderados sólo tendrán 
aquellas facultades de representación que la Junta les confiera». 

J. G. G. 

«VARIOS» ADMINISTRADORES MANCOMUNADOS O SOLIDARIOS, ARTI­
CULO 57.1.-LA LSRL NO EXIGE -AL CONTRARIO DE LO PREVISTO 
PARA LAS S A- LA ESPECIFICACION ESTATUTARIA DEL NUMERO DE 
ADMINISTRADORES, NI EN SU DEFECTO, DE LOS MAXIMO Y MINIMO, 
NI SIQUIERA PARA EL SUPUESTO DE CONSEJO DE ADMINISTRACJON, 
SIN QUE QUEPA INVOCAR LA APLJCACION DE UN PRECEPTO REGLA­
MENTARIO QUE AL TIEMPO DE CALIFICAR HA PERDIDO SU VIGEN­
CIA. (RESOLUCIÓN DE 14 DE ABRIL DE 1997. BOE DE 22 DE MAYO DE 1997.) 

Hechos -l. El día 9 de septiembre de 1996, mediante escritura pública 
autorizada por el Notario de Madnd, don José González de la Rivera Rodrí­
guez, la soc1edad «Corporate Advising, Sociedad Limitada», elevó a públicos 
los acuer·dos adoptados en la Junta general y universal de socios en su reumón 
de 30 de junio de 1996, entre los que hay que citar el de modificar, en su 
integridad, los Estatutos sociales para su adaptación a las previsiones de la 
Ley 211995, de 23 de marzo, en cumplimiento de su disposición transitoria 
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segunda. El artículo 7 de dichos Estatutos dice· «La admmistración de la 
sociedad no podrá confiar, por opción altemativa de la Junta general y sin 
necesidad de modificación estatutana, a un administrador único, a varios 
admmistradores que actúen solidaria o conJuntamente o a un ConseJO de 
Administración. En caso de administrador único, el poder de representación 
CO!Tesponderá a éste, en caso de administradores solidanos, a cada uno de 
ellos; en caso de administradores conjuntos, a dos cualesquiera de ellos, y en 
el caso de ConseJO de Administración, el poder de ¡·epresentación correspon­
derá al propio Consejo, que actuará colegiadamente. En este último caso, 
Consejo de Admmistración, la Junta general fijará el número mínimo y máxi­
mo de sus componentes, que no será infelior a tres ni supeiio¡· a doce. La 
convocatona del Consejo se efectuará por su presidente y por cualquier pro­
cedimiento de comumcación, individual y escnta, que asegure su recepción 
por todos los componentes del Consejo con, al menos, tres días hábiles de 
antelación a la fecha de celebración del Consejo. El presidente deberá convo­
car el ConseJO cuando proceda por imperativo legal o cuando el interés de la 
Sociedad, confonne a su criterio, lo precise Además, el presidente convocará 
el Consejo a solicitud de cualquiera de sus componentes, dentro de los tres 
días hábiles posteriores a la recepción de la solicitud. La constitución del 
Consejo de Administración, el modo de deliberar y adoptar los acuerdos, su 
régimen intemo y la delegación de facultades se adecuarán a lo establecido en 
los artículos 139, 140 y 141 de la Ley de Sociedades Anómmas». 

II. Presentada la anterior escritura en el Registro Mercantil de Madnd, 
fue calificada con la sigwente nota: «El Registrador Mercantil que suscribe, 
previo examen y calificación del documento precedente de conformidad con 
los artículos 18.2 del Código de ComerciO y 6 del Reglamento del Registro 
Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripción solicitada por haber obser­
vado el/los siguiente/s defecto/s que impiden su pi·áctica: Defectos: Los Esta­
tutos han de fipr el número de admimstradores o, al menos, el máximo y 
mínimo (art 124.3 del Reglamento del Registro Mercantil). En el plazo de 
dos meses, a contar de esta fecha, se puede interponer recurso gubemativo de 
acuerdo con los artículos 66 y siguientes del Reglamento del Registro Mer­
cantil. 

Madrid, 27 de septiembre de 1996.-La Registradora, María Victoria Aliz­
mendi GutiéiTez». 

Ill. Don Juan Díaz-Laviada Marturet, como administrador único saliente 
y administrador solidano entrante de «Corporate Advising, Sociedad Limita­
da», interpuso recurso de reforma contra la antelior calificación y alegó: Que 
el defecto señalado carece de fundamento en virtud de lo que se dice al iniciO 
del párrafo segundo del artículo 7 de los Estatutos sociales Que la Junta 
general de socios ha hecho un esfuerzo para reducir el nuevo texto de Esta­
tutos sociales a aquellas menciones impuestas por la Ley 211995, de 23 de 
marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, y Real Decreto 1784/ 
1996, de 19 de julio, del Reglamento del Registro Mercantil, sujetándose en 
todo lo no expresamente regulado por los Estatutos a la normativa vigente 
Que la señora Registradora omite en su calificación la mención expresa que 
prescribe el artículo 62.3 del Reglamento del Registro Mercantil. 

IV. La Registradora Mercantil de Madlid, número VI, acordó mantener la 
nota de calificación, desestimando el recurso interpuesto, e informó: Que el 
artículo 7, párrafo segundo, de los Estatutos sociales establece que, en el caso 
de que se opte por un ConseJo de Administración, la Junta general fijará el 
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número máximo y mínimo de sus componentes (que no sería inferior a tres ni 
superior a doce), es en este supuesto en el único en que no es necesaiio que los 
Estatutos fiJen el máximo y el mínimo de componentes, pues están fijados le­
galmente (art. 57 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada). Que 
la exigencia de determinación del número de administradores o, al menos, el 
máximo y el mínimo, se Circunscribe al supuesto de que se opte como órgano 
de administración por la existencia de vanos administradores solidarios o man­
comunados. Que así resulta claramente del párrafo tercero del artículo 124 del 
Reglamento del Registro Mercantil que habla de «en todo caso>>, así como del 
párrafo cuarto del artículo 185 de dicho Reglamento, y como el párrafo siguien­
te de la misma norma fija el máximo y mínimo en el supuesto del Consejo de 
Administración, está claro que se refiere a las otras dos posibilidades de exis­
tencia de pluralidad de administradores: vanos admmistradores conjuntos o 
solidarios. Que hay que señalar que el defecto es subsanable 

V. El recurrente se alzó contra el anterior acuerdo, manteniéndose en sus 
alegaciones, y añadió: Que no se entiende la invocación por la señora Regis­
tradora en la nota de calificación del artículo 124.3 del Reglamento del Re­
gistro Mercantil para calificar los Estatutos de una sociedad de responsabili­
dad limitada, a no ser por error, ya que dicho precepto hoy es exclusivamente 
aplicable a las sociedades anónimas. La decisión de la señora Registradora, 
sin embargo, se fundamenta en los artículos 124 y 185 del Reglamento del 
Registro Mercantil de 1996. Que de todas formas, el citado artículo 124.3 no 
es aplicable a las sociedades de responsabilidad limitada. Que se considera 
que el párrafo cuarto del aiiículo 185 del Reglamento del Registro Mercantil 
lo que dice es que la mención estatutaiia del número máximo y mímmo de 
administradores no es legalmente exigible. Que si el páiTafo pnmero de dicho 
aiiículo faculta a la Junta para optar por cualquiera de las alternativas del 
órgano de administración legalmente previstas, sin necesidad de modificación 
estatutaria, con mayor razón deberá reconocérsele a la Junta soberanía pa1·a 
determina¡·, también sin necesidad de modificar sus Estatutos, cuántos admi­
nistradores solidarios, dentro del concepto «varios>> legal y estatutatiamente 
previsto, administrarán la sociedad Máxime en un contexto de administrado­
res solidarios en que su número es absolutamente iiTelevante a efectos de 
proteger el interés jurídico de partícipes y terceros. 

Fundamentos de Derecho.-VIstos el artículo 57 de la Ley de Sociedades de 
Responsabilidad Limitada, de 23 de marzo de 1995, y el artículo 185 del 
Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por Real Decreto 1784/1996, de 
19 de julio. 

l. La única cuestión que se plantea en el presente recurso se centra en si 
es preciso que en los Estatutos de una sociedad de responsabilidad limitada 
se exprese el número de integrantes del órgano de admmtstración o, al menos, 
el máximo y el mínimo, cuando entre las diversas opciones elegidas se prevé 
un sistema de administradores mancomunados o solidarios. 

2. El defecto no puede ser mantemdo; la Ley de Sociedades de Responsa­
bilidad Limitada no exige, al contrario de lo previsto para las sociedades anó­
nimas, en los artículos 9 y 123 de la Ley de Sociedades Anómmas, la especifi­
cación estatutaria del número de administradores ni, en su defecto, del número 
máximo y mínimo, m siquiera para el supuesto de Consejo de AdministraCión 
(«vid.>> arts. 12, 13 y 57 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada); 



218 JURISPRUDENCIA 

por tanto, no hay fundamento para la exigencia implícita en el defecto impug­
nado, sm que quepa invocar la aplicación de un precepto reglamentaiio como 
el I24.3 del Reglamento del Registro Mercantil, que al tiempo de la calificación 
impugnada había perdido ya su vigencia en este punto al ser otro ya el marco 
normativo legal de la sociedad de responsabilidad limitada; el rango normativo 
del precepto reglamentario impide su aplicación en contra de una norma legal 
(m·t. 1.2 del Código Civil), máxime cuando ésta es posterior a la pubhcación de 
aquél, y sustituye a la anterior 1·egulación legal a la cual se ajustaba dicho pre­
cepto reglamentario (art. 2 del Código Civil). 

Esta Dirección General acuerda estimar el recurso Interpuesto revocando 
la nota y la decisión del Registrador 

Madrid, 15 de abril de 1997.-EI Director General, LUis María Cabello de 
los Cobos y Mancha Señora Registradora Mercantil de Madrid, número VI. 

Comentario.-Siempre nos han preocupado los problemas relativos a los 
órganos de administ1·ación y representación de las sociedades, y una vez más 
volvemos al comentano para estudiar aunque sea someramente una cuestión, 
de no mucha trascendencia, efectivamente, que afecta a los mismos, la de si 
es necesario o no para el supuesto de que se trate de S.L. la determinación 
del número de administradores, si éstos son solidarios o mancomunados o, al 
menos, el número máximo y mínimo de ellos. 

Las dos Resoluciones citadas han fijado ya la solución, ya que ambas 
abordan el mismo tema, SI bien con un pequeño matiz o diferencia, ya que la 
calificación del documento que afecta a la piimera se realiza después de la 
entrada en vigor de la Ley 23-III-95, pero antes de la entrada en vigor del 
nuevo Reglamento, mientras que la segunda tiene lugar después de estar VI­

gente el nuevo Reglamento. Sin embargo, la solución es la misma en ambos 
casos. La Dirección General estima que no es necesario tal determinaCión en 
ambos casos. 

La argumentación es breve y la basa el Centro Directivo en dos razones 
básicas: la contraposición de la regulación de la Ley de S.A. que sí exige tal 
detennmación en los artículos 9 y 123 (no 23 como dice por error la primera 
de ellas) mientras que la Ley de S.L no contiene preceptos similares, y el 
estimar que el artículo 124.2 del Reglamento antenor había quedado deroga­
do por el artículo 57 de la Ley guardando silencio la segunda respecto a la 
posible aplicación del artículo 185.4 del nuevo Reglamento Nosotros, sin 
embargo, vamos a diferencim· el estudio de ambas ResoluciOnes y así enti·an­
do en el supuesto de hecho de la primera nos encontramos como normas 
aplicables la Ley de S.L. de 23-III-95, en su artículo 57 y el Reglamento del 
89 en sus artículos 124.3, 174.8 y 177. 

Es evidente que no surge duda alguna respecto a esta materia en la Ley 
de S.A., pues claramente exige tal determinación en los artículos 9.h) y 123 
de la Ley, y artículo 124.3 del Reglamento, sin embargo los md1cados pre­
ceptos no tienen otros similares en la nueva Ley que sólo se refiere al 
número de administradorers en el artículo 57, si bien los artículos del 
Reglamento citados estaban vigentes exigiendo el cumplimiento de tal requi­
sito, si es que no habían sido derogados por el artículo 57 de la Ley. Así 
pues la creación en esta primera Resolución queda centrada prácticamente 
en la posible derogación de los preceptos reglamentarios citados por el 
artículo 57 de la Ley. 
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Así nos encontramos con que este precepto nos dice, en su apartado 1, 
que: «La admmistración de la sociedad se podrá confiar a un administrador 
único a vanos administradores que actúen solidaria o conjuntamente o a un 
Consejo de Administración En caso de Consejo de Administración, los Esta­
tutos, o en su defecto, la Junta General, fijarán el número mínimo y máximo 
de sus componentes sin que en ningún caso pueda ser inferior a tres m 
superior a doce». El precepto parece claro, aunque si lo examinamos deteni­
damente no lo es tanto Resulta claro que son varios los sistemas de admims­
tración que el precepto regula. Es claro, por lo dispuesto en el apartado 2, 
que los Estatutos pueden establecer diversos sistemas alternativos para que la 
Junta, sin necesidad de modificar los Estatutos, pueda optar por cualquiera 
de ellos, y es claro que la limitación en cuanto al número máximo de admi­
nistradores sólo se establece para el supuesto de Consejo de Administración. 
Lo demás ya no lo es tanto 

En este punto, la Resolución de 14-IV-97 nos dice que la Ley de S.L. no 
exige, ni aún para el supuesto de Consejo de Admmistración, la especifica­
ción estatutaria del número de administradores ni, en su defecto, de los 
números mínimo y máx1mo, y aquí no tenemos más remediO que coincidir 
con el Centro Directivo por cuanto, como hemos visto, lo que nos dice la 
Ley es que si los Estatutos no determinan tal circunstancia respecto al 
Consejo lo hará la Junta General. Lo que no dice la Ley es que la Junta 
General habrá de determinar tal mínimo y máximo Resulta evidente que 
para la Ley ese mínimo y máximo ha de estar determinado. La opc1ón que 
el precepto concede es la de que tal determinación conste, bien en los 
Estatutos, bien por acuerdos de la Junta General Pues bien, si tal determi­
nación es precisa, la única Junta General que ha de determmarlos, si los 
Estatutos no lo hacen, es la Junta constituyente que procede al nombra­
miento de consejeros la que ha de f1jarlos, y dentro de ese máx1mo y mí­
nimo optará por determinar el número concreto de los nombrados en tal 
acto si opta poi· Consejo, y tal mínimo y máximo continuará en vigor 
mientras que una nueva Junta General no acuerde la mod1ficac1ón de tales 
límites. En el supuesto de hecho que contempla la ResoluCión era la Junta 
que acordó la adaptación de Estatutos la que debió determinar tal circuns­
tancia, dado que el artículo 18 de los Estatutos establecía como órgano 
posible el Consejo de Administración. Es cierto que del contenido de la 
Resolución no podemos deduCir si en la regulación del Consejo, contenida 
en los Estatutos, estaba o no fijada tal circunstancia, ni tampoco podría 
entrar en tal cuestión la Dirección General por cuanto el defecto señalado 
no atectaba a tal materia, ya que se concretaba exclusivamente al supuesto 
de admmistradores solidarios o mancomunados. Nos encontramos así con 
que en sede de S.L. la determinación del número mímmo y máximo de 
consejeros ha de constar necesariamente en las escrituras de constitución o 
en las de adaptación, siendo posible cumplir este requisito, bien mediante 
su consignación en los Estatutos, bien fuera de ellos en acuerdo de Junta 
General. La única excepción a tal supuesto podríamos encontrarla en el 
supuesto de que tales actos de constitución o de adaptación se optase por 
un sistema distmto de órgano de administración en cuyo caso sería en el 
acuerdo de la Junta que optase por pasar al sistema de Consejo cuando la 
Junta habiia de detennmar el mínimo y máximo de consejeros. 

Esta necesidad de determmación en ningún caso viene suplida por el pre­
cepto legal cuando nos d1ce que en nmgún caso el mímmo puede ser inferior 
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a tres ni superior a doce. ya que el precepto lo un1co que hace es establecer 
una pmhibición que no puede ser vulnerada ni por los Estatutos ni pot· el 
acuerdo de la Junta cuando procedan a tal determinación, y así aquéllos o 
ésta pueden establecer mín1mos o máximos distintos de los señalados por la 
Ley sm que el precepto legal constituya una norma supletoria, ya que enton­
ces carecería de sentido la norma cuando expresamente d1ce que son los 
Estatutos o el acuerdo de la Junta los que han de señalar el mímmo y el 
máximo y la norma proh1b1tiva funciona exclusivamente cuando los Estatutos 
o el acuerdo fijan un mínimo de dos o un máx1mo superior a doce. Con-ige 
así la Ley, por lo que se refiere al mínimo, la doctnna de la Resolución de la 
Dirección General de los Registms de 9-V-78, ya que el Consejo de dos miem­
bros de hecho se convierte, si no hay voto decisono en caso de empate a favor 
del presidente, en dos administradores mancomunados y si el voto decisorio 
existe en un administrador único. 

Veamos ahora el supuesto de administradores solidm;os o mancomuna­
dos. Aquí la cuestión no es tan clara ya que, como hemos visto, la Ley no 
exige tal determinación por lo que, necesariamente, hemos de acud1r a los 
preceptos del Reglamento de desan-ollo de tal precepto, y necesariamente en 
este punto ya hemos de dtstingutr en los supuestos de hecho de ambas Reso­
lucwnes ya que, como dijimos, la primera afecta a un caso anterior a la 
entrada en vigor del nuevo Reglamento, y la segunda a uno posterior. 

En cuanto a la pi;mera regía el Reglamento del 89 que en su artículo 124.3 
nos dice· «En todo caso se indicará el númem de administradores o, al menos, 
el máximo y mímmo de éstos ... » El precepto se encuentra incardinado en la 
sección 1 ." del Capítulo IV relativo a la inscripción de las Sociedades Anóni­
mas más la aplicación de los preceptos de tal sección a las S L.. no plantea 
discusión posible por mor de lo dispuesto en el artículo 177 del propio Regla­
mento cuando en la regulación de las S.L nos decía que: «En lo no previsto 
en los artículos anteriores serán de aplicación a la sociedad de responsabili­
dad limitada, en cuanto lo permita su específica naturaleza, los preceptos de 
este Reglamento relativos a la soc1edad anónima» y que el precepto era apli­
cable a las S.L. lo remarca el artículo 174.8 al exigir que conste la estructura 
del órgano de admimstración en los términos pt·evtstos en el artículo 124, que 
como vimos, exigía la detem1inación del número de administradores, o al 
menos el mínimo y máximo de aquéllos. La cuestión. pues, se reduce a deter­
minar si esta exigencia ha quedado derogada por la nueva redacción del ar­
tículo 57 de la Ley de S.L. La Dirección así lo entiende en la citada Resolu­
ción, expresando que tal exigencia no existe ni aun en el supuesto de Consejo 
de Administración, pero ya hemos visto anteriot·mente que ello no es así, pues 
una cosa es que la determinación no tenga que constar en los Estatutos y otra 
que no tenga que existir, y la necesidad de su existencia resulta del prop1o 
artículo 57. bien en los Estatutos o bien en el acuerdo de la Junta, necesidad 
que resulta avalada por la circunstancia de que SI previamente no se determi­
na cuál es ese mínimo y máx1mo, el acuerdo de la Junta que especifica cuán­
tos son los conseJeros no podrá saberse SI los nombrados entran dentro del 
mínimo y máximo que la Ley ex1ge que conste en los Estatutos o en el acuer­
do de la Junta, mínimo y máximo que es inalterable mientras no se modif1-
quen los Estatutos, si tal circunstancia consta en ellos, o mientras no exista 
otro acuerdo de Junta que los modifique. Así pues, este argumento de la 
Dirección no es acertado. Subsiste, pues, ahora la cuestión para los demás 
casos y la dirección alega que la exigencia de la detei·minación no existe en 
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los ai·tículos 12, 13 y 57 de la Ley, al contrano de lo que sucede en los 
ai"tículos 9.h) y 123 de la Ley de S.A. 

A nuestro JUicio el m·gumento tampoco es determinante. Los Reglamentos 
tienen como misión desarrollar las Leyes, sin que, naturalmente, puedan ser 
contranos a ella, dado su mferior rango. Pero ¿es que contradice el que se 
haga constar el número mínimo y máximo de los administradores conjuntos 
o solidarios el precepto legal? A nuestro modesto juicio, no. Es un desarrollo 
del precepto, pero no es contradictorio con el mismo. La interpretación a 
contrano sensu del silenciO legal en esta matena nos parece desorbitada, 
máxime cuando esta determmación es exigida para el Consejo, además de que 
la Ley ya expresa cuál es el mímmo y máximo posible de consejeros. El 
precepto, además, si se contempla exclusivamente pai·a las S.A., es totalmente 
m útil e innecesaiio, pues tanto el artículo 9 .h) como el m"tículo 123, ya lo 
exigen, con lo que el precepto reglamentario sería lo que vulgarmente se llama 
«albarda sobre albarda», luego si alguna utilidad tenía lo era para las S.L, 
dada la aplicación a que obligaban para las S.L. los artículos 124.8 y 177 del 
Reglamento. El precepto es, pues, complemento o desan·ollo del anículo 57 
como lo era anteriormente del artículo 11, pero en ningún caso supone una 
contradicción con aquél. 

Veamos ahora la segunda Resolución dictada ya para un supuesto de he­
cho nacido después de la entrada en vigor del nuevo Reglamento La Direc­
ción repmduce literalmente el Fundamento de Dei·echo de la anterior Reso­
lución sin tener en cuenta para nada el contenido del artículo 185.4 del nuevo 
Reglamento a pesar de que éste aparece mencionado en los Vistos, más es lo 
cierto que en la nota de calificación para nada se alude a tal precepto sino al 
artículo 124.3, pm· lo que dictado éste para las S.A. no tendría que resolver 
en el recurso más cuestión que la de si este precepto resulta infrmgido por el 
artículo de los Estatutos calificado, si bien ya en la decisión de la Registra­
dora se alude a dicho precepto. Es, pues, Impm"tante ahora comprobar si tal 
ai"tículo ha supuesto para las S L. una confim1ación del contemdo del ai"tícu­
lo 124.3 o si, por el contrario, implica una modificación del contenido del 
mismo para las S.L. que excluye la necesidad de la determinación del mínimo 
y máximo para los admimstradot·es conjuntos o solidados. 

Dice el indicado apatiado 4 del artículo 185 lo siguiente: «Cuando los 
Estatutos establezcan solamente el máxuno v mínimo de admmistradores, co­
nesponde a la Junta General la determmación de su 11úmem En caso de Con­
sejo de Administración, el 11Úmero mínimo y máximo de sus componentes 110 
puede ser mferior a tres ni superior a doce» Es eVldente que el primer supuesto 
regulado en tal apai"tado es aplicable a los admmistradoi·es conjuntos o soli­
darios y al Consejo, ya que ninguno de los órganos de administración pi·evJs­
tos en el apartado 1 del artículo 185 resulta excluido. El inciso siguiente, sólo 
relativo al ConseJO, reitera la prohibición del artículo 57 de la Ley en cuanto 
al mínimo y máximo de consejeros. ¿Qué es lo que hace el precepto? Pues, 
senCillamente, exigir para todos los órganos de admmistración lo que la Ley 
exigía para el ConseJO, o sea, que sean los Estatutos o los acuerdos de la Junta 
los que determinen el mímmo y máximo de los admmistradores posibles, sin 
más diferencia respecto al Consejo de que aquí no existe tope mímmo ni 
máximo para determmar cuál sea el número de administradores. Insistimos, 
el at"tículo 185.4, como lo hacía el 57 de la Ley para el Consejo, exige la 
determinación del número mínimo y máximo de admimstradores, lo único 
que no exige es que ello haya de constar en los Estatutos, y así los Estatutos 
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pueden fijar un número exacto, establecer un mínimo y un máximo o guardar 
silencio al respecto. Si los Estatutos lo determman, nada hay que objetar, 
pero si no lo hacen, la Junta habrá de hacerlo, por que así lo impone el 
precepto, y aquí hemos de reiterar lo que ya decíamos anteiionnente, o sea, 
que este requisito no será exigible si se opta por un ConseJO en la escritura 
de constitución o adaptación, pero habrá de cumplirse cuando la Junta pos­
terionnente acuerde pasar de tal sistema al de administi·adores conjuntos o 
solidarios. Sostener lo contrario supondría que lo derogado no sería el artí­
culo 124 3 del Reglamento, tal como sostiene la Dirección General, sino el 
artículo 185.4 que es postel"ioi· a la Ley y, por consiguiente, necesanamente 
hay que considerarlo como desarrollo o complemento de la misma y no como 
contradictol"io con aquélla, cuestión que de darse no podría determinarse por 
el Registrador. Nos encontraríamos con que una norma antenor deroga otra 
posterior que la desarrolla. Sosteniendo este ciiterio no podría surtir efecto el 
artículo 186.6 del Reglamento al no estar recogido en los artículos 12 y 13 de 
la Ley. 

Es en este sentido, a nuestro JUicio, como hay que interpretar el artícu­
lo 185.4, o sea, que los Estatutos pueden determinar el número mímmo y 
máximo de administradores, pero ello no constituye una mención estatutana 
obligatoria sino facultativa, pero si no lo hacen, tanto para los administrado­
res conjuntos o solidarios como para el supuesto de ConseJO, tal determina­
Ción ha de hacerla la Junta General, ya que el artículo 185 4 no ha hecho más 
que desarrollar el artículo 57 de la Ley, extendiendo a los administradores 
conjuntos o solidarios la misma norma que para el Consejo establecía tal 
precepto legal, ante el silencio que respecto a los mismos resultaba de aquél, 
que en ningún caso impedía tal desan·ollo reglamentario. Sin embargo, las 
Resoluciones de la Dirección General serían correctas si en los acuerdos co­
ITespondientes se hubiese optado por Consejo de Administración, en cuyo 
caso la determinación de tal número mímmo y máximo habría de hacerse por 
la Junta General que optase por el cambio de órgano de admmistración en el 
momento de adoptar tal decisión. 

E C. F. 



III. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

B) OBLIGACIONES Y CONTRA TOS 

Por JosÉ QuESADA SEGURA, IsABEL DE LA IGLESIA MoNJE 
e ISABEL MoRATILLA GALAN 

COMPRA VENTA- LA PROHIBICION DE COMPRA IMPUESTA AL MANDATA­
RiO NO SOLO AFECTA A LA AUTOCONTRATACION, SINO A TODOS LOS 
CASOS EN QUE HAl·:4. COLISION DE INTERESES. (SENTENCIA DE 3 DE 
SEPTIEMBRE DE 1996 ) 

Doctrina de la sentencia.-Es cierto que la doctrina jurisprudencia! domi­
nante preconiza la interpretación y aphcación restrictiva de la prohibición 
compi·endida en el supuesto 2 o del artículo 1.459 del Código CIVIl, pero tam­
bién lo es que la mentada prohibición no sólo afecta a los casos de autocon­
tratación en su más pura acepción smo, además, a aquellos otros que ofrez­
can riesgos de abuso por Implicar una colisión de Intereses o una acreditada 
conflictividad entre los intereses en JUego, y de aquí que la mclusión de cual­
quier supuesto en la prohibición de que se trata, depende forzosamente del 
resultado probatorio establecido en la sentencia impugnada. 

RESPONSABILIDAD DE LOS MEDICOS: QUEDA DESCARTADA LA RESPON­
SABILIDAD OBJETIVA. (SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Doctnna de la sentencia.-Es doctrina reiterada y umforme de esta Sala la 
de que la obligación contractual o extracontractual del médico no es la de ob­
tener en todo caso la recuperación del enfermo, o lo que es lo mismo, no es la 
suya una obligación de resultado, sino una obligación de medios, es decir, está 
obligado no a curar al enfermo, sino a proprocionarle todos los cuidados que 
requiera según el estado de la ciencia, así como la de que en la conducta de los 
profesionales sanitanos queda descartada toda clase de responsabilidad más o 
menos objetiva, sin que opere la inversión de la carga de la prueba, estando por 
tanto a cargo del paciente la prueba de la culpa o negligencia correspondiente, 
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en el sentido de que ha de dejar plenamente acreditado en el proceso que el 
acto médico o quirúrgico enjuiciado fue realizado con mfracción a las técnicas 
médicas exigibles para el mismo (/ex artis ad hoc). 

PARA QUE LAS ARRAS SEAN PENITENCIALES HA DE EXPRESARSE AS/ 
CON CLARIDAD. (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Doctrina de la sentencia -Dice la Sentencia de 28 de marzo de 1996 que 
esta Sala viene señalando que el empleo de la palabra señal no cabe entender 
que exprese necesanamente la facultad de separarse de un contrato, pudiendo 
ser estimada sm enor como anticipo del precio; lo que resulta procedente en 
relación al texto del artículo 1.454 del Código Civil e Interpretación jurispru­
dencia! del mismo, para definir el alcance del pacto de anas, y a tales efectos 
la interpretación de dicho precepto llevada a cabo por la Sala, viene a sentar 
que no se tJ·ata de norma de de1·echo necesario. 

Para que tenga aplicación y resulte vinculante a las partes, se impone que 
la voluntad de las mismas resulte clara, p1·ecisa y esté rotundamente expresa­
da en el contrato, es decir, debe hace1·se constar la función penitencial de los 
anticipos entregados, pues en otro caso, cualquier entrega dineraria llevada a 
cabo por el comprador, ha de reputarse como integrante del precio y pago 
anticipado del mismo, que sirve para conformar el negocio celebrado. 

EN EL CONTRATO DE APARCAMIENTO ESTA INCLUIDO EL DEBER DE 
CUSTODIA. (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1996). 

Hechos.-Un vehículo estacionado en el aparcamiento del Aeropuerto del 
Prat fue sustraido. Como estaba asegurado de robo, la aseguradora indemmzó 
al propietano y ahora reclama a la Compañía explotadora del «parking>>. El 
Supremo casa la sentencia absolutoria de la Sala de instancia, y estima la 
demanda. 

Doctrina de la sentencia.-Ninguna razón fundada en Derecho apoya que 
las empresas propietanas o cuncesiona1ias de estos servicios de aparcamien­
to, tengan que ser dispensadas en cont¡·aposición a los garaJes del deber de 
guardia y custodia que incumbe a las mismas para cumplir adecuadamente 
las obligaciones que asume al celebrar contratos con los usuarios. 

El llamado «contrato de aparcamiento>>, es de naturaleza atípica, al care­
cer de regulación propia en nuestro ordenamiento y de índole mixta por 
configuración contiene elementos del contrato de arrendamiento, (parcela 
expedita donde estacionar) y elementos del contrato de depósito (obligación 
de restitución), junto con las demás prestaciones accesorias que se pacten. Es 
verdad que de ser estos aparcamientos, negocios que exigen la máxima utili­
zación para el mayor número de usuanos desde el punto de VIsta de su ¡·en­
labilidad, la agilización de las operaciones no favorece la posibilidad de iden­
tificación del vehículo aparcado, m de su propietario o usuario, pero de tal 
dificultad no se mfiere que no se haga entrega cuando se entra en el recinto 
y se estaciona, de un automóvil, cosa específica y determinada por su matii­
cula, marca y otros signos. La legítima expectativa del usuario de recuperar 
su coche, cuando decide recogerlo, no es algo intrascendente ni ajeno al con-
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trato. No cabe establecer un hiato entre el momento en que se apa¡·ca el coche 
y el momento en que se retira, durante el cual no haya nmgún deber pot· parte 
del titular del «parking>>. Para cumplir con la restituctón ha de ejercer tareas 
de vigilancia y guarda del vehículo. Esta concepción del aparcamiento retd­
buido como contrato que implica custodia y guarda del vehículo, forma pat·te 
de las convicciOnes generalizadas y usuales acerca de su contenido, como lo 
demuestra en menor escala la práctica de los llamados «gon·illaS>> que ofrecen 
en la vía pública por una modesta propina servictos de vtgilanCia. La seguri­
dad, por tanto, aparece como elemento umdo al contrato de aparcamiento, y 
con ello, la necesidad del deber de vigilancta, según exigen la buena fe y los 
usos, conforme al artículo 1.258 del Código Civil. El contrato de aparcamien­
to es pues un contrato celebrado entre el titular del aparcamiento y el usuario 
del vehículo, que consiste en la ocupación, previo acceso permittdo, de una 
plaza de estacionamiento por aquel según tarifas conoctdas, que se abonan al 
retirarlo, en función de las horas o días de permanencia. 

ObligaciOnes principales del usuano son la de pagar el canon, ya que en 
otro caso no puede retirar el vehículo, y obligaciones del tttular son la de 
tener libre una plaza dtsponible para la ocupactón y la de restitución del 
vehículo cuando el cliente que ha pagado se disponga a retirarlo, con los 
consiguientes deberes de vigtlancia y custodta durante el tiempo que se man­
tenga la ocupación. 

VALIDEZ DEL CONTRATO DE VENTA DE COSA AJENA. (SENTENCIA DE 25 DE 

OCTUBRE DE 1996 ) 

Doctnna de la sentencw.-La compraventa es solo un contrato generador 
de obligaciones, como muy gráftcamente afirman las Sentencias de 6 de di­
ciembre de 1898 y 2 de sepllembre de 1902, al decü· que quien compra, no 
compra una cosa smo una obligación; el criterio jurisprudencia) es hoy uná­
nime en aceptar la validez de venta de cosa ajena, y así lo afirma la emble­
mática Sentencta de esta Sala de 5 de Julio de 1976, cuando en ella se aht·ma 
que habtda cuenta el carácter meramente obligacional de la compt·aventa 
-el vendedor, en efecto, no da sino que se obliga a hacerlo- sin que exista 
precepto alguno que disponga que quien vende tenga que ser propietario de 
la cosa vendida, y donde caso de ser aJena surgirá el derecho de la pertinente 
indemnización o al saneamiento si es retvmdicada por el verdadero dueño. 
Esta doctiina jurisprudencia! supet·ó la establecida en torno al artículo 1.599 
del Códtgo Civil francés, que no admitía la eficacia de la venta de cosa ajena, 
basándola en una interpt·etación lógica del at1ículo 1.458 de nuestro Código 
Civil, a su vez corroborada por lo dispuesto en el artículo 1.4 78 del Código 
Civil italiano de 1942, y recogtendo una anttgua tradición estableCida en el 
Derecho Romano, concretamente en el Libro XVIII, Título I, h·agmento 28 del 
Digesto de Ulpiano 

REQUISITOS PARA LA RESOLUCION DE UN CONTRATO POR INCUMPLI­
MIENTO. (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Doctrina de la sentencza.-Es doctnna pacíftca y constante emanada de la 
jurisprudencia de esta Sala que para que surJa la posibtlidad de resolución de 
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un contrato bilateral por incumplimiento, la concurrencia mexcusable de los 
siguientes requisitos: 

A) Que del contrato se desprenda la existencia de obligaciones recíprocas. 
B) Que por una parte, de una manera deliberadamente rebelde y contu­

maz, se dejen de cumplir una o varias de esas obligaciones 
C) Que el actor de la pretensión resolutoria haya cumphdo de modo ex­

quisito sus obligaciones (SS. de 5 de julio de 1941 y 25 de octubre de 1988, 
entre otras). 

LA PUBLICIDAD SOBRE UN OBJETO FORMA PARTE ESENCIAL DE LA 
OFERTA (SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

Hechos.-Los adquit·entes de viviendas en una urbanización demandan a la 
promotora, porque en los folletos propagandísticos se preveían unas instala­
ciones Uardines, piscina, campo de tems) que luego no se hicieron. 

Se estnnó la demanda. 

Doctnna de la sentencw.-La Sentencia de 14 de junio de 1976 presta 
protección al adqUirente de una máquina porque no da el mismo rendimiento 
que se anunciaba en la propaganda gráfica, que cumple la función de una 
oferta, que vincula al vendedor. 

La Sentencta de 27 de enero de 1977 ampara al comprador de piso que se 
atenía a los folletos impresos de propaganda difundidos por la empresa cons­
tructora, pues «es lóg1co que el comprador se atenga a ellos, siendo muy 
parco el contrato privado». 

La Sentencia de 19 de febrero de 1981 entendió incluidas en el contrato la 
zona deportiva y piscina porque la pública oferta de venta lo comprendía. 

La Sentencta de 7 de noviembre de 1988 dice que la publicidad sob1·e un 
objeto, sobre todo st es un objeto aun no existente, fonna parte esencial de 
la oferta. 

Quiere decirse con este resumen jwisprudencial que, bien por la vincula­
ción a la oferta, ya por la Ley General de Protección de Consumidores y 
Usuarios, sea por los artículos generales sobre obhgac10nes y contratos, la 
Audiencia no podía prescind1r de los numerosos folletos de propaganda apor­
tados a los autos, ya que se trata de documentos que contienen actividad 
publicitatia, con intención de atraer a los clientes, constituyendo una clara 
oferta, de forma que al no entenderlo así se mfringen los artículos 57 del 
Código Civil el principio de la buena fe y el artículo 1.283, debiendo tal pu­
blicidad integrar los contratos, pues para que no fuese así tenía que excluirse 
expresamente de los mismos el contenido de los folletos, sm que para tal 
consideración fuere necesario apreciar engaño o fraude, extremos que no 
requiere el artículo 8 de la Ley de Consumidores, que también ha de consi­
derarse infrmgido. 

ERROR JUDICIAL: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1996) 

Doctrzna de la sentencia -El eiTor judicial mcluye equivocaciones mam­
fiestas y palmarias en la fijactón de los hechos o en la Interpretación y apli-



JURISPRUDENCIA 227 

caCión de la Ley; sólo cabe su aprecíación cuando el Tribunal haya actuado 
abiertamente fuera de los cauces legales, partiendo de unos hechos distintos 
de aquellos que hubieran srdo objeto de debate, Sin que pueda traerse a co­
lacíón el ataque a conclusiones que no resulten ilógicas dentro del esquema 
traído al proceso; no comprende, por tanto, el supuesto de un análisis de los 
hechos y de sus pruebas, ni interpretaciones de la norma que, acer1:ada o 
equivocadamente, obedezcan a un proceso lógico y que por elllo srrvan de 
base a la formación de la convicción psicológica en la que consiste la resolu­
ción, cuyo total acierto no entra en el terreno de lo exigible, puesto que en los 
procesos, aunque se busca, no se opera con una verdad material que pueda 
originar certeza, y que es el desacierto lo que trata de corregir la declaración 
de eiTor JUdicial, sino la desatención a datos de carácter indiscutible 

La declaración de error JUdicial se r-eserva a supuestos de decisiones injus­
tificables desde el punto de vista del derecho. 

EL CONOCIMIENTO POR EL ACREEDOR DE LA SUBROGACION DE DEU­
DORES NO EQUIVALE A SU CONSENTIMIENTO (SENTENCIA DE 25 DE 

NOVIEMBRE DE 1996.) 

Doctrina de la sentencra.-La novacron extintiva, en cuanto verdadera y 
propia novación, debe configurarse sólo con elementos fácticos claros, que 
acrediten la voluntad libre de las partes y de manera especial el consenti­
miento del acreedoi". Es verdad que en nuestm sistema jurídico se viene 
advirtiendo, tanto doctrinal como junspmdencralmente, que el consentimien­
to no sólo se presta mediante actos expre~os, sino que cabe tambrén des­
cubrirlo en la conducta tácita del acreedor. Esta última precisión reclama, 
no obstante, que los actos de los que la prestación de tal consentimiento en 
forma tácita se mfiera sean concluyentes e inequívocos, ya que de lo con­
ti·ario estaríamos transformando una simple modificación de la obligación, 
o novación impropia, en auténtica novación, con la consiguiente disminu­
ción de garantías en perJuicio del acreedm- que no qurso o no consintió el 
cambio de deudor. 

No puede confundirse el conocimiento poi· el acreedor de la subrogación 
habida entre el pnmitivo deudor y el deudor sustrtuto, con el consenttmiento 
del acreedor que supondría la liberación del pnmitrvo deudor. Ni cabe que, si 
en vul:ud de este conocimiento, el acreedor actúa contra alguno de los obli­
gados, esa actuación, aunque sea judicial, srgnifique que se haya producido 
un consentimiento tácito que con:obore el acuerdo de cesión en perjuicio del 
acreedor, puesto que, precisamente, uno de los efectos de la falta de presta­
ción del consentimiento es la acumulactón de garantías 

SI AMBOS ESPOSOS TUVIERON INTERVENCION EN EL CONTRATO CUES­
TIONADO, LA DEMANDA DEBE DIRIGIRSE CONTRA LOS DOS (SENTEN­

CIA DE ~6 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

Doctrma de la sentencza.-Como sostienen reiteradamente sentencias de 
esta Sala en relación al ejercrcio de acciOnes personales derivadas del contra­
to, cuando se postula la eficacra o meficacia de la relación negocia! basta 
dirigir la pretensión contra aquel de los cónyuges que haya sido pa11:e en el 
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contrato, sin necesidad de demandar también al otro cónyuge que no inter­
vino en el mismo (SS. de 30 de octubre de 1985 y 16 de jumo de 1989, entre 
otras); por el contrario, SI los dos esposos tuvieron intenrenc1ón, de mane1·a 
directa o mdirecta (representado uno por el otro) en el contrato cuestionado, 
la demanda debe inexcusablemente ser d1girida frente a los dos, pues lo con­
trano significa una defectuosa e inadmisible constituciÓn de la relación jurí­
dico-procesal (S. de 25 de enero de 1990). 

LA CONGRUENCIA NO EXIGE LA TOTAL SUMISION DEL FALLO A LAS 
PRETENSIONES DE LAS PARTES. (SENTENCIA DE S DE DICIEMBRE DE 1996) 

Doctrina de la sentencw -La congruencia exige úmcamente no alterar las 
pretensiones sustanciales formuladas por las partes, nunca la total sumis1ón 
del fallo a aquellas, y así el principio wra novzt curia auto1iza al Juzgador a 
emitir su opmión crít1ca y jurídicamente valorat1va sobre los componentes 
fácticos presentados por las partes, habida cuenta del ptincipio da nuhi fac­
twn, ego dabo tlbi ius. 

Supone pronunciarse en tétminos de congruencia al decidir sobre lo ale­
gado, aphcando los pertinentes preceptos legales, aunque no se hubieran in­
vocado, al ser de aphcaCtón la reiterada doctnna concerniente a que la apli­
cación del derecho incumbe al Tribunal, aun sin alegaCión de parte, según los 
pnncipios zura novit cuna y da mzhr factum, ego daba tibi ius (SS. de 30 de 
junio de 1983 y 3 de marzo de 1992). 

CONTRATO DE DEPOSITO: DIFERENCIAS CON EL DE COMISION. (SENTEN­

CIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

Doctrzna de la sentencza.-El contrato de depósito se puede definir legal­
mente como el pacto en virtud del cual uno rec1be la cosa ajena con la obli­
gaCión de guardarla y restituirla; siendo esencial al m1smo la obhgación de 
custodiar y devolver lo que se recibió, cuando sea pedido por el depositante 

El envio de pedidos destinados a distintos clientes, el almacenamiento de 
productos para posteriormente ser dtstribu1dos, etc., son actividades dil-ecta­
mente relaciOnadas con la comisión. El artículo 309 del Código de Comercio 
contempla esta Situación compleja, en la que la principal obhgación del depo­
sitario de consetvar y devolver se desnaturaliza por el propio consentimiento 
del depositante, dejando en este caso de regir las reglas del depósitO, y siendo 
de aphcación las de la comtsión mercanttl 

COMPRAVENTA: NO SE EXIGE EL REQUISITO DEL JUSTO PRECIO. (SEN­

TENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

Doctrir1a de la se11tencza.-En nuestro sistema jurídtco no se exige, como en 
otras épocas históricas, el requisito del justo preciO (que permitía en su caso la 
rescisión contractual por lessio ultra drmidium, criterio que no sigue el Código 
Civil y que abundante y reitet·ada junsprudencia del Tnbunal Supremo ha de­
clarado en atención a que cualquiera que sea la desproporción entre el valor de 
la cosa vend1da y el precio as1gnado en la compraventa, mientras exista un 
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precio cierto la venta será válida, pues nuestro Código no reqUiei·e que la pres­
tación del comprador tenga un valor equivalente al de la cosa vendida. 

LA TENDENCIA HACIA LA OBJETIVACION DE LA CULPA EXTRACONTRAC­
TUAL NO EXCLUYE EL ELEMENTO CULPABILISTICO. (SENTENCIA DE I5 
DE DICIEMBRE DE 1996 ) 

Doctrina de la sentencia -La tendencia jurisprudencia] hacia una objetiva­
ción de la culpa extracontractual, mediante los mecanismos de la inversión de 
la carga de la prueba y de la teoría del riesgo, no excluye de manei·a total y 
absoluta el esencial elemento psicológico o culpabi!ístico, como inexcusable 
ingrediente mtegrador, atenuado pero no supnmido, de la responsabilidad 
po1· culpa extracontractual, de tal modo que st de la prueba practicada en el 
proceso, con inversión o sm ella, aparece plenamente acreditado que en la 
producción del evento dañoso, por muy lamentable que sea, no intervino 
absolutamente ninguna culpa por parte del demandado, sino que el mtsmo 
fue debido exclusivamente a un impt·evisible acaecimiento de fuerza mayor, 
ha de exclutrse la responsabilidad de dicho demandado. 

RESPONSABILIDAD DE UN ABOGADO POR FALTA DE DILIGENCIA (SEN­

TENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

Doctrina de la sentencw.-Probado en autos que el Abogado recurrente 
dejó transcurrir el plazo de un año sin efectuar el requerimiento que, en su 
caso, habría interrumpido el plazo prescripttvo de la acción por culpa extra­
contractual, tal conducta no puede por menos de ser calificada de negligente 
al haber incumplido los deberes profesiOnales que sobre él pesaban y que 
vienen establecidos en los artículos 53 y 54 del Estatuto General de la Abo­
gacía Española, disponiendo el pnmero de ellos que «son obligaciones del 
Abogado para con la pa11e por él defendtda, la del cumplimiento con el 
máximo celo y diligencta y guardando el secreto profesional, de la misión de 
defensa que le sea encomendada; y el artículo 54 establece que «el Abogado 
realizará diligentemente las actividades que le imponga la defensa del asunto 
confiado>>; obltgaciones cuyo incumplimiento da lugar a la exigenCia de res­
ponsabilidad civil. 

LA RESPONSABILIDAD DE LOS JUECES HA DE SER POR UNA ACTUAC/ON 
MANIFIESTAMENTE DOLOSA o CULPOSA. (SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE 

DE 1996.) 

Doctrina de la sentencia.-Los recursos como el presente exigen que la 
responsabilidad se limite al caso en que se haya procedido con mfracción 
manifiesta de la Ley o faltando a algún trámite o solemmdad mandado obser­
var bajo pena de nulidad, y caso de haber producido perjuicios estimables en 
metálico, cuya realización encuentra su causa dtrecta e mmediata en una 
actuación dolosa o culposa del Juez, lo que nos conduce a la asimilación 
mutatis mutandLS, con lo preve m do en el at1ículo l. 902. Es dectr que la exi-
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gencia de esa responsabilidad ha de descansar forzosamente en esa actuación 
dolosa o culposa del Juez que se capta cuando ha inh·ingido una ley sustan­
tiva o procesal, siempre que en este caso esté sanciOnada su infi·acción con la 
nulidad de la actuación o trámite correspondiente, pero ha de ser cahhcable 
como manifiesta para que sea cohonestable con la «Voluntad negligente o 
Ignorancia Inexcusable>> a que alude el ai·tículo 903 de la Ley de EnJuicia­
miento Civil, pues de otra suerte solamente podría conceptuarse como simple 
«eiToi- judicial» o <<deficiencia o anormal funcionamiento de la Administra­
Ción de Justicia>>. 

LA OBLIGACION SOMETIDA A CONDICION SUSPENSIVA PRODUCE CIER­
TOS EFECTOS DESDE su CONSTITUCION (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE 

DE 1996.) 

Doctri11a de la se11te11cia.-La doctrina may01itaria, al comentar el artículo 
1.120 del Código Civil y demás concordantes, ha ido abandonando la idea del 
efecto retroactivo de la condición de forma absoluta, y llega a la conclusión 
de que la relación obligatoria sometida a condición suspensiva produce cier­
tos efectos desde su constitución, aun cuando no los propios del tipo de 
negocio previsto en dependencia del acontecimiento señalado como condi­
Ción; en nuestro Derecho, aunque se mantiene la palabra «retroacción>> 
(art 1.120), se aplica con mayores limitaciones, sus efectos prácticos quedan 
fundamentalmente reducidos a los siguientes: a la convalidación de los actos 
realizados p01· el titular que resulte definitivo durante la Situación de penden­
Cia y a que se declare la invalidez de los actos realizados en el mismo período 
por el titular interino, extralimitándose del ámbito de su poder. 

Por lo que se refiere a los fTUtos e intereses lo que establece el artícu­
lo 1.120 es que en nmgún caso se producirá efecto retroactivo contra la vo­
luntad de las pm1.es, y que en principio no hay retroactividad, salvo disposi­
ción negocia] en contrario, de frutos e intereses. 

Una vez cumplida la condición suspensiva, determinados efectos de la 
obligación condicional de dar se retrotraen al día de la constitución de la 
misma, entre cuyos efectos se pueden citar los relativos a los requisitos de 
capaCidad, validez y eficaCia del contrato, la convalidación de los actos dis­
positivos realizados por el titular que se consolida al cumplirse la condición, 
la invalidez de los actos realizados por el titular interino que se extralimita 
en su poder (salvo los derechos adquiridos por terceros de buena fe), dere­
cho a indemnización por los daños ocasionados a la cosa durante la pen­
dencia por un tercero, ejercicio de las acciones subrogatoria y revocat01ia 
o pauliana. Pero, indudablemente, no puede extenderse esta retroacción a 
otros determinados efectos, bien por Imposibilidad matei·ial o física de 
pmducc1ón de los mismos, bien porque el propio precepto antes citado 
contenga normas específicas que establezcan oti·a cosa. Entre los pnmeros 
se encuentra el de la enti·ega real, material o física de la cosa debida, la cual 
solo puede ser cumplida cuando la condición se realice, pero no antes (por 
imposibilidad física y metafísica de dicha entrega en tiempo pasado); pm·que 
el legislador reconoce la imposibilidad física y ontológica de que la entre­
ga material o física de la cosa debida se retrotraiga al tiempo de consti­
tución de la obligación, es por lo que el propio artículo l. 120 del Código 
Civil excluye de los efectos de la retroacción los h-utos e Intereses percibidos 
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po¡· el deudor de la cosa debida durante el tiempo de pendencia de la con­
dicción 

ACCION REVOCATORIA O PAUL/ANA: NO PRECISA LA TOTAL INSOLVEN­
CIA DEL DEUDOR. (SENTENCIA DE 24 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

Doctrma de la sentencia.-Para que prospere la acción rescisoda, revoca­
toria o pauliana, no se precisa la insolvencia total del deudor, pues es sufi­
ciente que concurra mmoración económica provocada para cubrir la mtegn­
dad de la deuda, causándose de esta manera un r·eal y persistente daño al 
acreedor por la actuación fraudulenta del obligado, siendo determmativo y 
esencial que del conjunto de las pruebas se llegue a la conclusión de que no 
pudiendo aquel cobrar lo que se le debe, carece de otro r·ecurso legal para 
obtener la reparación de los perjuicios económicos que le afectan 

FECHA DE UN DOCUMENTO PRIVADO: AMPLIA LIBERTAD PROBATORIA 
PARA EL TRIBUNAL (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1996) 

Doctri11a de la sentencia -Sobre el artículo 1.227 del Código Civil, en su 
frecuente entendimiento junsprudencial, cabe reseñar las siguientes ve¡·sio­
nes: 1 ." Amplw o de libertad probatoria para el Tnbunal· La sanción del artículo 
que se dice infringido (1 227) cede cuando por los demás elementos que ha 
apreciado la Sala sentenciadora se ha podido alcanzar el dato de la realidad 
de la fecha a que se refiere el documento privado, con independencia de que 
su acceso a cualquier funcionado público lo fuese con fecha posterior. 

2." Dzferenciadora e11tre la existencia del documento y su fecha: El principio 
general que establece el a1iículo 1.227 del Código Civil es aplicable cuando el 
hecho a que se refiere puede tener demostración por el propio documento 
únicamente; cuando existen otros medios de prueba que acreditan la realidad 
de la fecha que en él aparece, la que puede tenerse por eficaz en jmcw, 
cuando se COITobora por otras pruebas practicadas. 

3 " Inescindzbilidad del documento y su fecha. El artículo 1.227 juega como 
un instrumento de prueba tasada que, como tal, sólo ha de entenderse en su 
estricta proyección o supuesto normativo, es decir, en el así contemplando la 
fecha del documento sólo podrá acreditarse en perJuicio de tercero, en exclu­
siva a través de cada uno de los tres cauces que en el ariículo se enumeran; 
ahora bien, como el documento en cuestión no solo alude a una fecha sino 
que antes, como un «pnus» material, precisa acredita¡· su propia existencia, 
es decir, que se trate de un documento cierto y que además contenga esa 
fecha, es menester que también se compulse como tarea previa, la realidad de 
ese documento, en relación con su contenido o hecho refeddo en el mismo 
«corpus», aspecto este que no limitado por el precepto, queda a la libre apre­
Ciación del órgano judicial, cuando ese hecho del documento esté indefectible­
mente unido a su fecha «inescindibilidad del insuumento probatorio», es 
claro que la libertad probatoria a apreciar judicialmente, abarcará, tanto la 
verdad del documento, como su fecha, sin la cmiapisa de la prueba tasada 
impuesta por el citado artículo 1.227. 

J. O. S 
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DEBEN CONSIDERARSE INOFICIOSAS AQUELLAS DONACIONES QUE 
PERJUDICAN LA LEGITIMA ESTRICTA, SIENDO NECESARIA SU REDUC­
CION A PRORRATA HASTA su COBERTURA (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEM­

BRE DE 1997 .) 

La cuestión de la Impugnación de las donaciones por moficiosas, se centra 
en la reduccrón de aquellas realizadas por el difunto antes de la fecha de su 
nacrmiento, que perjudican a la legítima estricta de una las hiJas; todo ello 
teniendo en cuenta que la herencia comprende los brenes, derechos y obliga­
CIOnes de una persona que no extingan por su muerte. El TS señala que en 
relación con los créditos que la afectada tiene con la drfunta, no cabe la 
compensación por no darse ninguno de los reqursitos legales y no es sustitUI­
ble por aplicación de la equidad. El juzgador puntualiza que los herederos 
están libres de reclamar con posterioridad el pago de los créditos en favor de 
la herencia. 

EN UN CONTRATO DE VENTA CON PACTO DE RETRO LA POSESION DE LA 
COSA EN MANOS DE LOS VENDEDORES NO IMPIDE EL EJERCICIO 
DEL RETRACTO SOBRE LA MISMA. (SENTENCIA DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 

1997) 

El contrato de compraventa con pacto de retro, se considera realizado a 
través de la perfección consensual y de la tradición instmmental, aunque los 
vendedores continuaran con la posesión de la finca objeto de venta Tras el 
incumplimiento de los pagos en el plazo pactado para la retroventa, se extin­
gue el eJerciciO del derecho de retracto, la consolidacrón del domimo en la 
compradoi·a, y consecuentemente, se produce el cese en la posesión de los 
vendedores, la pmcedencia de la tradición a la compradora, y la inscripCión 
registra! del dominio en favor de la compradora. 

ESPIRITUALIZACION DE LA TRADITIO COMO MODO DE ADQUIRIR LA 
PROPIEDAD. (SENTENCIA DE 18 DE JULIO DE 1997 .) 

El otorgamiento de escritura pública como traditio instrumental puede 
establecer un modo de adquirir la propiedad suficiente, pues el artícu­
lo 1 .462-2." del Código Civil habla del otorgamiento de la escl'itui·a pública 
como equivalente a la entrega de la cosa objeto del contrato lo que no 
significa la existencia de un 11umerus clausus excluyente, sino sólo una 
indicación, susceptible de ser ampliada. Así pues, la posterior modificación 
de la escritura de constitución de propiedad horizontal con alteración de las 
cuotas de participación de los comuneros a la fii·ma de los documentos 
pnvados en los que se plasma el contrato de compraventa de los pisos, 
anterior al otorgamiento de la escrituras públicas relativas a los mismos, es 
perfectamente legal y no puede ser atacada pm la tesis de la existencia de 
los refendos documentos pnvados, puesto que los mismos no constituyen 
modo de adquirir la propiedad, aunque desde luego si constituyen título 
suficiente para ello. 
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NO CABE ALEGAR LA PRESCRIPCION DE TRES AÑOS DEL ARTICU­
LO 1.967-4. 0 DEL CODIGO CIVIL EN UNA RECLAMACION CUYO ORI­
GEN SE ENCUENTRA EN UN CONTRATO DE CREDITO. (SENTENCIA 6 DE 

OCTUBRE DE 1997.) 

El TS señala que el instituto de la prescripción cuya finalidad es dar segu­
ridad a las relaciones jurídicas, debe aplicarse muy restdctivamente ti-as la 
demostración cumplida de concurTir todos los requisitos. En el presente caso, 
la reclamación cuyo origen se encuentra en un contrato de ci·édito y no en 
una I·eclamación derivada de ~na venta de géneros, no cabe la aplicación del 
ai1ículo 1.967-4 o del Código Civil por tener un ámbito distmto; frente a la 
apreciación de la misma por la Audiencia. El contrato en cuestión consiste en 
que una sociedad de estaciones de servicio de gasolinas emite unas tai·jetas 
con las que los vehículos de una sociedad detem1inada pueden repostar en 
cualquiera de las estaciones de servicio asociadas y el 1mpm1e de suministro 
se carga en la cuenta cornente abierta en un banco, al que se remiten recibos 
de la liquidación mensuales. 

FALTA UN REQUISITO ESENCIAL EN EL CONTRATO DE COMPRAVENTA 
QUE CONSTITUYA LA CONTRAPRESTACION CIERTA A LA ENTREGA DE 
LA COSA, AL EXISTIR INDETERMINACION DEL OBJETO DEL CONTRA­
TO. (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1997 .) 

El TS fiJa el concepto del objeto del contrato como aquella realidad sobre 
la que el contrato mcide y en relación a la que recae el mterés de las pa11es 
o la mtención negocia] o móvil esencial del contrato, es dec1r, el compor­
tamiento al que el vínculo obligatono sujeta al deudor y que tiene de1·echo 
a ex1girle el acreedor, referido no al aspecto obhgacwnal, objetivo inmedia­
to, o sea, a los derechos y obhgacwnes que se constituyen, smo al mediato, 
que puede consistir o en una cosa propiamente d1cha, bwn de naturaleza 
exterior, o procedente del mgenio humano, o, en un acto integrador de la 
prestac1ón. El objeto de contrato, además de ser lícito, requisito que aquí 
no se cuestiona, ha de ser detei·mmado o detem1mable, siempre que no sea 
necesano un nuevo conveniO entre los contratantes. La determinabilidad 
equivale a la posibilidad de reputar como Ciei1o el objeto del conu·ato sin 
que sea posible determmarlo con sujección a las disposiciones conte111das en 
el m1smo, 111 dejarse al arbitno de uno de los contratantes o a un nuevo 
acuerdo entre ellos. 

La Sentencia recun,da estima que el objeto del contrato, en el caso de 
autos, quedó expresado con la certeza y detenninación exigibles para su va­
lidez, tanto en su especie como en su cantidad, habida cuenta respecto de esta 
última que la edificabilidad que siga ha de sei· la misma que en la actualidad 
posee el inmueble, y también reconoce que hubiera sido deseable la aporta­
CIÓn en el documento que recoge el contrato de una serie de datos comple­
mentados a la escueta menc1ón de los porcentaJeS de obra a recibir. La inde­
terminación del objeto no viene referida 111 a la especie 111 a la cantidad, sino 
a otras circunstancias de la cosa que debía enti·egarse, pero que también son 
indispensables para determmar el objeto sin necesidad de un nuevo convenio 
El actor recUITido, se obhgó al ejercitar el derecho de opción, a la entrega de 
una parte de lo que construya, pero la validez del negocio queda, sin duda, 
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condicionada a que se reahce la determinación de la cosa a entregar y que 
difícilmente podrá efectuarse al no haber previsto las par·tes contratantes las 
disposiciones necesarias pam llevar a cabo esa determinación. 

EN EL REQUERiMIENTO DE RESOLUCION CONTRACTUAL DE COMPRA­
VENTA DEL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL NO ES EXIGIBLE EL 
REQUISITO DE LA CONCESION DE UN PLAZO DE GRACIA, A FIN DE 
PONERSE AL CORRiENTE EN EL CUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGACIO­
NES. (SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 1997 .) 

El TS señala que aunque en la práctrca notanal otra de las fom1as que 
permite la ley, además de la judicial, para efectuar el requerimiento resoluto­
rio, sea frecuente que la cláusula resolutona especifique que el requenmiento 
en tal sentido contenga un detenninado término de gracta, y ello haya sido 
estimado como lícito por la jurisprudencia de esta Sala, no s1gmfica que tal 
gracia sea obligatoria como requisito ad so/emmtatem para la eficacia de la 
acción resolutoria que contempla el mencionado precepto del Cód1go Civil. 

NO ES POSIBLE SOLICITAR LA RESOLUCION DE UN CONTRATO Y SIMUL­
TANEAMENTE su CUMPLIMIENTO. (SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1997.) 

El at1:ículo l 124 del Código Civil no petTilite que se pida el cumplimiento 
de un contrato y su resolución por tncumplimiento Simultáneamente Esta 
conducta procesal es la que incomprenstblemente srgue el 1·ecurrente en su 
demanda en la que solicita la condena de la parte demandada por aphcación 
de las cláusulas de un contrato cuya resoluc1ón también se insta 

EL INSTITUTO DEL CONSTITUTUM POSSESSORIUM ES UNA ESPECIE DE 
TRADITIO FICTA NO REGULADA POR EL CODJGO CIVIL (SENTENCIA DE 
[Ü DE OCTUBRE DE !997 ) 

El TS señala que el contrato de compraventa produce una serie de obliga­
ciones, una de las cuales es la entrega de la cosa, y esta entrega con finalidad 
traslativa constituye la tradición: el contrato es el título y la tradición es el 
modo; la conjunción de ambos produce la adquisición de la propiedad en el 
comprador. Pero la tradición no sólo es la real, verdadera entrega de la cosa, 
smo la fingida -traditio {zeta-. Una de las cuales es el llamado constitutum 
possessonum, que es aquella especie de tradztzo ficta en la que el transmitente 
continúa poseyendo la cosa como arrendatario, depositario, etc .. , es decir el 
poseedor mmediato (transmitente) contmúa con la cosa, pero pasando a re­
conocer la poses1ón mediata de otro (el adquirente). El Código Crv1l no la 
prevé expresamente, pero se puede considerar· que cabe en la tradición instru­
mental del artículo 1.462-2." del Código Civil en el 1.463 del Códtgo Civil. La 
posesión inmediata se tiene directamente, sin mediador posesorio. La pose­
sión mediata se tiene a través de la posesión de otro; hay desdoblamrento de 
posesiones el mediato tiene la posestón como poder jurídico y el inmedtato 
como poder de hecho. Por tanto, la posesión medrata es la que se ostenta o 
tiene a través de otra poses1ón corTespondiente a persona distinta con la que 
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el poseedor mediato mantiene una relación de donde surge la dualidad o 
pluralidad posesoria. 

CUANDO NO SE CONCRETA EL LUGAR DEL CUMPLIMIENTO DE LA OBLI­
GACION EN UN CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS, EL 
JUZGADO COMPETENTE PARA CONOCER DE LA RECLAMACION DEL 
PRECIO ES EL DEL DOMICILIO DEL DEUDOR DEMANDADO (SENTENCIA 

DE 24 DE JUNIO DE 1 997 ) 

El TS señala que si bien es doctnna de esta Sala la de que, a falta de 
sumisión expresa o tácita, la competencia territorial para conocer del pleito 
en que se reclama el pago del precio de un arrendamiento de serviciOs 
corresponde al Juez del Lugar en que tales servicios se prestaron, dicha 
doctrina jurisprudencia! carece de aplicación al supuesto, como el que aquí 
nos ocupa, en que los servicios no se prestan en un lugar determinado y 
concreto, sino que pueden prestarse en cualquier lugar del teiTitorio naciO­
nal, según se pactó expresamente en el contrato. Dada la inconcreCión del 
mismo es evidente que la competencia teiTitorial para conocer de la acción 
personal sobre reclamación del pago del precio de dicho arrendamiento de 
servicios ha de con·esponder al Juez del domicilio del demandado confm·me 
al artículo 62-1." LEC. 

IN/DONE/DAD DEL ARTICULO 1.101 DEL COD/GO CIVIL PARA SERVIR DE 
SOPORTE EXCLUSIVO A UN MOTIVO DE CASACION. (SENTENCIA DE 29 DE 

SEPTIEMBRE DE 1997.) 

El TS afirma que tiene declarado esta Sala que el artículo 1 1 O 1 del Código 
Civil que se señala vulnerado, al limitarse a enumerar las causas que hacen 
surgir el deber de indemnizar los daños y perjuicios por el incumplimiento de 
las obligaciones contractuales, no puede sen•ir, dada la generalidad de su 
contenido, para fundamentar un recurso de casación por transgresión de la 
normativa en él contemda, a no ser que annonice con los más específicos que 
para cada uno de los supuestos a que se refiere contiene el Código Civil 

I. I M. 

e CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE OBRA O CONTRATO DE ARRENDA­
MIENTO DE SERVICIOS? EL RESULTADO CONSTITUYE LA CULMINA­
CION Y REPRESENTACION FINAL DE LA ACTIVIDAD QUE DESARRO­
LLA EL PROFESIONAL DE LA MEDICINA. (SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO 

DE 1997 .) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Móstoles en Sentencia de 12 
de diciembre de 1991 desestima la demanda. La Audiencia Provmcial de 
Madrid (Sección 19.") en Sentencia de 25 de enero de 1993 desestima el re­
cUI·so de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 
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Hechos.-La presente litts versa sobre una reclamación de daños y perjui­
cios que se dicen causados a los cónyuges actores, cuyo varón se sometió a 
una operación qum1rgica de vasectomia para conseguir su infei1ilidad como 
consecuencia de la concepción que procuró evitar de otro hijo finalmente 
nacido, hecho que que generaba nuevas obligaciones económicas al matrimo­
nio que ya vivia en condiciones de precaiiedad con la carga familiar de los 
demás hijos que sostenía. 

Doctrina de la sentencia.-En su estudio se suscita una primera cuestión 
JUrídica a precisar que es, el determinar si nos hallamos en presencia de un 
contrato que Impone sólo obligaciones medtales ó de una relación contractual 
que reclama un resultado concreto y que es en nuestro caso, la estenhzación 
del sujeto que voluntariamente conciei1a dicha Intervención. 

Mantiene la Sala que en materia de culpa médico/sanitaria queda descar­
tada toda idea de culpa más o menos objetivada, rigiendo con todo rigor los 
principios subjetivistas que consagra el derecho positivo y que exigen de quien 
alega su existencia la prueba del proceder, cuyo reproche insta en el caso 
dado el daño devemdo y la relación causal 

En realidad, la naturaleza de las obligaciones que comporta una actuación 
médica o médico qum1rgica cuando se trata de curar o de meJorar a un pacien­
te de aquella otra en la que se acude al profesional para obtenet· en condiciOnes 
de normaltdad de salud, algún resultado que voluntariamente quiere conseguir 
Mantiene la Sala a la hora de calificar el contrato que une a un paCiente con el 
médico a cuyos cuidados se somete, como de atTendamiento de servicios y no 
de arrendamiento de obra, en razón a que, tanto la naturaleza del ser humano, 
como los niveles a los que la ctencia médica llega, son en ocasiones insuficien­
tes para la curación de determinadas enfermedades y añade que, además, se da 
la circunstancia de que no todos los IndiVIduos reaccionan igual ante los mis­
mos tratamientos, de manera que aún resultando eficaces para la generalidad 
de los pacientes, puedan no serlo para otros, y esto conduce a impedir reputar 
el aludido contrato como de arrendamiento de obra, que obliga a la consecu­
ción de un resultado -el de la curación del paciente- que no en todos los casos 
se puede conseguir; entendiendo que, por tratarse de arrendamiento de senri­
cios, a lo úmco que obhga es a poner los medios para una deseable curación, se 
establece pues una llamada obltgación de medios. 

Junto a éste aspecto estudiado, se puede dar el caso de que el interesado 
acuda al médico no para la curación de una dolencia patológica sino para el 
mejoranuento de su aspecto físico o estético o como para el caso que estudia 
nuestro auto y que es la ti·ansfoiTnación de una actividad bwlógica -la acti­
vidad sexual- en forma tal que permita su práctica sin la necesidad de 
emplear medios anticonceptivos De forma tal que el contrato, Sin perdei- su 
cai·ácter de an·endamiento de serviciOs Impone una obligación de mediOs, 
próxima ésta al an·endamiento de obra, que propicia la exigencia de una 
mayor garantía en la obtención del resultado que persigue, pues, SI así no 
sucediese es obvio que el interesado no acudiría al facultativo para la obten­
ción de la finalidad que persigue, siendo obltgada la información en estos 
casos al paciente del riesgo de la mten•ención y de las posibilidades que 
comporta la obtención del resultado, y de los cuidados, actividades y análisis 
que se precisen para asegurar el éxito de la inten•ención. 

Trata nuestro caso el campo de la cu·ugía sallsfactiva, identificándose con 
la locatio operis, es decir, con el plus de responsabilidad que comporta la 
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obtención del buen resultado, o sea, el cumphmwnto exacto del contrato en 
vez del cumplimiento defectuoso. La operación de vasectomia efectuada no 
produJO los resultados esperados, sin embargo, se efectuaron las pruebas y 
anáhsis pertinentes postenores. Pero, en éste nuestro caso no ha resultado 
probado como procede un hecho constitutivo y fundamental de la demanda 
y que es la paternidad atribuida, al varón vasectomizado, pues la paternidad 
no es materia disponible sobre la que quepa su fijación probatoria poi· medio 
de la admisión o confesión en cuanto responde el pnncipio de verdad en la 
procreación. 

RECURSO DE REV/5/0N. ¿DONDE TRAE SU CAUSA? (SENTENCIA DE 12 DE 

FEBRERO DE 1 997.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 2 de Lugo en Sentencia de 24 de 
noviembre de 1987 estima la demanda entablada. 

Improcedencia del recurso de I·evisión interpuesto. 
Es doctnna JUrisprudencial de la Sala, ya collsolidada, la que establece que 

el recurso de revisión, por su naturaleza de extraordinal"io y por cuando ex­
cepciona el pnncipio riguroso y casi absoluto de irrevocabilidad de los fallos 
judiciales que han ganado firmeza, requiere que la mterpretación de los su­
puestos que lo mtegran haya de realizarse con criterio restrictivo, pues lo 
contrario llevaría a la insegundad de situaciones reconocidas o derechos 
declarados en la sentencia con quebrantamiento del principio de autoridad de 
la cosa juzgada, sin que sea posible, a través de la revisión examinar o enjui­
Ciar la actuación del Tribunal que diO lugar a la sentencia impugnada, ni 
p1·etender una nueva instancia con un nuevo anáhs1s de la cuestión debatida 
y resuelta Asimismo la Sala ha declarado en ocasiones que para la maquina­
Ción fraudulenta pueda tener éxito efectivo, exige una in·efutable demostra­
ción de que se ha llegado al fallo por medio de argucias, ardides, falacias que 
signifiquen una conducta o actuación maliciosa encaminada a impedir la 
defensa del adversario, de suerte que exista nexo causal eficiente entre el 
proceder· malicioso y la resolución JUdicial. 

En nuestro caso, de lo actuado no puede inferirse que la ahom recurrente 
no tuviera conocimiento de los autos ejecutivos cuya resoluCión final se recu­
rre, ya que en los mismos fue demandada juntamente con su esposo, y la 
diligencia de requenmiento de pago y embargo, tuvo lugar en el domicilio de 
dichos demandados, y aunque sólo se entendió con el esposo, a éste se le hizo 
entrega de cédula comprensiva de los requisitos legales para que le entregara 
a su esposa, ahora recun-ente en revisión, por no hallar·se presente en el acto, 
recogiendo el documento que prometió entregar a la mrsma Dicho codeman­
dado, marido de la recuiTente, en reVIsión se personó en autos, y como así no 
lo hiciera su muje1·, fue declarada en rebeldía, siguiéndose el trámite hasta el 
final con respecto a aquél 

Por lo que la actitud pasiva de la demandada no puede imputarse a la 
firma mercantil pues en autos no se ha comprobado que la misma con su 
conducta provocara la falta de personación referida, pues si hay una persona 
que no cumplió con lo prometido ante la comisión judicial, de entregar la 
cédula de la diligencra de requenmiento de pago y embargo a la esposa, 
también demandada y recurrente. La parte recurrida no ha realizado activi­
dad alguna, que suponga argucia o engaño extra procesum que haya provoca-
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do la mdefensión de la recurrente, que si se ha visto en una situación procesal 
inconveniente para sus mtereses, se debe única y exclusivamente a la actua­
CIÓn negativa de su esposo, demandado en los autos CJecuttvos de los que el 
recurso de revtstón visto trae su causa. 

EN LA VENTA DE INMUEBLE HECHA POR PRECIO ALZADO NO TIENE 
LUGAR SU AUMENTO O DISMINUCION AUNQUE RESULTE MAYOR O 
MENOR LA CABIDA. (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1997 .) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 7 de Madrid en Sentencta de 24 
de junto de 1991 estima en parte de la demanda. La Audiencia Provincial de 
Madrid (Secctón 14 ") en Sentencia de 15 de enero de 1993 estima también en 
parte el recurso de apelación. 

Prospera el recurso de casación. 
Se suscita en el presente auto el análisis del at-tículo 1 471 del Código Civil 

que en su prime¡· párrafo dispone que en la venta de un inmueble hecha por 
precio alzado no tendrá lugar el aumento o dismmuctón del mismo aunque 
resulte ser mayor o menot· la cabida o número de los expresados en el con­
trato. Mientras que el segundo mantiene que es aplicable a las ventas de uno 
o varios inmuebles, pues si además de expresarse los linderos, mdispensables 
en toda enajenación de Inmuebles, se designare en el contrato su cabtda el 
vendedor estará obligado a entregar todo lo que se comprenda dentro de los 
mismos linderos, y sólo sufrirá disminuCión del preciO SI el vendedor no 
entrega por no poder todo lo que se contiene dentro de los linderos y en el 
caso de autos cualquiera que sea su medtda se ha entregado lo contenido en 
los linderos 

En la sentencia se aplica mal la Ley cuando después de decir que se trata 
de venta a tanto alzado o de cuerpo cietto determmado por sus lmderos, sin 
embargo, condena al comprador a pagar por metros no recibidos. 

RESOLUCION DE CONTRATO DE COMPRAVENTA EL NEGOCIO JURIDICO 
DEPENDE DE LA INTENCION DE LOS CONTRATANTES Y DE LAS DE­
CLARACIONES DE VOLUNTAD QUE LA INTEGRAN Y NO DE LA DENO­
MINAC/ON QUE LE HAYAN ATRIBUIDO LAS PARTES, SIENDO EL CON­
TENIDO REAL DEL CONTRATO EL QUE DETERMINA SU CAL/FICAC/ON 
(SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1997.) 

El Juzgado de Primera InstanCia de Navalcarnero en Sentencia de 12 de 
septiembre de 1991 estima la demanda. La Audiencia Provmcial de Madrid 
(SecCión 20.") en Sentencia de 4 de febrero de 1993 desestima el recurso de 
apelación. 

No prospera el recurso de casactón. 
Es doctnna reiterada de la Sala la que mantiene que la calificación 

jurídica de los contratos se obtiene medwnte la interpretación y ésta, res­
pecto a las relaciones que unen a las partes littgantes, compete a los Tri­
bunales de Instancia y ha de ser mantemda en casación salvo que resulte 
ilógtca, etTónea o violadora de las normas de hermeneútica contractual; 
asímismo, la doctrina jurídica ha sei'ialado que la naturaleza de un negocio 
jurídtco depende de la intención de los contratantes y de las declaraciones 
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de voluntad que la integren y no de la denominación que le hayan atlibuido 
las partes, siendo el contemdo real del contrato el que determina su cali­
ficación. En nuestro caso, la recurTente ha introducido una apreciación 
probatona y de intenciones en sentido opuesto al realizado por el Tribunal 
de apelación cuando es evidente que en los escl"itos de contestación de 
demanda, reconvención y resumen de pmebas admite la validez de los 
apartados del contrato de compraventa novado, objeto del caso, como tam­
bién lo hace en la absolución de posiciones, y que pretende sustentar la 
nuhdad de ésta con base a la ignorancia de las consecuencias jurídicas que 
implicaba su aceptaCión, particulaiidad que, según señala la sentencia recu­
rrida, no sólo no se ha acreditado, sino que, por el conti·ario, de las actua­
ciones practicadas se desprende que los demandados carecen del carácter de 
legos que pretende atlibuirles su asistencia técmca, ya que desde que adqui­
rieron el solar y la nave han estado asesorados. 

La transgresión a los artículos 1.124 y 1.504 del Código Civil se desestima, 
pues por lo que respecta al artículo 1.124 la sentencia no lo menciona por lo 
que es difícil que pueda vulnerarlo, y en lo que atañe al artículo 1.504 se 
contrene en la sentencia el examen detallado de los presupuestos necesanos 
para su efectividad, pues 1) el mcumpiimiento es inequívoco y objetivo y 2) 
que se fustre el fin del contrato para la otra parte. Mantiene que los compra­
dores, quebrantan la obligación de pago, y ello demuestra la voluntad delibe­
r-adamente rebelde al cumplimiento que antes exigía la jurisprudencia para 
que hubiera lugar a la resolución del contrato, sin que merezca consideración 
la tesis de la recurrente, comprensiva de que el incumplimiento se debe a una 
simple demora en el pago, habida cuenta de que introduce una valoración 
probatoria según su propiO interés y en línea contraria a la del Tribunal de 
instancia, y ello no está admitido en casación por no ser este recurso una 
tercera instancia 

EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y LA DOCTRINA DE LOS 
ACTOS PROPIOS. (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1997.) 

El Juzgado de Piimera Instancia número 51 de Madrid en Sentencia de 23 
de abril de 1991 estima la demanda La Audiencia Provincial de Madnd 
(Sección 13 ') en Sentencia de 12 de febrero de 1993 desestima el recurso de 
apelación 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-En realidad y tal como ordena el artículo 393 del Código Civil y 
según su critei·io de proporciOnalidad los copropietai·ios pueden exigirse entre 
sí la contnbución a los gastos que se produzcan como estudia el artículo 395 
del mismo cuerpo legal. A su vez, a una Comumdad de Propietarios, en forma 
de urbanización, se aplican por analogía las normas de la Ley de Pmpiedad 
Honzontal, cuyo artículo 9.5 impone a los copropietaiios la obligación de 
contribuir a los gastos generales con arreglo a la cuota de participación fijada 
en el título o a lo especialmente establecido. Por último, el párrafo 2 del 
artículo 392 del Código Civ1l prevé que la autonomía de la voluntad de las 
pai1es establezca reglas de Comunidad. 

Es indispensable que los copropietarios contribuyan a los gastos genera­
les de la comunidad, verdadero supuesto de obligatio propter rem, obligación 
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en la que el deudor aparece determinado pm· el hecho de ser prop1etatio de 
la cosa, es deudor qtuen en cada momento es el proptetano, la obligación 
se constituye en función de la titularidad del derecho de propiedad sobre la 
cosa. 

Doctnna de la sentencw.-La doctnna de los actos proptos, como prin­
Cipio general del Derecho, ha sido desarrollada por una retteradísima ju­
nsprudencia, de la que caben destacar las más recientes Sentencias de 
30 de octubre de 1995 que expt·esa que para la aplicación de tal doctn­
na es prec1so que los actos propiOs sean mequívocos, en el sentido de c1·ear, 
definir, fijar, modiftcar, extmguir o esclarecer sin nmguna duda una de­
termmada situaCión jurídica afectante a su autor de 27 de enero de 1996 
que dtce: los actos propios han de tene¡· como fm la c1·eac1ón, modificación 
o extinción de algún derecho, sin que en la conducta del agente ex1sta nm­
gún margen de error por haber actuado con plena conciencta para pro­
ducir o modificar un derecho, en esta idea esencial insiste la de 30 de 
septtembre de 1996: para que los actos propios vmculen a su autor, han 
de ser inequívocos y definitivos, en el sentido de crem·, establecer y fi­
jar o modificar una determinada situación jurídica con carácter trascenden­
tal y definittvo y causando estado. Pero estos conceptos en el caso aquí 
planteado, no se dan. La recurrente da una extrema lmpot'tancta a los do­
cumentos y dtchos documentos aparecen firmados por el Secretario de la 
Junta de Gobierno pero no certifica acuerdo alguno de la misma, es dec1r, 
no modifica la Situación JUtidica que afecta a la enttdad demandante (recu­
n:ida en casación), n1 tenía ni podía tener conciencia de una facultad de 
modificar un derecho (el de exigtr al copropietario la contnbución a los 
gastos según la participación preestablecida) de la misma entidad, ya que 
para tal modificación son prectsos unos trámites y unos acuerdos estatuta­
nos que m siquiera se han planteado. A mayor abundamiento, la ent1dad 
actora por sí sola ni expresamente m por actos propiOs, tampoco podía 
alterar untlatcralmente la cuota de participación de un copropietario. Pre­
Cisamente, en fecha posterior se celebró Asamblea de copropietarios en la 
que rattflcó la parttcipación (no modificada) de la entidad demandada re­
currente en casación. 

La mterpretación del contrato o de una cláusula contractual es facultad 
pnvativa del Tdbunal de instancia, a no ser que ésta sea ilógtca, arbitrada o 
vulneradora de las normas legales. Así lo ha declarado reiteradamente la ju­
nsprudencia en Sentencias como las de 26 de septiembre de 1996, S de octu­
bre de 1996; 4 de octubre de 1996 y 21 de octubre de 1996. Además, la 
recurrente en casación pretende, basándose en el artículo 1 282 del Código 
Civil hacet· prevalecer una supuesta intención de ella misma (no de ambas 
partes contratantes) atend1endo a los actos de ésta. En nuestro caso, sin 
embargo, no se acredita mtención común de las pat-tes de ir en contra del 
contrato, ni puede imponer la suya prop1a, subjet1va e interesada por encima 
del critetio objetivo e imparcial del Tribunal. Lo único que se desprende de 
la exposición de este motivo es la encubierta pretensión de que se revise toda 
la prueba, cuestión ajena a la casac1ón. 

Se pretende que la pa¡·ticipación en los gastos comunes que le con:espon­
día a la SoCiedad demandada, recwTente en casación, varíe en su factor en el 
sentido de disminuirse drásticamente Tal Sociedad adquirió las fmcas, asu­
mtó los pagos, aceptó los estatutos y su cuota de parttcipac1ón. No t1ene 
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sentido, pues, la alegación de las normas de la Ley del Suelo y Ordenación 
Urbana, que se rechaza y devtene en causa de madmtstón 

ACUMULACION DE ACCIONES. LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DEL 
ARTICULO 1.591 DEL CODIGO CIVIL Y LA ACCJON REIVINDICATORIA. 
(SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1997 ) 

El Juzgado de Primera Instancia número I de Algeciras en Sentencia de 15 
de JUnio de 1992 desestima las excepciones que se plantean en la demanda 
La Audiencia Provmcial de Cádiz (Sección S.") en Sentencia de 17 de febrero 
de 1993 estima parCialmente el recurso de apelación. 

El recur·so de casación se estima en parte en el único y exclusivo sentido 
de que los pronunciamientos declarativo y condenatono de la sentencia a los 
demandados se tengan por subsistentes. 

Doctrina de la se11te11cw.-Son dos las acciOnes ejercitadas en el proceso: 
ww de responsabilidad derivada del ati.ículo 1.591 del Código Civil, con la 
pretensión de que se declar·e que las deficiencias que presenta el refer·ido 
edtficio son constitutivas de ruma y se condene a todos los codemandados con 
carácter solidario a la reparactón de las mrsmas. Otra, la acción retvindicato­
I"Ía, con respecto a una porción de la azotea o cubierta del edrfrc10, que 
apar·ece ocupada por· una especie de torreta metálica de refnget·actón pm·a el 
sistema de au·e acondicionado de la entr·eplanta del edrfic10, propiedad de la 
codemandada entidad mercantil. 

La sentencia recutTida no desconoce cuáles son las pretensiones de la 
parte actora, que se concretan en dos acctones (acumuladas) y que se han 
ejercitado en el proceso, una de ellas de responsabilidad denvada del ati.ícu­
lo 1.591 del Código Civil por todos los supuestos de victos rumógenos que 
presenta el edificio (eJet·citando dicha acción contra todos los demandados, es 
decir, no sólo contra el constructor del edd1cio y el Arqurtecto que dmgtó la 
construcción, únicos con verdadera legitimación pasrva para ello, sino tam­
bién contra uno de los copropietarios -la entidad Gadilsa- del mismo edi­
ficio), y la otra, una acctón reivindicatoria respecto a una pati.e de la azotea 
o cubierta del inmueble, que la ejercita solamente contr·a la codemandada 
entidad Gadilsa, a cuyas dos acciones la sentencia aquí recurrida ha dado la 
respuesta que ha considerado procedente, estimando parcialmente la primera 
de ellas, solamente con respecto a los promotoi·es/constructores del ediftcto y 
desestimándola con respecto a los otros codemandados (el Arquitecto y la 
entidad mercantil Gadilsa así como desestimado la segunda de tales acciones, 
a la que hemos reiteradamente aludtdo, con respecto a la en ella demandada 
entidad Gadilsa 

Adentrándonos en el iter de la sentencia recurrida hemos de decir que no 
se ha probado que la torreta metáhca o castillete de refr·igeración (colocado 
en la azotea o cubierta) haya ocasionado ninguno de los daños existentes en 
el edrficio, no la utiliza como soporte fáctico para desestimar la acción reivm­
dtcadora que dtce ejercitar la actora (segunda de las acciones que ejercita 
acumuladas) sino para la desestimación de la primera de dichas acctones, que 
con base en el artículo 1.591 del Código Civil ha ejercitado contra la entidad 
Gadilsa, ignorando que los únicos legitimados pasivamente para soportar la 
acctón dimanante de la responsabilidad decena! que arbitra el artículo 1.591 
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del Código Civil son los constmctores y los directores técnicos de la construc­
Ción. 

La sentencia recurrida no ha afirmado en momento alguno que la escti­
tura pública de compra fuera de fecha anterior a la escritura pública de 
declaración de obra nueva y de constitución del edificiO en régimen de 
propiedad horizontal, sino que ha declarado probado que la colocación o 
construcción en la azotea o cubierta del edificio de la mencionada tm-reta 
metálica o castillete para aire acondicionado la hizo el promotor/constmctor 
cuando todavía era propietmio de la totalidad del edificio, que aún se hallaba 
en fase de constmcción y con anterioi·idad al otorgamiento de la escritura 
pública de declaración de obra nueva y de constitución de dicho edificio en 
régimen de propiedad horizontal, y es que, una vez constituído dicho edi­
ficio en el expresado régimen para poder alterar alguno de los elementos del 
mismo (azotea o cubierta) se requiere ineludiblemente el consentimiento 
unánime de todos los propietarios, supuesto éste que no contempla nuestro 
caso 

La Sala, también y por lo que respecta a la alusión que hace al artícu­
lo 541 del Código Civil. tiene en cuenta para resolver la cuestión debatida, 
cat·ece en absoluto de aplicación al presente supuesto litigioso, no sólo porque 
la comunidad actora no ha ejercitado en el proceso nmguna acción negatona 
de servidumbre ni, en concordancia con ello la demanda entidad Gadilsa ha 
alegado en ningún momento ser titular de servidumbre alguna sobre la pat1e 
de azotea o cubierta, sino también, y sobre todo, porque el a11ículo 541 del 
Código Civil, en cuanto legitimador del modo de constitución de la servidum­
bre llamada de «establecimiento por signo aparente» o «por destino del padre 
de familia» reqlllere para su aplicabtlidad, que se trate de dos fincas distmtas, 
ente las cuales el propietano de ambas establezca un signo aparente de ser­
vidumbre y luego enajene a una de ellas, sin expresar lo contrario a la exis­
tencia de la servidumbre en el título de enajenación de cualquiera de ellas, ni 
hacer desaparecer dicho signo aparente antes del otorgamiento de la escritu­
ra, lo que no ocurre en el presente caso, al faltar el primero de los apuntados 
requisitos, pues aquí no existían dos fincas distintas al establecer dicho signo 
aparente, sino una sola y única, integrada por el edificio litigioso antes de su 
constitución en régimen de propiedad horizontal. Hemos también de consig­
nar que carece de sentido jurídico la acción reivmdicatoria que la demandante 
dice ejercitar con respecto a la azotea o cubierta, la demandada Gadilsa no se 
ha atnbUido nunca la propiedad de dicha proporción de azotea o cubiei1a, 
aparte de la copropiedad que en ella le con:esponde, en cuanto propietana de 
un elemento individual ni ha negado que tenga carácter de elemento común. 

En otro orden de cosas, la sentencia recun·ida no ha negado legitimación 
alguna al PI·esidente de la Comunidad para ejercitar la acción que verdadera­
mente ha ejercitado (segunda de las acumuladas en el proceso) contra la 
entidad Gadilsa (copropietal"ia del edificiO en su caltdad de propietana de uno 
de los elementos individuales -la entreplanta-) que es la tendente a que se 
condene a dicha entidad a proceder a la demolición de las tantas veces repe­
tida ton:eta metálica o castillete de refrigeración, pero que no es una acción 
reivindicatoria, como eqUivocadamente insiste la Comunidad actora, aquí re­
CUITente. 

Con relación a la piimera de las dos acciones ejercitadas, la de responsa­
bilidad decena! con base en el ai1ículo 1.591 del Código Civil se establece un 
pronunciamiento absolutono del codemandado, pero dicho pronunciamiento 
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viene a combatirlo la Comunidad de Propietarios, pues se denuncia textual­
mente «indebida aplicación de dicho p¡·ecepto», al absolver al arquitecto y 
condenar sólo al promotor/constructor por mfracción de lo dispuesto en el 
artículo 1.101 de dicha Ley sustantiva y de la JUnsprudencia en cuanto a la 
reclamación de cantidad o acción indemnizatoria. 

La misión profesional y técmca de todo arquitecto/du·ector de una obra 
no queda reducida, como equivocadamente parece entender la sentencia re­
cUITida, a la mera y aséptica confección del proyecto, sino que, en el des­
empeño de su aludida función de director de obra, le incumbe también 
inspecciOnar y controlar si la ejecución de la misma se ajusta o no al pro­
yecto por él confeccionado y en caso contrario dar las oportunas órdenes 
coiTectoras de su labor constructiva, nada de lo cual aparece probado que, 
en el presente caso, hiciera el codemandado arquitecto con respecto a la 
evitación del defecto rumógeno enjlllciado, el cual, es también debido a 
vicio de dirección, por lo que Igualmente ha de ser responsabilizado de la 
reparación del mismo. 

RESPONSABILIDAD POR ACTUACION CULPOSA CREADORA DE RIESGO 
OBJETIVO EL EJERCICIO DE ACCIONES INDEMNIZATORIAS CIVILES 
REPARADORAS DE LOS DAÑOS SUFRIDOS. (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO 

DE 1997.) 

El Juzgado de Pnmera InstanCia número 6 de MurCia en Sentencia de 11 
de mayo de 1992 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Murcia 
(Sección 2.") en Sentencia de 23 de enero de 1993 e~tima en parle el recurso 
de apelación 

El recurso de casación no prospera. 

Hechos.-El Abogado del Estado por la Confederación Hidrográfica del 
Segura (demandada en el pleito) plantea la concuiTencia de situación de abuso 
de JUrisdicción al resolver la sentenCia que recuiTe no obstante la denuncia 
efectuada en la instancia de matelias que no con·esponde enJuiciar al orden 
jul"isdiccJOnal civil y sí al contencioso-administrativo 

Doctrina de la sentencta.-En ¡·ealldad, hemos de comenzar el análisis de 
la presente sentencia d1spomendo que las Confederaciones Hidrográficas son 
entidades de Derecho público con personalidad jurídica propia, distinta de la 
del Estado y están adscritas al Ministerio de Obras Públicas y Urbamsmo, 
pero gozan de plena autonomía funcional. 

En la presente litis se ejercitan acciOnes indemnizatorias civiles reparado­
ras de los daños sufridos en las propiedades nbereñas de los actores del 
pleito, por los hechos que han dado lugar a los correspondientes expedientes 
y que culmmaron con las graves inundaciones que afectaron a las fincas 
objeto del caso, habiendo contnbuido a la producción de los daños de forma 
directa y muy principal las obras llevadas a cabo sin las correspondientes 
autorizaciones. La realidad y cuantificación de los daños ha resultado sufi­
cientemente acreditada y su causalidad en relaCión a las actuaciOnes omiSivas 
a cargo de la Condeferac1ón. 

La reclamación que se dirige contra el organbmo recurrente en base a su 
actuaCión que se presenta como pasiva, en el ámbito de la culpa por negligen-
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cia, ya que no adoptó las medidas precisas y necesanas y que resultaban de 
racional previsión acreditada, así como de la legalidad ejecutoria, a fm de 
evitar los clar'ios y cuya indemnización se interesa y que defrne la culpa civrl 
e incluso la mcrementa al tener en cuenta que no resultó suficientemente 
probada que se hubiera ejecutado. 

El aiiículo 40 de la Ley de Régrmen Jurídico de la Administración del 
Estado, de 26 de julio de 1957, vigente al tiempo de los hechos, contiene una 
declaración genénca al proclamar el derecho de los pmiiculares a ser mdem­
nizaclos por el Estado por los daños que sufran en sus bienes o derechos, salvo 
fuerza mayor, ocasiOnados por el funcionamiento, tanto normal como anor­
mal, de los servicios públicos y que la Constitución Española vmo a reconocer 
y proclamar en su aiiículo 106 2 La responsabilidad generada en el caso de 
autos ha de conexionarse a la actuación negligente acreditada de la recurrente 
en su funCionamiento como entidad autónoma y se presenta disfunc10nal en 
cuanto no remedió los daños que bien pudo evitar con una actuación atenta 
y diligente, en cumplimiento de la normativa prev1sta y ejercicio de las facul­
tades atribuidas. lncuiTIÓ en notOIÜ dejación y consiguiente responsabilidad 
por actuación culpable al crear de esta manera un riesgo objetivo, suficiente­
mente previsto, pero no remediado a tiempo, cuando se contaban con medios 
aptos para ello. De lo expuesto se deduce que la competencia alegada de la 
julisdicción contencioso-adminrstrativa no procede ser estimada, ya que el 
aludido aiiículo 40 de la Ley de 26 de julio de 1957 no la declara en forma 
terminante y absoluta, y menos la Impone en este supuesto de culpa civil 
(art. 1 902 del Cód1go Civil) al abarcar también a la responsabilidad por nes­
go conforme reiterada jurisprudencia. 

El mantenimiento de la jurisdicción del orden ciVIl en las pretensiOnes 
mdemnizatonas contra la Admrnistración, según la JUrisprudenCia de esta 
Sala, unas veces se basa en una interpretación restrictiva de la expresión 
función normal o anormal de los serVIcios públicos, entendiendo que la negli­
gencia de quienes están obligados a observar la precisa diligencia, en evita­
Ción de daños, se sustrae al orden contenciOso-admimstrativo, por no enmar­
carse dentro del funciOnamiento anormal Otras tienen apoyo en la no división 
de la contrnenc1a de la causa y en la vis atractiva de la jurisdicción ordinal"ia 
que actúa como residual. 

Los daños acaecidos tuvieron su origen inmediato en las fuertes lluvias 
torrenciales que cayeron sobre la zona y a lo que contribuyó directa y eficaz­
mente la actitud pasiva de la Confederación al no haber tomado las medidas 
que estaban dentro de sus atribuciones y eran factibles, en la procura de la 
regulanzación del cauce para mantenerlo expedito, conforme a su discuiTir 
normal y originano y no consentir su estrechamiento e impedimentos ocasio­
nados sin llevar a cabo las actuaciOnes eficaces y pi-eCisas que pudo y debió 
de adoptar opoiiunamente ante las persrstentes denuncias de los afectados 
La sentencia no admitió la concurrencia ele fuerza mayor para eximir de las 
responsabilidades patrimoniales que se demandan 

Existe concuiTencra de negligencia generadora de responsabilidad patri­
monial objetiva suficientemente demostrada, a fm de evitar el desamparo de 
los ciudadanos ante las actuaciones de los organismos de naturaleza pública, 
los que por sus iiTegulares y desatentas actuaciones les causan daño en sus 
personas o cosas 
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LA NECESIDAD DE LA NOTICIA QUE FUNDAMENTA EL DERECHO A LA 
INFORMACION NO PUEDE NI DEBE SER ABSOLUTAMENTE EXACTA, Y 
BASTA QUE RAZONABLEMENTE COINCIDA CON LA REALIDAD. (SEN­

TENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1997 .) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 4 de Madnd en Sentencia de 18 
de diciembre de 1990 estima totalmente la demanda. La Audiencia Provincial 
de Madnd (Sección 13.") en Sentencia de 17 de noviembre de 1992 estima el 
reclll·so de apelación 

No triunfa el recurso de casación 
Comienza nuestro comentano con la premisa de que es doctrina JUriS­

prudencia! constante y pacífica emanada de las sentencias de la Sala la que 
establece que en el tema de la colisión entre los derechos fundamentales de 
libertad de mformac1ón y de protección al honor, ambos de proclamación 
constitucional en los artículos 18.1 y 20.!.d) respectivamente, de la Consti­
tución Española, no se puede establece¡· a priorísticamente los límites o 
fronteras entre uno y otro derecho y que dicha delimitación ha de hace1·se 
caso por caso. Pe m hay que resaltar que el derecho al honor, tanto en su 
aspecto interno de íntima convicción, «inmanencia», como en su aspecto 
externo de valoración social, «trascendencia», y sin caer en la tendencia 
doctl"inal que proclama la «mmusvaloración actual>> de tal derecho de la 
personalidad, debe estar afectado por una tarea de ponderación con relación 
a la libe1·tad de información, temendo en cuenta la posición prevalente que 
no Jerárquica o absoluta de ésta. Y así se debe proclamar puesto que la 
libertad de info¡·mación del artículo 20.1.d) de la Constitución Española, 
además de tener el carácter de una libertad mdividual, indica que una 
opmión pública hbre está mdisolublemente unida al pluralismo político 
dentw del Estado democrático y al principio de legitimidad democrática que 
proclama el artículo 1.2 de la Constitución Española y que es la base de 
toda la ordenación jUiidico-política 

Sin embargo, para que tal prevalencia del derecho a la libertad de expre­
Sión se dé es necesario y preciso, según jurisprudencia constante de esta Sala, 
conoborada por la emanada de sentencias del Tnbunal Constitucional, que se 
den los siguientes presupuestos: que la información sea veraz; que esté refe­
rida a asuntos púbhcos que son de interés general por las materias que se 
tratan y por la pe1·sona que en ellos interviene. En este orden de cosas, el 
plincip10 pro libertare que debe regir para hace¡· valer el derecho a informa¡· 
verazmente, no puede quedar destn1ido por unas delimitaCiones y conceptos 
técmcos propios de especialistas en la mateda, y que además, sobre todo, es 
mtrascendente para cambiar la carga personal de los mencionados en el re­
portaje penodísuco, núcleo de la presente litis. Se conobora lo antedicho con 
lo que mamf1esta cuando en ella se afirma que el nuevo error coloqUial de 
confundir una orden de busca y captura con una propuesta de la Inspección 
de Trabajo, no supone un dato para calificar de perversa una informaCión 
sobre todo cuando el presunto agraviado no lo era por la noticia radwfómca 
que sufnó tal error técnico smo por su situación laboral. 
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RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. JURISDICCION CIVIL CAPACI­
DAD PARA SER PARTE. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DEL ESTADO Y 
DE LA EMPRESA CONSTRUCTORA. PRUEBA DE CONFESION JUDICIAL. 
PRESCRIPCION. (SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 1997.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Valencia en Sentencia de 11 
de enero de 1990 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Valencia 
(Sección 7 .") en Sentencia de 6 de mm-zo de 1993 desestima los recursos de 
apelación formulados por el Mmisterio de Transpottes y Comunicaciones y 
«Dragados y Constmcciones, S A.>>, y estima el planteado por «Aguas Pota­
bles y Mejoras de Valencia, S. A.». 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-El presente recurso de casación tiene un contenido muy concre­
to, pues una sei;e de cuestiones no han llegado a la misma y se han planteado 
algunas nuevas. El tema fáctico, en lo que interesa al presente recurso y tal 
como ha quedado acreditado según la sentencia de instancia, es el siguiente· 
el edificio cuya Comumdad de Propieta¡;os fue parte codemandante y es pa11e 
recurrida, el mismo había Sido construido anteriormente con estmctura y 
cimientos adecuados y se conservaba en perfecto estado por razón de las 
obras de constmcCión del metropolitano, excavaciones en el subsuelo, cerca 
de metro y mediO del edificio; se ocasionó un hundimiento del teneno susten­
tador del ·mismo que, por ello, efectuó un basculamiento y sufrió un pequeño 
desplome, produciéndose una serie de desperfectos, gnetas y daños en general 
que se acreditaron más intensos cuanto más próximos se hallaban a la zona 
en que se realizaron las obras del túnel y de la estación subten·ánea. 

Formulada demanda por la Comunidad de Propietarios y otros, se dictó 
sentencia, estimando la misma, en la que se condenó en lo que nos interesa 
con carácter solidario al Ministerio, llamado entonces, de Transpmtes, Turis­
mo y Comumcaciones y a Dragados y Constmccwnes, al abono del impo11e 
de las obras y de los gastos de reparación de los daños en base a responsa­
bilidad extracontractual. En trámite de apelación, la sentencia de la Audiencia 
Provincial de Valencia la confirmó en la parte expresada. Ambos demandados 
y condenados en la instancia fonnulan sendos recursos de casación. Y es que 
el Ministerio, como órgano de la Administración del Estado, ha actuado en las 
relaciones de derecho pnvado y, como tal, titular de la gestión del servicio de 
transpo1-tes, adjudicó la obra. Actuó como promotor de la misma. El serviCIO 
de transpm-te es público, pero una adjudicaCión o contratación admmistrativa 
no es otra cosa que un contrato de obra en su dimensión de derecho privado, 
en relaciOnes de derecho pi;vado y, por tanto, el Ministerio se encuentra en 
la posición de de¡-echo privado, de pi-omotor Como tal, frente a un daño a un 
tercero, queda en la posición de responsable en virtud de lo dispuesto en el 
artículo 1.902 del Código Civil y de las normas de la Ley de Régimen Judd1co 
de la Administración del Estado 

Doctrina de la sentencia -La llamada responsabilidad extracontractual o 
más bien la obligación nacida del acto ilícito de reparar el daño causado la 
proclama el artículo 1.902 del Código Civil con carácter de pnnc1pio y ha sido 
desarrollada por la junsprudencia y por otras normas como los artículos 
siguientes del Código Civil, y en relación con el Estado por la Ley de Régimen 
Jurídico de las AdministraciOnes Públicas y del Procedimiento Administrativo 
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Común y por el Real Decreto de 26 de marzo de 1993, sobre responsabilidad 
patrimomal de la Administración, cuyo artículo 41 dispone que cuando el 
Estado actúe en relaciOnes de derecho privado responderá directamente de los 
daños y perjuicios causados por sus autoridades, funcionarios o agentes, 
considerándose la actuación de los mismos como actos propios de la Admi­
nistración. Es una responsabilidad objetiva y directa. Cuando la Administra­
ción, como es el presente caso, actúa contratando la eJecución de una obra, 
no actúa en el ejercicio del ius imperii, Sino como contratante particular, en 
una relación (contractual) de derecho privado, la persona que sufre un daño 
no impugna un acto admmistrativo (en cuyo caso debería acudir a la junsdic­
CIÓn contenciOso-administrativa) sino que pide su reparación por aquella si­
tuación que atentó al principio de alterum non laedere y que proclama el 
artículo 1.902 del Código Civil. La Junsdicción es, por ello, la civil, sin que 
tenga aplicación el artículo 40.2 de la Ley de Régimen Jurídico de la Admi­
nistración del Estado que se refiere a las relaciones de derecho público, es 
deCir, la actuación con imperium. A mayor abundamiento, esta Sala acepta el 
razonamiento de la sentencia de instancia que mantiene, siguiendo la propia 
doctrina jurispmdencial, que cuando es demandada la Administración y un 
paii:icular ante un Tnbunal de orden civil, éste tiene JUrisdicción. No siempre 
es coincidente la capacidad jurídica (propia de la personalidad jurídica) con 
la capacidad para ser parte procesal (así, la Comunidad de Propietarios en la 
propiedad honzontal o la herencia yacente carecen de personalidad jurídica 
y sí tienen capacidad para ser parte). El aii:ículo 1 de la Ley de Régimen 
Jurídico de la Administración del Estado dice que ésta actúa para el cumpli­
miento de sus fines con personalidad jurídica úmca. De lo cual no deriva que 
un Ministeiio carezca de capacidad para ser parte, sino todo lo contrano Es 
la proclamación del pnncip10 de umdad de la Admmistración del Estado. El 
Ministeiio forma parte de la misma y como tal tiene capacidad jurídica, puede 
contratar y debe responder del acto ilícito (responsabilidad extracontractual) 
gozando asimismo de capacidad para ser parte. En el escrito del recurso se 
destaca que ésta es una cuestión nueva y se resalta también su carácter de 
orden público y de derecho necesario. Pero este mismo razonamiento sirvió 
para notar que se ha pmduCido la perpetuatio legltlmationis: el Mmisteno se 
personó como tal, contentó la demanda y se mantuvo como parte en todo el 
proceso. Las normas no pueden alterar los principios básicos del derecho CIVd 

entre los que se encuentra el de la obligación de reparar el daño causado por 
acto ilícito que enuncia el artículo 1.902 del Código Civil citado. Tales nOITilas 
administrativas afectan a las partes contratantes, la Administración del Esta­
do y el tercero que ha contratado. Pero no derogan las normas del Código 
CiVIl sobre responsabilidad extracontractual, ni la Ley de Régimen JUiidico de 
la Administración del Estado sobre la responsabilidad del mismo. Ni afectan 
a terceros que no fueron paii:e contratante Por tanto, ni al Ministerio como 
recurrente, le puede ser admitido en base al artículo 46 de dicha Ley de 
contratos del Estado, que el único responsable es la sociedad codemandada 
que, como contratista, eJecutó la obra, ni a esta sociedad, también como 
recurrente, le puede ser admitido en base a los artículos 20 y siguientes y 44 
de la misma Ley, que el único responsable es el Ministerio. 

La confesión, y en lo que atañe a nuestro caso, es una prueba más y puede 
ser desvirtuada por otras apreciaciones probatorias en cuanto que en nuestro 
orden procesal rige el sistema de libeii:ad en la valoración de la pmeba, salvo 
que aquélla se hubiera prestado bajo juramento decisorio, con lo que el juz-
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gador se encuentra facultado para optar entre unos y otros elementos proba­
tm;os, no siendo el de la confesión supenor a los demás. 

Es reiterada también la doctrina de la Sala que mantiene que la prescrip­
ción extmttva es un instituto no fundado en estricta JUSttcta y que debe set· in­
terpretado restrictivamente ha de estar muy clara la prescripción para aplicar­
la a nuestro caso concreto y en el presente, no aparece así ni siquiera en la 
propia formulactón del recurso, ni en los autos, nt en la sentencia de instancia 
en que se menciona. El comienzo del cómputo del plazo, dres a qua, que con­
templa el artículo 1.969 del Código Ctvil es la posibiltdad de ejercicio de la 
acción que es cuando se tuvo conoctmtento del daño objeto de la reclamación 
Y no aparece que haya transcurrido el año en el presente caso desde que se 
tuvo conocimiento completo del mismo hasta el momento de la presentación 
de la demanda La presunción no se produce ipsa ture al cumplirse el plazo, 
sino que es el favorecido por ella quien debe alegada por medio de excepción e 
incluso de acctón. Y al ordenar que las presuncwnes no son admisibles sino 
cuando el hecho de que han de deducirse esté completamente acreditado, la 
sentencia de mstancia ha seguido la norma y ha estimado una sene de hechos 
completamente acreditados en los que ha basado la sentencia y no ha aplicado 
la normativa de las presunciones contemdas en el Código Ctvd 

CONTRATO DE PERMUTA SOLAR POR EDIFICACION CONSTRUIDA RESO­
LUCION POR INCUMPLIMIENTO. (SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1997) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Ctudad Real en Sentencia de 
7 de julto desesttma la demanda. La Audiencia Pmvincial de Ciudad Real en 
Sentencia de 19 de noviembre de 1992 esttma el recut·so de apelación. 

No prospera el recurso de casactón 

Hechas.-La sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Ctudad Real 
revoca la dictada en primera mstancia y acogtendo parcialmente la demanda 
da lugar a la resolución del contrato de pennuta por aportación de solar 
concet-tado por las pat·tes el día 31 de enero de 1983, volviendo a podet· del 
actor el solar sito en la calle Camadn, S, de Ctudad Real, tdentificado en 
autos, así como dar lugar a una indemmzación de daño~ y perjutcios y estar 
y pasar el demandado por estas declaraciones. 

Dactri11a de la se11te11cw.-El motivo primet·o del recurso incot-rectamente 
amparado en el atiículo 1.692.3 de la Ley de EnJUtctamtento Civil alega infrac­
ción del artículo 1.214 del Código CtVJI. Es doctrina de esta Sala que por reite­
rada excusa de su ctta patiicular, la de que, por no contener regla alguna de 
valoractón de prueba, el invocado atiículo 1.214 sólo puede serlo en casación 
cuando, ante la ausencia de pmeba de un hecho concreto, la Sala de mstancia 
no haya tenido en cuenta la regla dtstnbutiva del arws prabamh al determinar 
la parte que debe soportar las consecuencias de aquella falta de ptueba, que­
dando casacionalmente vedada la invocactón de aquel pt·ecepto legal cuando el 
Tribunal a qua ha obtenido su convicción por medto de las pruebas obran tes en 
los autos con mdependencia de cuál de las paties las ha aportado. 

En el presente caso el Tnbunal de instancia ha formado su convicción a 
través del examen de la pmeba documental untda a los autos, por lo que ha 
infnngido el artículo 1.214 del Código Civil, en el que lo realmente pretendido 
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es que esta Sala de casación realice una nueva valoración de la prueba en 
sentido propuesto por el recurrente. 

La alusiva m fracción al artículo 1.1 O 1 del Código C1vil se Interpreta en el 
sentido de que es reiterada la doctt·ina de la Sala que mantiene que el artícu­
lo 1.101 al limitarse a enumerar las causas por el Incumplimiento de las 
obligaciones contractuales, no puede servir por sí solo, dada la generalidad de 
su contenido para fundamentar un recurso de casación por infracción de la 
noi·mativa que contiene, a no se1· que se armomce con los más específicos 
para cada uno de los supuestos a que se refiere 

LA CALIFICACION DE LOS CONTRATOS ES FUNCION PRIVATIVA DE LOS 
JUZGADORES DE J.• INSTANCiA Y SE MANTIENE EN CASACION SALVO 
QUE SEA /LOGICA O IRRACIONAL EL INCUMPLIMIENTO DE UN CON­
TRATO RESPONSABILIZA AL CONTRATANTE INCUMPL/DOR A INDEM­
NIZAR A LA OTRA PARTE CONTRATANTE DE LOS DAÑOS Y PERJUI­
CIOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO Y QUE APAREZCAN 
PROBADOS EN EL PROCESO. (SENTENCIA DE 22 DE FEBRFRO DE 1997.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 4 de Vitona en Sentencia de 22 
de julio de 1992 estima la demanda. La Audiencia Provincial de V!tona 
(Sección l.') en Sentencia de 22 de febrero de 1993 estima parcialmente el 
recurso de apelación. 

El recurso de casación no tnunfa. 

Hechos.-Aparte de otras ampliaciOnes fácticas que más adelante expon­
dremos, el presupuesto básico del que ha de partirse lo constituye el hecho de 
que, mediante documento pnvado de fecha 8 de junio de 1989, las entidades 
met·cantiles «Artynde, S. A » y «Bodegas Maese Joan, SoCiedad Cooperativa 
Limitada>>, por medio de sus representantes, celebraron un conti·ato por el 
cual la primera de dichas entidades se obligaba a construir y montar en las 
instalaciOnes de la segunda, apa1i:e de otros que aquí no interesan dos depó­
sitos «autovaciantes>> de cincuenta mil htros de capacidad cada uno y tres 
depósitos <<IsotetTilOS>> de veinte mil litros de capacidad cada uno. 

Doctrina de la sentencia.-Se viene a combatir la calificación que la senten­
cia recunida hace del contrato litigioso como de an-endamiento de obra con 
suministro de materiales, cuando el mismo, dice el recun·ente, lo era de <<com­
praventa y montaje de depósitos de acero inoxidable>>, pareciendo agregar que 
ella (la entidad recuiTente) no estaba obligada a realizar mnguna obra a la 
entidad acto1·a sino simplemente a fabncarle los depósitos de acero que le ha­
bían sido encargados con las dimensiOnes y demás peculiaridades estipuladas 
para los mismos y luego a montarlos en las instalaciones de la actora, lo cual 
entraña un contmto de compraventa y no de an·endamiento de obra. En la fe­
cha de formalización del recurso ya no existía el ordinal S del aii:ículo 1.692 
de la Ley de EnjUiciamiento Civil a cuyo amparo dice la recuiTente formular el 
presente mottvo, pues el referido ordinal fue suprimtdo por la Ley 1011992, de 
30 de abnl, que lo sustituyó por el ordinal 4, que es el que debió querer ser 
utilizado por la recurrente. Visto esto hemos de añadu- que es reiterada la doc­
trina de la Sala que mantiene que la calificación de los contratos es función 
propia de los JUzgadores de la instancia, que ha de ser mantemda en casación 
salvo que la misma sea arbitraria, absurda e ilegal, nada de lo cual es predica-
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ble de la calificac1ón que la sentencia aquí recurrida, en plena coincidencia con 
la del primer grado ha hecho del contrato litigioso, pues caracteiizado el con­
trato de arTendamiento de obra por una obligación de resultado que asume el 
anendador (ejecución de una obra, sea mueble o inmueble) a cambio del cual 
la otr-a parte (el a1Tendatario) se oblrga a pagarle un precio, es evidente que 
esto fue lo pactado en el presente supuesto litigioso, pues la entidad «Artynde, 
S. A.», se obligó a fabricar o construir par·a la entidad «Bodegas Maese Joan, 
Sociedad Cooperattva Limitada», unos muy específrcos depósitos de acero 
inoxidable, con unas determinadas y especiales características técnrcas y a 
montárselas en pleno y con·ecto funcwnamiento en las mstalaciones de la co­
mitente, como se pactó en la última de las «Condiciones de recepción», en la 
que se dice textualmente que <dos depósitos se entregarán en su Bodega, total­
mente instalados, incluyendo el transporte, cubicación entre bancadas y mon­
taje de accesorios» a cambio de todo lo cual la entidad «Bodegas Maese Joan, 
Sociedad Cooperativa Lim1tada>> se obligó a pagarle un precio. Y es que, aun­
que a efectos dialécticos se admitiera que se trata de un contrato de compra­
venta como pretende la recurrente, el resultado del proceso sería el mismo, pues 
ejercitada por el actor una acción de responsabihdad por incumplimiento de 
contrato, esa pretendida e hipotétrca venta habría sido totalmente incumplrda 
por la demandada, aquí recun-ente, al entregar dos depósitos «autovactantes>> y 
tres depósitos «Isotermos>> totalmente inservJbles para el uso a que estaban ya 
destinados, según lo declaran probado las comcidentes sentencias de la instan­
Cia, lo que entraña un claro supuesto de entrega de cosa distmta de la pactada 
aliud pro alw y, por tanto, un evidente y ostensible incumplimiento de conu·ato 
(sea de arTendamiento de obra o de compraventa), cuyas consecuencias indem­
nizatorias son las que reclama la actora a través de este proceso. 

CONTRATO DE COMPRAVENTA. CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES. 
INFRACCION AL ARTICULO 1.256 Y OTR,OS DEL CODIGO CIVIL (SEN­

TENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1997.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Alicante en Sentencia de 26 
de junio de 1990 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Valencia 
(Sección 7 ") en Sentencra de 26 de junio de 1992 estrma el recurso de apela­
ción. 

Prospera el recurso de casacrón 

Doctnna de la sentencia -El contrato de compraventa, como típico contra­
to bilateral, produce sendas oblrgaciones recíprocas o smalagmáticas en el 
vendedor (entrega de la cosa) y en el comprador (pago del precio) Los efectos 
especiales de tales oblrgaciones son la necesidad de cumplimrento simultáneo 
de las mismas, la compensatio mora y la resolución en caso de incumplrmien­
to por una de las pari.es que prevé el ar-tículo 1 124 del Código Civil y que 
puede exigirla aquélla si ha cumplido la suya y una expresión de esta facultad 
resolutoria aplicada a la compraventa de bienes inmuebles se encuentra en el 
artículo 1.504 del mismo cuerpo legal, cuya norma no es sino un complemen­
to o especialidad general del artículo 1.124. En todo caso, existe la opción 
entre el cumplimiento o la resolución del contrato. Las partes pueden exigtrse 
el cumplimiento, es decir·, la realización de la prestación por el deudor de 
cada obligación recíproca, a favor del respectivo acreedor. Para cada deudor 
s1gnifica la realización de la conducta debida y para cada acreedor, la satis-
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facción de su Interés. En el presente caso, el contrato celebi·ado entre las 
partes ha sido calificado de compraventa de cosa futura por las sentencias de 
instancia e indiscutido por las partes litigantes. La sentencia de la Audiencia 
Provincial de Valencia, revocando la del Juzgado no d10 lugar a la resolución 
y estimando parcialmente las pretensiones de la pl"imera de las demandas 
I·eseñadas, condenó al cumplimiento del conti·ato de compraventa En dicha 
sentencia se pai1e de un hecho que, no sólo se estima coiTectamente aprecia­
do, smo que se declara invariable en casación, que es de no calificando exac­
tamente de incumplimiento ni en uno m en otro de los contratantes, fustran­
do de hecho el fin negocia! de consumo perseguido, añadiendo esos dobles 
incumplimientos sin voluntanedades deliberadamente rebeldes e incumpli­
mientos ambos coincidentes en orden a la objetiva y actual frustración de la 
consumación contractual. Lo que lleva a que dicha sentencia niegue, acerta­
damente, la resolución, y acuerde el esencial cumplimiento por ambas partes. 

En la sentencia dictada por la Audiencia Provincial se estima parcialmente 
la demanda y se acomete la previsible infracción del a11ículo I 256 y otros del 
Código Civil, pues el aludido artículo 1.256 plasma uno de los pl"incipios 
básicos de la contratación, la 11ecessrtas, esencia de la obligación. Siendo ésta 
la relación jurídica que liga al acreedor y al deudor, aquél como titular del 
derecho de crédito y éste como sujeto de un deber jurídico, no pueden ni uno 
ni otro, alterarla unilateralmente. Así el texto legal dice clai·amente que la 
validez y el cumplimiento de los contratos (realmente, obligaciones nacidas de 
los contratos), no pueden dejarse al arbltno de uno de los conti·atantes. Y tal 
como está redactado el fallo de la sentencia de instancia, se infnnge esta 
norma. Condena al otm·gamiento de la escritura como previa y adecuada a la 
de préstamo hipotecario, salvo que se abone en el acto la parte de precio 
pendiente de pago, con lo que queda al m·bitno de los compradores el mo­
mento de la obtención del préstamo hipotecario. 

La sentencia no se puede decii· que sea incongmente, ya que se desestima 
una de las demandas y se estima parcialmente otra en los autos acumulados 
En la estimación parcial desestima la pretensión de condena a gestionar un 
préstamo hipotecano y al condenar al otorgamiento de escritura pública de 
compraventa, mtegi·a el fallo en el sentido de exigir el pago de la parte com­
pradora, cuyo sentido se modifica en la pi·esente sentencia al casar la de la 
Audiencia. 

En cuanto a la alegación de que la sentencia de primera instancia no fue 
apelada por la esposa del actual recuiTido en casación, tampoco puede aceptar­
se. Al referirse a un conti·ato de compraventa no puede declai·a¡·se firme para 
una parte compradora la que decreta su resolución en primera instancia y 
mantenerse esencialmente la de segunda instancia que condena a su cumpli­
miento. A lo cual se añade la sabia previsión del artículo 1.385.2 del Código 
Civtl que dispone que cualquiera de los cónyuges podrá ejercitar la defensa de 
los bienes y derechos comunes por vía de acción o de excepción. En este punto 
procede hacer dos precisiOnes: en pnmer lugar, en territorio sujeto al Derecho 
común, se presume que los cónyuges están casados bajo el régimen legal y pre­
sunto de gananciales, salvo que se pmebe que lo están baJO otro régimen eco­
nómico matrimonial, y en segundo lugar, ante la presencia de unos cónyuges, 
se pi·esume que se hallan en situación normal de matrimonio mientras no se 
pmeba que están en crisis matrimonial de nulidad, separación o divorcio. 

l. M. G. 
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4. DERECHO PROCESAL 

Por ERNESTO CALMARZA CUENCAS 

RECURSO DE REVISION -EL PLAZO DE TRES MESES PARA INTERPO­
NERLO ES DE CADUCIDAD. (SENTENCIA DE 16 DE ABRIL DE 1996.) 

Pone11te: Excmo Sr. Don Pedro González Poveda. 

El plazo de tres meses que, para inteqJoner· el recurso de revisión, 1mpone 
el anículo 1 798 de la LEC es de CADUCIDAD, por lo que puede ser apreciado 
de ofic1o y exige de forma inexcusable la pmeba exacta y de forma indubitada 
por parte del recuiTente en revisión del dies a qua de dicho plazo, esto es, del 
día en que debe empezar a contarse. 

RECURSO DE REVISION.-DOCUMENTO RECOBRADO DECISIVO, DETE­
NIDO POR FUERZA MAYOR. ARTICULO 1.796./. 0 LEC (SENTENCIA DE 16 
DE ABRIL DE 1996.) 

Ponente: Excmo. SL Don Alfonso Ba1·cala y Trillo-F1gueroa. 

Reitera la consabida doct1·ina que afirma, en pl"imer lugar, que el docu­
mento recobrado ha de ser dec1s1vo para la resoluc1ón del ple1to, es decir, que 
por sí solo contradiga lo resuelto por el juzgador o determine un pronuncia­
miento distinto del efectuado, y, en segundo, que no es posible cons1derar 
como «recobrado y detenido por fuerza mayor» todos los documentos que se 
encuentren en Arch1vos o Reg1stros Públicos por estar a disposición de las 
partes con sólo solicitar una certificación, como la que en este caso se aporta. 

En el mismo sentido, Sentencw de 20 de abnl de 1996, de la que es ponente 
el Excmo Sr. Don Alfonso Villagómez Rodtl 

RECURSO DE REVISION.-EL PLAZO DE TRES MESES ES DE CADUCIDAD, 
POR LO QUE NO CABE SU INTERRUPCION. (Dos SENTENCIAS DE 17 DE 
ABRIL DE 1996.) 

Ponentes. Excmos. Sres Don Pedro González Poveda y Don Teófilo Ortega 
TorTes. 

Estas dos sentencias del m1smo día rechazan sendos recursos de revisión 
por haber sido interpuestos fuera del plazo de TRES MESES que fija el ar­
tículo 1.798 LEC, en la primet·a de ellas se aftrma, además, que tal plazo, al 
ser de caducidad, no admite intetTupción por la rn1ctacrón de un declarativo 
ordrnat;o, tal como pretendía el recun-ente; en la segunda se insiste que tal 
plazo exige, de forma inexcusable, la fijación cierta del día en que debe 
empezar a computarse el d1es a qua, rechazándose el ¡·ecurso por la impt·eci­
stón de dicho dato 
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En igual sentido, la Sentencia de 19 de abril de 1996, de la que es ponente 
el Excmo. SL Don Gumersindo Burgos y Pé1·ez de Andrade, que desestima el 
recurso de revisión inteqJuesto por no acreditarse fehac1entemente el cómpu· 
to del plazo de caducidad establecido, sm que este cómputo pueda quedar al 
a1·bitno del recUITente. 

RECURSO DE REVISION -MAQUJNACION FRAUDULENTA. (SENTENCIA DE 

17 DE ABRIL DE 1996.) 

Ponente: Excmo Sr. Don Francisco Morales Morales. 

Estima en este caso caso el TS el recurso de revisión por entende¡· que ha 
habido maquinación fraudulenta al no emplear el demandante una mínima 
diligencia para averiguar el domicilio real del demandado, pid1endo que se le 
citara en un domiciliO que sabía con certeza no ser ya el suyo. 

Expone la doct1·ina junspmdenCial que afirma, por un lado, que entraña 
maquinación fraudulenta, a los efectos del recurso de revisión, toda actividad 
de la parte actora encaminada a dificultar, disimular u ocultar al demandado 
el planteamiento del litigio, obstaculizando mediante ardides su defensa, uno 
de los cuales suele ser la afirmación de serie desconocido el domicilio del 
demandado, cuando el empleo de una mínima y elemental diligenc1a por 
parte del actor, haciendo adecuadas gestiones, le hubiera permitido conocer 
con exactitud el verdadero domicilio de la persona o personas a las que d1ce 
demandar, y po1· otro, que el emplazamiento y las notificaciones edictales son 
medios supletorios a utilizar sólo como remedio último, cuando ni aún con el 
empleo de aquella mínima y exigible diligencia sea posible averiguar el domi· 
cilio de los demandados. 

En Sentencia de 20 de abnl de 1996, el TS desestima el recui·so de revis1ón 
porque alegándose pm· el demandante en reviSión esta m1sma maqwnación 
fraudulenta, resulta acreditado que el pnmitivo demandante empleó toda la 
diligencia exigible para lograr el emplazamiento del demandado, que sólo por 
su propia voluntad no se personó. 

En el mismo sentido que la primera sentencia, véase la Sentencia de 23 de 
abril de 1996. 

RECURSO DE REVISION.-NO ES UNA TERCERA INSTANCIA QUE PERMI· 
TA UN NUEVO ANALJSIS DE LA CUESTION DEBATIDA (SENTENCIA DE 18 
DE ABRIL DE 1996.) 

Poneme. Excmo Sr. Don Teófilo Ortega Torres. 

En igual sentido, Sentencia de 19 de abril de 1996, de la que es ponente el 
Excmo. Sr Don Alfonso Barcala y Tnllo Figueroa. 

RECURSO DE REVISION CONTRA SENTENCIA DICTADA EN JUICIO ElE· 
CUTIVO. IMPROCEDENCIA (SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1996.) 

Pone111e: Excmo. Sr Don Teófilo Ortega Torres. 
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La sentencia dictada en juicio eJecutivo no produce cosa juzgada matenal 
(art. 1.479 LEC), quedando a salvo el derecho de las partes para promover el 
ordmmio sobre la misma cuestión, y, como el artículo 1.797 de la misma ley 
procesal sólo permite el excepcional y extraordinario recurso de reviSión fren­
te a una sentencia fii·me, o sea, contra la que no quepa ya medio impugna­
torio alguno, no concui-re en este caso la extrema Situación JUStificativa de la 
revisión. 

RECURSO DE REVISION CONTRA SENTENCIA DICTADA EN JUICIO DE 
INTERDICTO DE OBRA RUINOSA. POSIBLE VIABILIDAD EN FUNCION 
DE LA NATURALEZA DE ESTE INTERDICTO. (SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 

1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. Don Jesús Marina Maii:ínez-Pardo. 

El recurso de revisión, según el artículo 1.797 LEC, sólo procede contra 
sentencias finnes, es decir, contra las que no cabe recurso alguno, por tanto, 
lo pnmero que hace el TS es analizar si la sentencia dictada en mterd1cto de 
obi·a ruinosa es o no susceptible de acudir al juicio declarativo ordinario, 
como sucede con los interdictos posesorios (aii:. 1.658 LEC), o en el de obra 
nueva (aii:s. 1.671 y 1.675 LEC). 

La Ley de Enjuiciamiento Civil no contiene ninguna norma que lo resuel­
va, por lo que el TS acude a la naturaleza JUrídica del interdicto de obra 
ruinosa y efectos de la sentencia en ellos dictada 

En la doctnna procesal predomina la idea de que el inte¡·dicto de obra 
ruinosa no es posesorio y tiene el carácter de juicio cautelar innovativo. La 
cautela tiende a eludir pehgros y se consigue con las medidas que toma el 
órgano judiCial, incluso el dei-ribo del inmueble. En la tramitación del pro­
ceso el principio de aportación de parte se desvanece en aras del interés 
superior de evitm· peligros y poi· ello se potencia la ley, la inter-vención del 
juez apoyado en su propio criteno y en la pericia emitida por técnicos que 
él mismo escoge. 

En cuanto a los efectos de la sentencia mterd1ctal el fundamental es el de 
su ejecutoriedad, con los extraordinarios poderes del órgano judicial que la 
dicta, tanta, que incluso apelada la sentencia y admitido el recurso en ambos 
efectos, cabe denibar el inmueble si la decisión no admite demora. Tal gmdo 
de poder r·econocido al juez, permite llegar a la razonable conclusión de que 
una vez dictada la sentencia y acm·dado el derribo o cualquier otra cautela, 
si por propia decisión de los demandados en su inmueble, a través de medidas 
menos rigurosas, pero igualmente eficaces, han conseguido la seguridad que 
el interdicto busca, nada impide entender cumplida la satisfaccrón de la tutela 
judicial efectiva. Lo que nos lleva a la conclusión de que, dada la naturaleza 
de la decisión, no cabe acudir al jUicio de revisión, porque existen otros 
modos procesales de proteger el derecho. 

RECURSO DE REVISION CONTRA SENTENCIA DICTADA EN UN JUICIO DE 
DESAHUCIO. (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1996.) 

Po11ente: Excmo Sr. Don Alfonso Barcala y Tnllo-Figueroa. 
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El TS admite en este caso el recurso de revisión porque aún cuando la 
sentencia objeto de impugnación recayera en un procedimiento de desahucio 
y tales procesos tengan naturaleza sumaria, permitiendo, por tanto, la formu­
lación de un juicio postenor, la doctrina de la Sala no se ha decantado por 
excluir la revisión de los desahucios, pues la Jurisprudencia se ha pronunciado 
en ese sentido en relación con los juicios ejecutivos e interdictales y sólo, 
alguna aislada, como la de fecha de 17 de marzo de 1993, se ha mostrado 
partidana de aplica¡· el mismo criterio a las de desahucio. 

En contra del principio que inspira esta sentencia puede ve1·se las dos 
Sentencias de 18 de abnl de 1996, inmediatamente precedentes, que rechazan 
la revisión en juicio ejecutivo, y en el Interdicto de obra ruinosa, precisa­
mente por el argumento de que existen otros medios procesales de proteger el 
derecho. 

Sm embargo, vuelve a admitu· el recurso de revisión para un procedimien­
to de deshaucio la Sentencia de 22 de abril de 1996, de la que es ponente el 
Excmo. Sr. Don Luis Martínez-Calcen·ada y Gómez, en la que se declara 
probada la existenCia de maquinación fraudulenta para omitir el verdadero 
domicilio y conseguir la CitaCión por edictos. 

ERROR JUDiCIAL (SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1996.) 

Ponen1e· Excmo. Sr. Don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade. 

La jurisprudencia del TS ha venido mterpretando el alcance y contenido de 
la acción y del recurso que autorizan los artículos 121 de la Constitución 
Española y 292 y 293 de la LOPJ, atribuyendo al Estado el deber de indem­
mzar los daños causados directamente, sin necesidad de que sea declarada la 
culpabilidad del juzgador, cuando se han producido equivocaciones patentes 
y manifiestas en la fijación de los hechos o en la interpretación y aplicación 
de la Ley, generando una resolución absurda que rompe la armonía del orden 
jurídico. No se trata de volver a juzgar interpretaciones que, acertada o eqUI­
vocadamente, obedecen a un proceso lógico; no se enjuicia tampoco el acierto 
o desacierto, sino la desatención, la desidia o la falta de interés jurídico, 
conceptos introductores de un factor de desm·den que conduce a decisiones 
injustificables desde el punto de vista del Derecho. 

CUESTION DE COMPETENCIA. (SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. Don Antomo Gullón Ballesteros. 

En este caso se trata de la venta de un depósito de agua para ¡;ego a 
montar en la ftnca del comprado1·, con señalamiento de precio distmto para 
cada concepto, precio en cuyo total se incluyeron los pmies de la mercancía. 

Existe, por consiguiente, una acumulación de acciOnes, una derivada de la 
compraventa y otra de la prestación de servicios Por lo que respecta a la 
compraventa, al no señalarse lugar de entrega, es de aplicación la reiteradí­
s¡ma doctdna del Supremo según la cual, cuando los portes son pagados por 
el comprador, ha de entenderse que el lugar de entrega es el del domicilio del 
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vendedor. En cuanto al contrato de prestación de servicios, el lugar de cum­
plimiento es el del domicilio del comprador. 

Ante esta acumulación de acciones ha de aplicarse la doctrina del TS que 
declara la competencia del Juzgado del lugar en que debe cumplirse la obli­
gaCión de mayor signi!icación económica, que en este caso es el precio de la 
mercancía, del depósfto. 

ERROR JUD!CIAL.-EL PLAZO DE TRES MESES PARA INSTAR LA DECLA­
RACION DE ERROR JUDICIAL ES DE CADUCIDAD. (SENTENCIA DE 23 DE 

ABRIL DE J 996.) 

Ponente Excmo. Sr. Don Antomo GuiJón Ballesteros. 

Apoyándose en el calificativo de «inexcusable, que emplea el apartado 1, 
pán·afo a), del artículo 293 LOPJ, la reiteradísima jurisprudencia del TS 
aclara que el plazo de TRES MESES para instar la declaración de error ju­
dicial, contado a partir del día en que pudo ejercitarse, es de CADUCIDAD, y 
no puede ser suspendido m interrumpido su transcurso para que vuelva a 
reanudarse, reqUJnéndose también que se hayan agotado todos los recursos 
previstos en el ordenamiento contra la resolución judicial calificada de er-ró­
nea (pánafo f del apartado 1 del art. 293 LOPJ). 

ERROR JUD!CIAL.-NO ES UNA TERCERA INSTANCIA. (SENTENCIA DE 24 DE 

ABRIL DE 1996.) 

Ponente· Excmo. Sr Don Pedro González Poveda 

El proceso de enor judiCial no puede confundirse con una tercera instan­
cia, por lo que sólo cabe su apreciación cuando el Tnbunal haya actuado 
abiei1amente fuera de los cauces legales, pm·tiendo de hechos distintos de 
aquéllos que hubieran sido objeto de debate o haciendo una aplicaCión del 
Derecho que se basa en normas inexistentes o entendidas de modo palmario 
fuera de su sentido y alcance. 

En el mismo sentido otra sentencia del m1smo día de la que es ponente el 
Excmo Sr. Don Francisco Morales Morales, ya que la sentencia a la que se 
Imputa el pretendido error judicial resuelve la cuestión litigiosa con razona­
mientos totalmente JUlidicos y lógicos, SI bien con cnteno discrepante del 
sustentado por el demandante de error. 

RECURSO DE REVISION.-LA REVISION DE UNA SENTENCIA DICTADA 
EN APELACION DE UN JUICIO DE FALTAS CORRESPONDE AL ORDEN 
JURISDICCIONAL PENAL. (SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. Don Eduardo Fernández-Cid de Temes. 

El artículo 9.1 de la LOPJ establece que «los Juzgados y Tribunales eJer­
cerán su jurisdicción exclusivamente en aquellos casos en que les venga atri­
buida por ésta u otra Ley>>, señalando el número 3 el propio precepto que «los 
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del orden jurisdiccional penal tendrán atribuido el conocimiento de las causas 
y juicios criminales, con excepción de los que correspondan a la jurisdicción 
mihtar» Por otra parte, el artículo 57 1 o de la misma Ley Orgánica dispone 
que la Sala de lo Penal del Tnbunal Supremo conocerá de los recursos de 
revisión en materia penal 

Esto supuesto, señala el TS que la consideración de la acción civil, junta­
mente con la penal, como dimanante de un mismo acto, no obstante su na­
turaleza diversa es propia del derecho moderno (vid. art. 19 del Código Pe­
nal); y como en el presente caso dicha responsabilidad civil, nacida de ilíc1to 
penal, no parece reservada por los perjudicados para ser ejercllada con mde­
pendencia en el orden jurisdiccional civil, está claro, conforme al artículo 9.6 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que el órgano jul"isdiccional competen­
te para conocer del recurso de revisión es el penal. 

E C. C 
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CARRASCO PERERA, ANGEL; CORDERO LOBATO, ENCARNA; GoNZÁLEZ CARRASCO, CARMEN: 
Derecho de la construcczón y de la vivienda. Madrid, 1997, 502 págs. 

Quizá somos demasiado fieles a los esquemas tradrcionales, quizá estamos 
demasiado afen·ados a las perspectivas desde las que nos han enseñado las 
cosas. En el Derecho privado, todas las innovaciones sistemáticas consisten 
en osados retoques al plan de Savigny, cuando quizá Savrgny, en esto, como 
en otras cosas, deba ser relegado. «Savigny's wirkliche Bedeutung fur dre 
Rechtswissenschaft rst wohl nicht ganz identlsch mrt den Grimden filr seinen 
grossen Ruhm», han escrito hace poco Kleinheyer y Schroder (Deutsche Juris­
ten aus {ünf Jahrhunderten) Su significación es -vienen a decir- mucho 
menor que su fama 

Unos brillantes profesores de la Facultad de Ciencias Juridrcas y Sociales 
de Toledo se han apartado de la sistemática tradicwnal y se han fijado en la 
realidad, en la realidad de nuestra época: en tomo a la vivienda se plantean 
problemas de muy diversos tipos: agrupemos esos problemas, clasrfiquémos­
los, resolvámoslos. Y así surge este Derecho de la construcczón y de la vivzenda. 
Una obra interdisciplinar -urbanística, económica, fiscal, admrmstrativa-, 
de sustrato, naturalmente, crvii, que ha de servir de modelo sistemático a 
muchas obras futuras. Como escribe el prof. CARRASCO PERERA en el prólogo, 
faltan, entre nosotros, un «Derecho de las Telecomunicaciones••. un «Derecho 
del Medro Ambiente», un «Derecho del Comercio intenOI···· un «Derecho del 
Menor», un «Derecho de la Propiedad Intelectual>> .. Savigny se escandaliza­
ria; pero, ¿qué más da? 

Lo importante es que el Derecho esté srempre cerca de los prohlema~ 
reales, porque el Derecho está para servir a la sociedad. Los problemas reales 
son hoy distintos -injerencia administrativa, presrón fiscal, internacionaliza­
ción de los contratos ... -, y el tratamiento de las cuestiones exrge un enfoque 
tambrén drstinto. 

Tipológicamente, el prof. CARRAsco sitúa este Derecho de la Construcción y 
de la Vivienda en un lugar intermediO entre el manual y la monografía. Creo 
que no es así Lo que sucede es que por manual entendemos el libro de texto 
tradrcwnal. Este libro que reseñamos pertenece también al género de los 
manuales; lo que pasa es que su contemdo es original. Es un manual vivo, 
práctico y a la vez sólido en su doctrina y exhaustivo en sus fuentes biblio­
gráficas 

Para dar idea al lector de los temas que se abordan en este excelente 
manual bastaría con enumerar. sintetizándolos, los epígrafes de los sucesrvos 
capítulos: El ius aedificandi, la declaración de obra nueva, las limitaciones 
vecinales a la edificación, la licencia de obras, la licencia de pnmera ocupa­
ción, la cédula de habitabrhdad, las licencias de apertura y funcionamiento, 
los contratos de transferencia de edificabrlidad, el derecho de vuelo, la permu-
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ta de solar por edificación futura, el contrato de obra, responsabilidades en 
la construcción, los profesionales de la construcción, la información en la 
adquiSICIÓn de vivienda, el crédito a la vivienda y la subrogación y novación 
de préstamos hipotecarios, los arrendamientos urbanos de vivienda, los con­
juntos inmobiliarios, las viviendas de protección oficial. 

Este manual -casi tratado, por su envergadura- es claro y ordenado. Qui 
bene dtstmguzt, bene docet Es un libro bien estructurado, y por eso enseña 
mucho, sin hacer perder el tiempo al lector. Es también un libro pi·áctico 
Esto se advierte ya desde la lectura del prólogo· es un libro atento a los 
problemas -de los más díversos tipos- que se plantean en torno a la vivien­
da, y cuando los libros parten de los problemas reales, son hbros útiles. Es 
posible que este libro de Derecho no sea sólo -gran excepción en nuestros 
lar·es- un hbro de juristas para juristas, smo también un libro para promo­
tores inmobiliarios, arquitectos, agentes de la propiedad mmobiiiaria e, inclu­
so, para propietarios y an·endatarios. 

Entre los junstas para quienes este libro será de gran provecho están los 
Registradores de la Propiedad. El traslado al Registro del control de la lega­
lidad urbanística que ha producido el R. D. 1093/1997, las macabables nova­
ciones y subrogaciones de créditos hipotecanos que llegan diariamente a 
nuestros despachos, los frecuentes negocios sobre volúmenes edificables, las 
limitaciones impuestas sobre las VPO -que condicionan la calificación regis­
tra)- y otras muchas cuestiones ¡-elacwnadas con la vivienda que constituyen 
la labor diaria de los Registradores, tienen en este libro un tratamiento ade­
cuado y preciso. 

El profesor CARRAsco PERERA encabeza un grupo de profesores y de profe­
soras -quizá, la mayoría, profesoras- que trabaja en Toledo con seriedad y 
rigor. Son todos muy jóvenes, y pronto veremos cómo su presencia se acre­
cienta en la doctnna jurídica y sus aportaciones son estimadas por su alto 
valor. 

ANTONIO PAU PEDRÓN 

LASO MARTINEZ, JosÉ Lu1s· Urbanismo y Medio Ambtente en el nuevo Códtgo 
Penal. Editorial Marcial Pons, Madnd, 1997, un tomo de 238 págs. 

A lo largo de quince interesantísimos capítulos y del profundo anáhsis de 
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997, nuestro 
autor, José Luis Laso Martínez, hace latente el problema que subyace de 
Urbanismo y Medio Ambiente en el Nuevo Código Penal. 

El objeto de esta bnllante y magistral obra reside en el estudio material 
del Título XVI del Nuevo Código Penal mediante el examen de las fi.guras 
delictivas englobadas genéricamente dentro de la rubrica de delitos relativos 
a la ordenación del territorio y proteccción del patnmonio histór;co y del 
medio ambiente. A ello se unen otras modalidades pertenecientes a los delitos 
comunes hasta ahora regulados y su particular aplicación a las nuevas figuras 
especialmente en lo que concierne a las de carácter urbanístico. Desde esta 
perspectiva y el Título que ha dado el autor a la obra lo mismo que la 1-úbrica 
del Códrgo supone una simplificacion del contenido más extenso que tiene, 
pues no sólo abarca al Urbamsmo y al Medio Ambiente, smo también al 
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patrimonio histórico, a los delitos contra la fauna y la flora protegidos y a los 
recursos naturales. 

En realidad, una primera vis1ón de su regulac1ón permite advertir el 
marco operativo del nuevo Código respecto de los que llama delitos sobre 
la ordenac1ón del territorio y entre ellos la existencia posible de dos situa­
ciones: la que se denomina delito contra los espacios protegidos y la que 
alude al delito de edificaciones abusivas, el p1imero mas cercano a la or­
denación del terntono y el segundo que propiamente puede identificarse 
como delito urbanístico, aunque siempre con referencia al suelo no urbani­
zable. En ambos casos se sanciona la ejecución de construcciones o edifi­
caciones sin licencia, pero la diferencia radica en que en los delitos contra 
los espacios protegidos basta para que se complete la descripCión objetiva 
del tipo que tales construcciOnes se realicen sobre ellos, careciendo de licen­
Cia y, sin embargo, en los delitos de edificaciones abusivas, la edificación 
(no la construcción como en el primer supuesto) no basta con que se haya 
realiza do sin licencia, sino que sólo sera delito SI, además de cumplirse 
dicha condición, se da la circunstancia de que la obra ejecutada no es 
autorizada y se produzca sobre suelo no urbamzable. 

Pero, en el Título XVI del Cód1go Penal se recogen además otros tipos 
dirigidos a la protección penal del patrimoniO histórico y el medio ambiente, 
equiparable al delito ecológico. Y así como los primeros son nuevos en el 
Cód1go el delito contra el medio ambiente no, pues ya estaba recogido en el 
artículo 347 bis del antiguo Código Penal, añadiéndose ahora el delito contra 
los recursos naturales y los relativos a la protección de la flora y de la fauna 

También el Código recoge un tratamiento específico de determinados 
supuestos del delito de prevaricación estud1ados en relación a los delitos 
contra el patrimonio histórico y contra el medio ambiente. 

Se analizan en la obra una serie de hipótesis e incidencias que resultan 
al contemplar Situaciones próximas a la acción admmistrativa y que nuestro 
autor notablemente destaca, dedicando a ello uno de sus capítulos. 

El presente hbro objeto de nuestro estudiO intenta sobre todo suscitar 
problemas y afrontar soluciOnes en una realidad tan compleja e interdepen­
diente como la nuestra actual, además el dmamismo social imperante y la 
complejidad de los regímenes autonómicos, dispone nuestro autor, deja fácil­
mente superado en poco tiempo cualquier proyecto e introduce sucesiva y 
bruscamente nuevas perspectivas de un alcance asombroso. Subyace en la 
obra una actitud de reproche de conductas tachadas socialmente como inad­
misible y el esfuerzo del legislador por encauzar un respeto por los valores 
medioambientales, protección del espacio y protección de mtereses merecedo­
res de dicho cuidado. 

Por lo tanto, hemos de concluir diciendo que José Luis Laso no sólo se 
dedica al estudio de figuras tan estrictas como los delitos contra los espacios 
protegidos, ed1ficacwnes abus1vas, medio ambiente y depósitos de vertederos 
tóxicos o peligrosos, patrimonio histórico, recursos naturales, fauna y flora, 
analizando los tipos penales y su aplicación sobre las acciones sanciOnadas, 
las personas responsables y las penas aplicables, sino tamb1én abarca su obra 
a lo que llama delitos comunes con significación urbanística, entre los que 
destaca las ya aludidas figuras de la prevaricación y del cohecho que pueden 
cometer las autoridades y/o funcionanos responsables de sectores de la Ad­
ministración, aludiendo a la realidad de nuestro urbanismo, pero muy espe­
cialmente del concertado. 
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Finalmente completa esta gran obra el autor con la aplicac1ón temporal 
de los delitos que contempla, con las fo1mas de miciación del proceso, con las 
medidas cautelares de carácter administrativo, contencJOso-admimstrativo v 
penal, con la distribución de competencias JUrisdiCcionales y las dificultosa~ 
y entramadas cuestiones prejudiCJales. 

Expuestas estas ideas prioritanas, vamos a ir anahzando cada uno de los 
capítulos en que la obra se desarrolla. 

Con el capítulo 1 llega nuestro autor a la conclusión de que con la entrada 
en vigor del Código Penal (24 de mayo de 1996), tiene lugar la incorporación 
al catálogo de bienes pmtegidos penalmente determmados supuestos de he­
cho que hasta ese momento estaban comprendidos dentro del Derecho admi­
nistrativo sancionadm·. Así en el Título XVI de este texto legal se recogen 
junto a los delitos sobre la ordenación del ten·itorio, f¡guras delictivas referi­
das a los delitos sobr·e el patrimonio histórico (artículos 321 a 324), delitos 
contra los recursos naturales y el medio ambiente (artículos 325 a 331) y 
delitos relativos a la protección de la flora y fauna (artículos 332 a 337). Todos 
estos t1pos srgnifican baJo una misma rúbrica en el Citado Título XVI del 
Código Penal, de «dehtos relativos a la ordenacion del tenitorio y la protec­
ción del patrimonio histó1ico y del medio ambiente». Se descubre en su ar­
ticulado el rntento de reforzar en sede penal acciones admrnistrat1vas disper­
sas radicantes hasta ese momento en normativas sectoriales del Estado o de 
las Comunidades Autónomas que se unifican a efectos penales e mcorporan 
al rango de normas generales aplicables en todo el territono naciOnal deter­
minadas conductas que nuestra sociedad considera reprochables, bien sea el 
mterés jurídicamente protegido, la ordenación del teJTitorio o el urbanismo, 
el patrimomo histórico, el medio ambiente o la fauna y la flora. 

Ahora, en el nuevo orden penal, la m1sma Admmistración aún consenran­
do los m1smos poderes en sus órganos y en sus funcionanos, autmidades y 
agentes puede se¡· controlada desde un ámbilo exterior a la Junsdicción Con­
tencioso-Administrativa como es la Penal, como consecuenCia de esto actos de 
la Admmistración (presuncJón de validez, facultad de autotutela) que estaban 
sujetos a una eventual revisión jurisdiccional, no lo van a estar ahora, aunque 
si las conductas de los particulares contrarias a su norma. En realidad, la 1dea 
central se ha de situar en aquéllos hechos que se califique de administrativos 
y en los que concurran los elementos que dan lugar al 1lícito penal, pues 
resultaría anómalo considerar validas administrativamente dete1·minadas con­
ductas y que fueran punibles. Advierte el autor que las relaciones con la 
Administración van a dar lugar a un marco complejo en el que se mueven dos 
potestades independientes, una atiende los intereses generales promoviendo la 
acción púbhca y defend1endo sus objetivos y normativa, la otra tiene atribuido 
el monopolio de la decisión última en la confTontación entre las acciones 
enjuic1adas y la normativa aplicable. Así la integración en el Cód1go Penal de 
las conductas conexas con la acción administrativa ya desde la formacrón 
legal puede plantear dificultades si, como consecuencia de la definición penal, 
resultan implicadas defmitivamente las iniciativas de la Administración o re­
cíprocamente cuando la acción admimstrat1va se convrer-te indirectamente en 
norma mcnminatoria de la conducta. Se produce un intercambio normativo 
entre dos órdenes distintos, el administrativo y el penal, de tal forma que aún 
s1endo autónomos entre sí, sin embargo, las categorías resultantes de la ac­
ción administrativa por el mero hecho formal de su configuración en los 
procedimientos de los que emanan, provocan automáticamente la incorpora-
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ción de una protección penal sobreañadida, recibiéndose en piincipio por el 
orden penal, sin que el mismo tenga que cuestionarse su validez. En realidad, 
respecto de los delitos sobre la ordenación del territorio no se produce la 
incorporación del ilícito penal como resultado del llamamiento en blanco de 
las categorías administrativas. Estas operan en sede administrativa atendien­
do a los fines institucionales debidos a cada categoría, y la Administración es 
libre de proceder así en el orden administrativo aplicable. Lo que sucede es 
que producida la categoría administrativa dotada además de efectos penales, 
la ley penal acude dándole una cobertura propia, que no tendría razón de ser 
en el orden administrativo. El autor se pregunta lo siguiente: ¿siempre la 
categoría administrativa previa vincula al Juez PenaP A lo que el mismo 
responderá que aun cuando el tipo penal de los delitos sobre la ordenación del 
territorio no supone la existencia de una norma en blanco, sí que puede 
hablarse de una comunicabilidad de efectos entre la regulación administrativa 
y la penal. Puede suceder que la acción administrativa vacíe el contenido de 
los hechos concretos contemplados por el tipo penal mediante el cambio de 
calificación de los espacios afectados o indebidamente incorpore determina­
dos espacios o establezca una normativa que de lugar a la incriminación penal 
de ellos, a veces sin que exista causa que lo justifique. 

Bajo el capítulo li hace el autor un exhaustivo examen y análisis del 
concepto que se atribuye al dolo como la forma más grave de la culpabilidad. 
Acczón culpable es la que corresponde con quien pudo proceder de otra ma­
nera a como lo hizo en función de su libertad. Acczón dolosa es la que se 
corresponde con quien sabe lo que hace y quiere hacerlo El dolo se une al 
saber que es lo que se hace el querer hacerlo y la culpa es la producción 
objetiva de un resultado lesivo para un bien JUI"Ídico a consecuenCia de la 
infracción de la norma y del cuidado personalmente exigible al sujeto. Alude 
también, diferenciando el etTOr de tipo y el en-or de prohibición, el pnmero 
cuando versa sobre los hechos integradores de la conducta tipificada como 
excluyente de responsabilidad y el segundo referido al conocimiento de la 
antiJuridicidad integrándose y atañiéndose a la culpabilidad, es decir, el error 
de prohibición (exclusión de la culpabilidad) es el que se contrae a la ilicitud 
del hecho constitutivo de infracción penal 

Partiendo del estudio de estos conceptos se entiende que salvo en el caso 
de los delitos referidos al mediO ambiente, la descnpción del tipo no supone 
la remisión a otra norma porque en el tipo legal están descntos todos los 
elementos constitutivos de la infracción ya que se trata de categorías formales 
predeterminadas sin perjuicio de su debida autorización que podrían enmas­
carar la situación específica principalmente en los casos en los que el elemento 
protegido no proviene del planeamiento sino de circunstancias extrañas a él 

Concluye el capítulo 11 disponiendo que (1) no puede aducirse ignorancia 
cuando haya habido actos de notificación personal, requenmiento individual 
o participación personal en los actos de formación del planeamiento urbanís­
tico también (2) son vmculantes las declaraciones resultantes, de instrumen­
tos que lleven apareJada su vinculación y eficacia; (3) las declaraciones indi­
viduales nacidas dii·ectamente de las leyes dan lugar a error vencible y ( 4) la 
prohibición legal de efectuar actos de uso del suelo o de la edificación sin 
licencia comporta un deber objetivo 

El capítulo l/1 alude a los delitos sobre la ordenación del tenitorio, de los 
que dice que el bien jurídico que protegen es el/los espacio/s que suponen la 
existencia de un deber de conservación o protección, habiendo de estar siem-
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pre a la orden dada por el 01·gano competente. Se distinguen dos tipos de 
delitos: (1) los delitos contra los espacios protegidos y (2) el delito de edifi­
caciones abusivas. Los primeros son los que responden a la creación resultan­
te de un mstmmento de planeamiento, sea urbanístico o no, alude a bienes 
protegidos y dentro de ellos a espacios físicos del tenitorio, no a constmcciO­
nes protegidas, cualquiera que sea la causa legal de la protección o los mo­
tivos que se protegen, y el segundo se refiere a la existencia de edificaciOnes 
no autorizadas, aquéllas que son autorizables, que se denominan indebidas o 
abusivas. La pt·evistble facultad de que las obras sean autorizables, es lo que 
provoca el contrasentido de que una obra hecha sin licencia de lugar a la 
comisión de un delito 

Diferencia la clasificación urbanística del suelo y la explotación efectiva 
del mismo. La calificación urbanística determina la protección penal y más 
frecuente es la postbilidad de que la protección legal o administmtiva no sea 
coincidente con la calificacion urbanística. Esta pluralidad de calificaciones 
debe tener significación penal aunque materialmente sea predicable un efecto 
real de edificación sin autorización. La elevacion a rengo penal como conduc­
tas punibles de situaciOnes extrañas al orden penal y a la certeza de la ley 
penal, como condición incexcusable de la pumbilidad de las conductas parece 
que debe conducir a relativizar el ilícito si se pmeba esta situactón de contra­
dicción en los mstrumentos normativos aphcables a un mismo territono. 

En los delttos de riesgo como los relativos al medio ambiente, se ti·ata 
no de una contradicción formal de la acción con la norma sino que con la 
conducta producida se genera un riesgo que pone en entredicho valores no 
meramente formales sino el equtltbrio de la naturaleza o la salud de las 
personas. En estos casos los valores protegidos son matenales e inciden 
directamente exista o no autorización sobre bienes protegidos por su propia 
naturaleza intrínseca, otros, los de la persona, como valor permanente y el 
equt!ibt·io de los sistemas natumles como mnovactón sustancial de origen 
constitucional. 

El capítulo IV se encarga de analizar los delitos contra los espacios pro­
tegidos y busca la causa de tal protección. Dicho delito es el más próximo a 
la ordenación del territorio, ni siquiera por la variedad de los bienes que 
protege pei·mite descubrir una identidad unívoca en la denominación así lo ve 
el autor en este capítulo Encuentra el fundamento de la protección penal en 
la salvaguardia de los espacios protegidos según su estado físico, lo que en 
todo caso ha de coordmarse con la pren·ogativa de la Administración y la 
previa declaración de ilicitud administrativa si ésta fuese necesaria. 

Diferencia dos clases de suelo: viales y zonas verdes, en los que se dan las 
dos notas características propias de este delito, la construcción sobre los 
mismos haría mviable que pudieran prestar la función que les es mherente 
como uso dotacional y no meramente presei-vado de la urbamzación y la 
incompatibilidad es mamfiesta. Y así como la expresión de viales es mequí­
voca, el término zonas verdes puede mducir a equívocos pues puede tener un 
significado técnico restringido. Distingue el autor Situaciones diversas: 
(a) terrenos constituidos por viales y zonas verdes existentes y cedidos, 
(b) viales y zonas verdes no cedidos formalmente; (e) viales y zonas verdes ni 
preexistentes de hecho ni cedidos. En todas ellas la cuestión estriba en ver si 
es irrelevante la edificación sobre estos espacios desde el punto en que ni 
existe afectación al uso público ni se ha perdido la posesión ni el dommio, no 
consume la cesión para permitir la individualización física, ni compromete la 
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afectividad de la cesión futura; (d) viales y zonas verdes privadas y (e) espa­
cios libres residuales resultantes de la conces1ón de licencias de edificación. 

La referencia genénca a los bienes de dommio público (artículo 339 del 
Código Civil) que se definen como los destinados al uso público o a algún 
serv1cio púbhco, ya sean del Estado, de las Comunidades Autónomas o de 
las restantes Corporaciones Te1Titoriales de De1·echo Público. Entre los de­
maniales de uso público se piensa en el dominio público-terrestre, vías 
pecuarias, zonas de protección de caJTeteras, pero estas últimas mientras 
permanezcan en servicio difícilmente podrán construirse y SI se desafectan 
ya no serán demaniales. La cuestión la conduce nuestro autor, así a deter­
minar el alcance penal del dominio público, si esta protección abarca tam­
bién a aquellos espacios que aun siendo de dommw público resultan afec­
tados por la colindancia o está prohibido ed1ficar sobre ellos aun cuando 
el planeamiento urbanístiCO lo permitiera o exige la previa autorización de 
la Administración competente en razón de la materia, además de la genénca 
licencia municipal. 

La alus1ón a la legislación de las Comunidades Autónomas que también 
hace nuestro autor da lugar a la utilizacion indiscriminada de normas de 
protección pmducto de decisiones de rango local. De esta manera dispone que 
el ámbito ordinario de aplicación en el orden administrativo debe ser el que 
resulte de aphcar la Ley estatal de espacios protegidos a la diversidad de leyes 
autonómicas que se hayan d1ctado, y precisa que los espacios proteg1dos le­
galmente deben ser los que smgularmente se hayan declarado, s1empre que 
esta declaración proceda directamente de una norma con rango de ley, estatal 
o autonómica, pues para eso está prevista la declaración admimstrativa, y ésta 
ha de resultar de un régimen reglado y los declarados admmistrativamente, 
pues puede producirse una irregular creación según las normas reguladoras 
del tipo de espacios de que se trate bien por ilegalidad del procedimiento, por 
incompetencia del órgano del que d1mane o por cualquiera de los vicios de 
orden administrativo aplicables. 

En realidad, el origen de los espacws proteg1dos puede ser el resultado 
directo de una noiTna legal o reglamentaria o de un acto administrativo 
emanado de la Administración que sea competente y de acuerdo con el 
procedimiento aplicable. Desde el planeamiento urbanístico o desde el que 
resulte de la ordenación del territorio es posible la protección de lugares 
aislados con independencia de la clase de suelo de que estén o no protegidos 
por otras causas legales o administrativas o puede concedérsele una protec­
ción global que debe ser la que resulte del suelo no urbamzable especial­
mente protegido. Así a la vista de las innumerables imprecisiones suscitadas 
el problema más grave reside en la coordinación con la categoría urbanís­
tica del suelo no urbanizable, de especial protección. El interrogante que se 
plantea es el de si toda construcción realizada en este suelo sin licencia es 
en sí misma constitutiva de delito o si el bien protegido no es la categoría 
completa del ámbito del suelo no urbanizable especialmente protegido sino 
aquella parte del mismo así clasificada en relación con el valor paisajístico, 
ecológico, artístico, histórico o cultural determinante de tal clasificacion. 

En el capítulo V se hace un avanzado estudio del delito de edificaciones 
abusivas, como figura delictiva independiente dentro de los delitos sobre la 
ordenación del tenitorio. Este delito es el que propiamente puede identificar­
se como delito urbanístico, aunque siempre con referencia únicamente al 
suelo no urbamzable; por tanto, hemos de decir que el hecho que en él se 
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sanciona consiste en llevar a cabo una edificación no autmizable en suelo no 
urbanizable. 

En todo caso, mantiene nuestro autor que este delito debe entenderse 
comprendido no sólo en el suelo no urbanizable común, sino en el de especial 
protección de aquella pa1-te del mismo en la que la razón de la protección no 
sea para salvaguardade, es decir, el suelo no urbanizable especialmene pro­
tegido por mot1vos que no sean los de defende1· su valor paisaJístico, ecológi­
co, artístico, histó1·ico o cultural. Una variedad que parece también debe in­
cluirse en esta figura delictiva es la de que se trate de actividades realizadas 
en suelo no urbanizable cuando la persona autorizada se extralimita de los 
términos de la autorización y realiza en exceso obras no autonzadas ni auto­
rizables. Parece razonable entender que así sea, pues si la conducta penada es 
la 1·ealización de obras sin licencia, siempre que no sean legalizables, es indu­
dable que se ha actuado sin licenCia tanto por el todo como por la parte. 

S1guiendo a nuestro autor se dispone que si el punto central del delito de 
edificaciones abus1vas es el de que se levanten edificaciones sin licencia cuando 
éstas no sean autmizables, salvado el caso de la convalidación excepcional, la 
facultad de legalizar obras sin licencia no es discrecional, sino reglada en 
la medida en que se funden en la normativa aplicable, por lo que su desvia­
ción puede comprobarse en vía contencioso-administratlva, aunque al recibir­
se también el hecho en sede penal podría plantearse su enjuiciamiento por 
esta Jurisdicción. A la vista de ello dispone José Luis Laso que son tres las 
fuentes normativas de las que puede dimanar la legalización: (1) el régimen 
jurídico resultante de la Ley General del Estado; (2) la legislación propia de las 
Comumdades Autónomas, y (3) los Planes Generales y Normas subsidiarias. 

La aplicación del t1po pa1-te de que las obras no sean legahzables aunque 
estén realizadas sin licencia. Lo cual significa, con independencia de la coor­
dinacion de funciones administrativas y judiciales, que si una obra realizada 
sin licencia se declara después autorizada por su legalización no se dan los 
supuestos del tipo. Esta operación puede surgir de manera ordinatia o ex­
traordinana. El modo ordmario de proceder es el que resulta de la mera 
aplicacion de la normativa correspondiente sin necesidad de instrumento 
especial posterior que haga legítimo lo que no es o puede ser extraordinaria 
y de ella pueden resultar diversas hipótesis: que se cuente con licencia y ésta 
sea anulada; que habiendo actuado sin ella la obra fuera legalizada y efecti­
vamente se hub1era legalizado por la aplicación ordinaria de las normas vi­
gentes; que habiendo actuado sin hcencia y no siendo en sí legalizable la obra 
por aplicación de la normativa vigente se produjera su legalización a posterion 
por dec1sión que deJase sin efecto la declaración de no autorizable. 

Defme, por últ1mo, este capítulo el concepto de suelo urbanizable no pro­
gramado (artículo 18 de la Ley del Suelo), dispomendo que mientras que no 
cuente con programa es equivalente al suelo no urbanizable, la consecuencia 
debe ser la de que quien edifique sobre él sin licencia si la edificación no es 
autm·izable, habrá cometido el delito de edificaciones abusivas. El suelo no 
urbamzable es el preservado del proceso w·bamzadol'. 

Habla el capítulo VI de las licencias o autonzaciones presuntas. Parte 
dicho capítulo de la premisa de que es circunstancia determmante de la co­
misión del delito el hecho de que las constmcciones se realicen sin autonza­
ción tiene carácte1· reglado frente a la autorización discrecional, no resulta 
pos1ble su revocación y t1enen carácter constitutivo por ser determinantes de 
la patrimonialización de la edificación realizada Al mismo tiempo el supuesto 
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de las licencias o autorizaciOnes tácitas necesariamente t1ene que ser proble­
mático, pues la nota caracterizadora de ella es la falta del documento formal 
que lo atestigtie lo que llevado a su constancia en el orden penal exige garan­
tía tanto en favor del interés público, que no Siempre tolera su adquisición 
por vía del silencio administrativo positivo, como del JUSticiable, que puede 
legítimamente considerarse válida y ajeno al tipo penal. Ello debe ser así 
porque la licencia presunta o tácita cuando es aplicable el silencio adminis­
trativo positivo, no es una autorización del segundo orden o de efecto limita­
do. Por el contralio, es un acto autorizado de idénticos efectos a los de la 
licencia expresa y, por tanto, en sí no contiene restncción alguna al conjunto 
de facultades provenientes de su existencia La hcencia presunta por silencio 
administrativo es una forma de produCirse una licencia dotada de plenitud de 
efectos. 

Delimita José Luis Laso en este momento las condiciones necesalias para 
la aphcacion de las autonzaciones o licencias presuntas· se producen válida­
mente cuando haya transcurrido el plazo de tres meses desde que se fOIJTiule 
la petición, cuando la norma del procedimiento especial aplicable no fije 
plazo. Producido el acto presunto, para su eficaz opos1cion ante la Adminis­
tración o cualquier otra persona, natural o jurídica, pública o privada, deberá 
ser acreditada mediante certificación emitida por el órgano competente. Esta 
petición de certificación del acto presunto podrá pedirse a partir del día si­
guiente al del vencimiento del plazo en que debió dictarse la resolución. Y el 
acto presunto será Igualmente eficaz en los supuestos ordinarios, cuando 
pedida la certificación, ésta no fuese emitida en el plazo de veinte días desde 
que fuera solicitada, en cuyo caso la exhibición de la petición de la certifica­
ción acreditara igualmente su eficaz otorgamiento. Sm embargo, no toda 
petición presentada ante la Administración da lugar a la aplicación del silen­
cio positivo. La Ley dehmita la apliación de ese silencio positivo a: 

- solicitudes de concesion de licencia y autorización de instalación, tras­
lado o ampliación de empresas o centros de trabaJo; 

- solicitudes que habilitan al peticiOnario para el ejercicio de derechos 
preexisten tes; 

- solicitudes para que la normativa aplicable no disponga la aplicación 
del silencio negativo; 

- en los casos de recurso contra la desestimación presunta de una soli­
citud por el transcurso del plazo para su resolución. 

Paralelamente las solicitudes excluidas del s1lenciu positivo son: 

- las que, de ser estimadas, tuvieran como consecuencia transfenr al 
solicitante o a terceros facultades relativas al dommio público o al servicio 
público; 

- en los casos de ejercicio del derecho de petición; 
- en el resto de los recursos administrativos, y 
- en los casos de suspensión de licencias y en los de suspensión del 

planeamiento. 

También habla el autor de licencias de contenido imposible, disponiendo 
que en ningún caso se entenderán adquiridas por silencio admmistrativo en 
contra de la legislación o del planeamiento urbanístico mantenido en vigor 
por el Tnbunal Constitucional 
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A lo hora de estudiar la problemática penal pueden distmguirse cuatro 
situaciones: (1) otorgamiento de autodzaciones o licenCias por la expedición 
de la cei·tificación del acto presunto, (2) otorgamiento de autonzaciones o 
licencias presuntas sin expediCIÓn de certificación; (3) maplicabilidad del si­
lencio positivo, y (4) actos presuntos de contenido IlegaL 

La aplicación de los delitos contra los espaciOs protegidos y de edificacio­
nes abusivas lo analiza el capítulo VI/, edificar supone siempre una acción 
tendente a conseglllr la creación de un edificio o una edificación cualquiera 
que sea su uso y construu· puede acabar en el mismo objeto. Su utilización 
se hace en base al alcance de la acción en razón al bien que trata de prote­
gerse Personas responsables son el promotor, el constructor o el director 
técnico. Promotot· se defme como aquél en el que se da una combmación de 
riesgos conjuntamente asumida por el que promueve una edificación sin ser 
el dueño del suelo y el propietario. Por su pm1e, el constructor está respon­
sabilizado por su profesiOnalidad singular desde el momento en que el planea­
miento y su ejecución se conviei1en en una función pública. El técnico direc­
tor se adiciona al término director y a la posición especialmente facultada por 
la existencia de una titulación suficiente. Y así como para el técmco director 
o el constructor y el promotor profesional no es admisible el error y menos 
que sea invencible. El conoctmiento de la thcitud de la acción parece evidente 
que se producirá En cambio, el propietario que no sea promotor y responsa­
ble del suelo no urbamzable sí que es posible que actúe mediando eiTor e 
incluso que sea invencible. 

En el capítulo VIII se contempla el tiguroso análisis que el autor hace de 
los delitos contra el medio ambiente y de depósitos o vet1ederos tóxicos o 
peligrosos, que son tratados como valores independientes y dada su trascen­
dencia social sus efectos se diversifican acentuándose entre ellos el del riesgo 
Medio ambiente para la Constitución Española es el conjunto de recursos 
naturales utilizables poi· la persona y cuya conservación y restauración tiene 
sentido en función de la calidad de vida y como realidad en sí misma prote­
gible. Tal concepto tiene su refrendo en el capítulo III del Título XVI que 
comprende los delitos contra los recursos naturales. La ordenación del terri­
torio alude al conjunto de actuaciones públicas de contemdo planificador 
cuyo objeto consiste en la fijación de los usos del suelo y el equilibrio entre 
las distintas partes del teiTitorio mismo, mientras que el medio ambiente 
comprende las normas que persiguen la protección de la naturaleza y los 
valores naturales y patsaJísticos de un espacio concreto. 

El nuevo Código Penal analiza el tema en el at1ículo 325. Con esta regu­
lación emplea en su contenido una norma en blanco, se emplea como cnterio 
el de la gravedad del peligro, se amplían las actividades generadoras del ries­
go, entre ellas podemos citar las radiaciones, extracciones o excavaciones, 
aten-amientos, ruidos, vibraciones, inyeccwnes o depósitos, todas comprendi­
das en las emiswnes o vertidos, se completa también la InCidencia sobre el 
medio detallando no sólo la que se produce sobre la atmósfera, el suelo o las 
aguas terrestres o marítimas, sino también el subsuelo, incluso los espacios 
transfronterizos; se excluye del tipo ordmano que pongan en peligro grave la 
salud de las personas o puedan perjudicar gravemente las condiciones de la 
vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones útiles, antes referido 
sin más al desgo de perjuicio grave del equilibrio de los sistemas natlll·ales, 
siendo el riesgo de salud de las personas una circunstancia específica de 
agravación. 
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En definitiva, la configuracion del Código es la de un delito de resultado 
y de consumacion anticipada o de riesgo a la vez, pues la consumación del 
ilícito se p1:oduce por la creación del riesgo mediante la realización de alguna 
de las actuaciones previstas en el tipo. S1 el peligro o posible perjuicio se hace 
efectivo y real se habla de delitos de lesión Se trata de dos delitos de ámbitos 
distintos, uno de riesgo con alcance colectivo, otro de lesión o de resultado 
con alcance individual y específico Pero tanto el peligro como el posible 
perjuicio han de ser lo que implica un juicio de valor. A la vista del nuevo 
texto legal se precisa de la misma gravedad en la conducta, pero el peligro 
grave pa1·a la salud no es constitutivo del tipo, smo de la agravación de la 
pena, y el perjuicio grave de la vida animal, los bosques y los espacios natu­
rales o plantaciones útiles se refunden en el centm de la figura a parti1· del 
eqUilibrio de los sistemas naturales en base a acciones típicas pero no celTa­
das ni exhaustivas. 

La alusión final de este capítulo VIII la hace el autor a las dos cuestiones 
que en sí aparecen ligadas a los delitos contra el medio ambiente y que son 
el grado de consumación del delito, entendida como la consecuencia de ser un 
delito de nesgo y de resultado, lo que puede mduCir a estimar que cuando se 
crean condiciones de riesgo pero no se produce un daño, únicamente el delito 
aparece en forma detentat1va y no de delito consumado, y la autoría accesoria 
como forma tangible de perseguir una may01· gravedad del hecho. 

Se contemplan en el capítulo IX los delitos sob1·e el patrimonio histórico. 
Entre ellos hemos de citar el delito de demolición o alteración de edificios 
singu)a¡·mente protegidos. Aparece su regulación en los artículos 46 de la 
ConstituCión Española y 321 del Código Penal, este último precepto aparece 
referido a acciones de demolición o alteración grave de edificaciones, en cuyo 
caso puede suceder que la demolición se haga con autorización, con lo que se 
produciría una acción delictiva, a no ser que las autoridades o funcionanos 
actuasen concediéndola a sabiendas de la injusticia. Se trata po1· ello de un 
delito de resultado material, se trata de un tipo prohibitivo de causar en el 
que cabe la posibilidad de la comisión por omisión, o b1en se hubiese hecho 
sin autoiización, en cuyo caso habrá inicialmente una concuiTencia de deli­
tos, el de actuar sin licencia y demoler o dañar gravemente un edificio. 

Entre los elementos determinantes del tipo caben d1s¡jnguir los sigUientes: 
sub¡etivos, en los que el de1Tibo o alteración de los elementos protegidos se 
refiere a conductas dolosas. La intensidad del daño producido, al exigirse que 
incida gravemente sobre el b1en protegido y se debe dejar también fuera del 
dehto la actuación por caso fortuito o fuerza mayor 

De todo ello se desgaja que la situación límite se encuentra en la conducta 
imprudente, entendida tal como la Imprudencia grave equivalente a impru­
dencia teme¡·aria o la leve de menor gravedad. 

También hemos de destacar las Accw11es pumbles, distmguiéndose entre 
ellas: la alteración o demolición grave, la Imprudencia y la simple causación 
del daño. Se alude mtensamente al concepto de proporcionalidad que une el 
elemento dañado y el bien. Y por último los B1enes protegrdos, entendiéndose 
por tales que el valor permanente es el de aquellos bienes que se trata presen­
ten un interés histórico, artístico, cultural o monumental. 

También cita nuestro autor ent¡·e esta clase de delitos el de prevaricación 
especial en el ámbito de protección del patrimonio histórico. Disponiendo en 
este momento la relación existente entre éstos y los delitos contra la ordena­
ción del territorio por lo que se podrán haber comprendido bajo el capítu-
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lo I del Título XVI y se htzo bajo el capítulo II. pues materialmente su con­
tenido es concUITente con el Urbanismo. 

En realidad basta con la existencia de un dolo genérico o dolo de conse­
cuencia necesaria, ya que no es necesalio para la consumación del delito la 
declaración previa por parte del ot·ganismo con:espondiente de Patrimonio 
Histórico sobre el espeCial valor del bten dañado Es suficiente la extstencia 
del conocimiento por parte del acusado de la condición relevante de los restos 
y de la intencionada destrucción de los mismos a fin de poder continuar la 
construcción que estaba haciendo. 

Cita por último las infracciones administrativas y delitos contra el patn­
monio histólico: como actos que afectan a objetos y recursos naturales que 
posean valores que son propios del Patrimomo Histónco Español y sean 
descubiertos por excavaciones, remociones de tierra; el otorgamiento de licen­
cias para la rea!tzación de obras que requiera autorización administrativa; la 
concesión de licencias en monumentos sujetas a planeamiento especial, y el 
derribo, desplazamiento o remoción ilegal si se realiza sin licencia las exca­
vaciOnes arqueológicas. 

Los dehtos contra los recursos naturales y los relativos a la protección de 
la flora y la fauna son contemplados en el capítulo X. Es el capítulo III del 
Título XVI el que se encarga de estudiar las dtspostciones atinentes a los 
mismos. La expresión genélica que a ellos se refiere alude a que son dehtos 
independientes de los que atentan contra el medto ambiente. Su configura­
ción se ctrcunsclibe al daño grave que se puede producir a un espacio natural 
protegido, y más que un ataque a los recursos naturales, lo que se produce es 
una protección de los espacios naturales, son en realidad dehtos ecológicos, 
pues la única alustón que se hace a los recursos naturales es a través del delito 
de captación de aguas y el daño grave a los espacios naturales. Entre las 
especialidades a las que los delitos contra los recursos naturales aluden se 
encuentran por citar algunas· el delito de captación ilegal de aguas con inci­
dencia sobre los sistemas naturales, el delito de captactón ilegal de agua por 
imprudencia, el delito de daño sobre los espacios protegidos, de!ttos de incen­
dios forestales y los mcendios por imprudencia. 

El catálogo de las figuras delictivas de los delitos relativos a la ordenación 
del territolio y la protección del patrimonio histórico y medio ambiente acaba 
con los dehtos relativos a la protección de la fauna y la Dora, entre los que 
cabe apreciar la existencia de una norma en blanco, pues la sanción penal 
recae en relación con los espacios amenazados, siendo evidente la insegundad 
jurídtca que esto conlleva desde el punto de vista de las conductas prohibidas 
y sanc10nadas penalmente 

Finalmente recoge el capítulo como medida restllutiva del daño en cuanto 
a los delitos de los que ahora nos ocupamos unas situaciOnes reparadoras 
entre las que cabe citat· la aplicación de penas, la ¡·estaw·ación del equihbno 
ecológico y la reparacion voluntalia del daño. 

El capítulo XI es expresivo y alusivo de los dehtos comunes con significa­
ción urbanística y es que en realidad nuestro Código recoge dando un trata­
miento específico a determinados supuestos del dehto de prevancación que 
son regulados específi.camente en cuanto se refiere a los dehtos contra los 
espacios protegidos y de edifi.caciones abusivas, los delitos contra el patrimo­
nio histórico y los dehtos contra el medio ambiente. Se trata de formas espe­
ciales de prevancación que resultan singularmente destacables cuando operan 
en ámbitos reglados y deben permitir una aplicación ponderada en función de 
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la complejidad de ámbitos normativos como es el U1·banismo, a fin de excluir 
del tipo criterios interpretativos en la aplicación de los mismos, ajenos al dolo 
penal, pero al mismo tiempo plantea la posibilidad de la reinterpretación 
tradicional de la prevaricación en aquellos supuestos en que aun no concu­
rnendo todas las condiciOnes habituales y más llamativas de la conducta 
ilícita adoptada a sabiendas por el autor se produce una violación Injustifica­
da de cl"itenos reglados efectuada mtencwnadamente. Esta modalidad especí­
fica tiene que ser contemplada también en unión con otras situaciones dife­
rentes, pero cercanas a los tipos penales con ocasión de la acción urbanística. 
para la cual la práctica de determinados modos de acción de la Administra­
ción hacen difícilmente equiparables los tipos penales a conductas usuales 
refrendadas incluso legalmente. 

En realidad, el Código traslada a este Título XVI el concepto general de la 
preval"icación con la part1culandad de que mientras que el artículo 320 y 
concordantes reproducen los té1·minos «a sabiendas de su inJusticia>> del de­
lito común según el artículo 404, en cambio no traslada las palabras «resolu­
ción arbltrana», lo que por lo menos sigmfica que el delito de preval"icación 
cometido en el seno de los tipos descritos en el Título XVI debe regirse por 
los p1·eceptos en que se recogen y no por el genérico del artículo 404 citado. 

Los caracteres especiales del delito de prevaricación son: la cualificación 
por razón del sujeto; que se trate de decisiones o actos administrativos en 
sentido estncto y que sean determinantes de la resolución; que se refiera a 
materias sujetas al Derecho Admmistrativo; que sea evidente y notona la 
mjustic1a; que se omitan los elementos formales necesarios y que la contra­
dicción sea mamfiesta. 

Alude nuestro autor por último en este capítulo XI a que a diferencia de 
lo que sucede con el delito de prevaricación visto, no contiene el Título XVI 
del Código ninguna norma específica relacionada con el dehto de cohecho, al 
que aluden los artículos 419, 420, 423, 425 y 426, m con el de violación de 
secreto Y en lo relativo al delito de tráfico de mfluencias su determinación 
aparece en los artículos 428 a 431. 

Con sustento en el capítulo XII se estudia la aplicación temporal del Có­
digo a los delitos sobre la ordenación del tenitorio, aludiendo en él que con 
base en b di?POSición final séptima de dicho texto legal se dispone que el 
nuevo texto «Se aplicará a todos los hechos punibles que se cometan a partir 
de su vigencia». La promulgacion del nuevo Código Penal representa mucho 
más que la mera adición al texto ante1ior de las leyes sucesivas que para su 
acomodación a la realidad social se han producido en el tiempo. Sigmhca 
cualitativamente al decir del autor un fenómeno de puesta al día de todo el 
ordenamiento penal, pero siempre de acuerdo con las circunstancias que la 
vida social ofrece en el momento en que ello tiene lugar A través de los 
delitos sobre la ordenación del tenitono, el Código recibe por vez primera 
una sene de conductas que aunque ordinariamente estaban tipificadas en las 
normas de carácter disciplinano de las distintas d1sposicwnes legales que de 
ellas se ocupaban, ahora y por virtud del Código pasan a ser en algunas 
ocasiones constitutivas de dehto. De ahí que la conversión de algunos ilícitos 
administrativos en Ilícitos penales suponga por ver primera en la historia del 
Derecho penal un hecho de gran trascendencia, que comporta además múlti­
ples repercusiOnes en la acción administrativa y la represión penal, y es esto 
lo que lleva a la necesidad de afrontar las soluciones y problemática que 
surgen. Esta manera de proceder parece adecuada tanto porque revela la 
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umdad existente del Derecho como porque tmta de resaltar la complejidad de 
las situaciones que se pueden plantear 

El capítulo XIII se ocupa de analizar el proceso por el que caminan los 
dehtos sobre la ordenación del terntorio. Es indudable que la Administración 
en su acción tiene que estar sometida a Derecho y a la fiscalización y control 
JUdicial con mayor motivo aún en el orden penal. Sin embargo, resulta im­
prescindible reconocer también su autonomía y el ámbito legítimo de sus 
deCisiones, con lo cual el pmblema más dehcado que se plantea en relación 
con la operatividad de las nuevas figuras vistas es el hacer compatible el 
reconocimiento y eficacia del ejerciciO de los podei·es legítimos de la Adminis­
tración en relación con el Poder Judicial y, a su vez, la sucesiva traslación de 
la coordinacion exigible dentro del mismo entre la Jurisdicción Contencioso­
Administrativa y la Penal. 

Así las cosas, y con relación a la posición que ocupa la Administración 
frente a la Junsdicción Penal, se plantean varios problemas, como son los que 
se refieren a los juicios de valor de aquélla cuando son determinantes del tipo 
la primacía de la Judsdicción Penal en relación con las cuestiones preJudicia­
les, a las que alude el capítulo XIV como veremos, y el ordenado y equilibrado 
funciOnamiento de todas las instituciones que componen un Estado de Dere­
cho, en especial las medidas cautelares que concuiTen desde los ámbitos de 
defensa y prevención de actos Ilícitos. 

El capítulo XIV, como acabamos de adelantar, alude a las medidas caute­
lares, y es que en reahdad la elevación a rango penal, la protección de ámbitos 
encomendados a las Administraciones Públicas o que se relacionan con ellas 
hace necesario la intervención de diversos órganos jurisdiccionales que de 
forma coherente y ordenada en relación con las cuestiones preJudiciales 
resuelvan el problema que inevitablemente se plantea. Y es que en los delitos 
de urbamsmo y medio ambiente no hay una delimitación precisa respecto de 
las coiTespondientes InfracciOnes administrativas en función de la cuantía, 
por lo que además de la complejidad de separar la infracción administrativa 
de la penal nos encontramos con no pocos problemas que onginan las ¡·ela­
ciones entre las respectivas Jurisdicción Penal y ContenciOso-Administrativa, 
y enti·e esas relaciones especialmente compleJas destacan las que se tejen a 
través de las cuestiones prejudiciales, tras lo cual se esconden las viejas téc­
nicas de protección de las actuaciOnes administrativas y t¡ue circulan además 
de por la vía de la pt·ejudicialidad devolutiva en el proceso penal, por la senda 
de las cuestiones previas administrativas previstas en el sistema de conOictos 
o de autonzación previa para procesar a autOiidades y a funcionarios 

A lo largo del capítulo XIV, José Luts Laso, con una brillante plasmación 
rica en contemdo jurídico, dispone que así como en general las figuras 
delictivas reguladas en el Título XVI del Código Penal se refiet·en a hechos 
que se hallan en tránsito desde el campo de los Ilícitos administrativos a los 
penales, tales hechos en el período en que se desatTollan y cristalizan en los 
ámbitos admmistrativo y/o penal, pei·miten se produzca una coexistencia de 
potestades salvo que se entienda que la entrada de la Jurisdicción provoca 
la caducidad de las potestades administrativas, inclUidas las de carácter 
cautelar. En realidad, las medidas cautelares que los Tribunales de la Juris­
dicción Contencwso-Admmistrativa pueden acordar son las propias de su 
régimen, de manera que la conexión con los hechos de relevancia penal es 
lateral dado su carácter preferente. Su aplicación es la ordinaria en tanto 
no asuma sus prerrogativas la JurisdiCCión Penal; sólo son operativas en 
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relación con actos administrativos que contengan mandatos positivos, no en 
relación con los denegatonos de derechos o facultades y su desarrollo or­
dinano opera en sentido negativo, paralizando la eficacia del acto. En vía 
administrativa las medidas cautelares pueden ser negativas, que son las más 
usuales y consisten en la suspensión matenal de la actividad; posrtivas, que 
sólo se Imponen ordina¡-iamente con la resolución que termina el expedien­
te, y las de carácter regrstral, como son las resultantes de la anotación pre­
ventiva en general y de la anotación preventiva de demanda en particular. 
Y desde el punto de vista del proceso penal. y dado su carácter de acceso­
nas, pueden ser preventivas o correctrvas, dentro de las cuales diferencia las 
generales y las específicas. 

Llegamos ahora con el capítulo XV a la dtstnbuctón de competencias juns­
dJccionales. En el desarrollo de este tema hace el autor un copioso y detallante 
estudio, y es que uno de los aspectos más brillantes desde la perspectiva pmce­
sal es la posición del Juez penal tanto en la mstmcCión del suma1io como en la 
decisión final, cuando habiéndose iniciado un proceso como consecuencia de 
un acto de la Administración este acto ha sido recurrido en vía contenciosa y 
por causa de ello otra Junsdicción ha asumido también las competencias para 
decidir su revisión Cuando se produce el llamamiento conJunto a dos Jurisdic­
ciones diferentes por el mismo hecho, se da preferencia a la penal. La cuestión 
surge cuando el Ilícito penal sólo es tal si administrativamente está fijado en su 
mtegi-idad, problemática ésta que da lugar a cuestiones prejudiciales, es decir, 
aquéllas que se producen cuando la resolución del proceso de un orden JUris­
diccional depende de un acto o de una resolución que mic1almente correspon­
de a otro orden distinto. Añade el autor que las dos especies de cuestiones pre­
judiciales son aquéllas que se refieren a circunstancias esenciales previas que 
inicialmente comportan la devolución a otra Junsdicción y las que excluyan, 
atribuyendo el conocimiento pleno a la Penal, aunque a los solos efectos de la 
represión y siempre sin pe1juicio de la valoración de otras circunstancias pro­
pias del ámbito penal. Llevado lo dicho a los delitos sobre la ordenación del 
tenitmio se pueden también distinguir dos situaciones· la fundada en circuns­
tancias objetivas referidas al hecho de la falta de licencia (situación que se iden­
tifica con el delito contra los espacios protegidos) y la que exige una valoración 
prevta y que es predicable respecto a los delitos de edificaciones abusivas en los 
que a la Admmistración le corresponde, y sucesivamente a la Jurisdicción Con­
tenciosa-Administrativa, el juicio de convalidación Pues según José Luis Laso, 
si sólo son constitutivas de dehto las edificaciones ¡-ealizadas sin hcenCia no 
autorizables, la decisión imcial sobre el juicio de convalidación es atribuida por 
la ley a la Administración y st ella constdera que la obra sea autorizable, no 
existe delito 

El autor dedica el final de la obra a una Sentencia del Tribunal Constitu­
ciOnal de 20 de marzo del año en curso, sentencia que declara inconstituciO­
nales la mayor parte de los preceptos de la Ley del Suelo hasta ahora vigentes, 
de ahí su necesidad de analizar su contenido y de refe¡-jrlo al tema central que 
se debate en el manual. 

La citada sentencia, pues, anula por inconstitucionales 235 preceptos, en 
todo o en parte, diversas disposiciones adicionales, otras transito¡-jas y las 
disposiciones final y derogatoria, por lo que se reconocen de nuevo la vigen­
cia, con vocación así de eternidad mientras no se sustituyan por las Comuni­
dades Autónomas o se entiendan derogadas por los preceptos salvados del 
juicio de inconstitucionahdad del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 
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y de los Decretos-Leyes de 14 de marzo de 1980 y de 16 de octubre de 1981, 
sin que haya entrado en debate, pero queda dañado el reciente Decreto-Ley de 
7 de jumo de 1996. Las consecuencias de esta Sentencia en el sistema urba­
nístico español son del mayor alcance, situándole en lo más alto de su dramá­
tica y difícil posición actual y condiciona su futuro, por lo que el autor man­
tiene que o se acude al remedio constituciOnal del modelo de la Ley marco o 
se producirá un caos inevitable, sin poderse acudir tampoco al remedio im­
pagable de la doctrina legal del Tribunal Supremo al excluirse del recurso de 
casación la infracción de las no¡·mas autonómicas De ahí que, como idea 
final, nuestro autor espera, y con buen cl"Íterio, el vahoso hacer de las Comu­
nidades Autónomas para con su intervención reorganizar el principio de se­
gmidad JUridica con el fin de poner m·den en el desconcertante ámbito actual 
del sistema urbanístico. 

ISABEL MORATILLA GALÁN 

MAcGREGOR, HARVEY: «Contract code>>. Proyecto redactado por la Law Commis­
sion inglesa. Editorial José Maria Bosch. Traducción de JosÉ MARlA DE LA 

CuESTA SAENZ y CARLOS VAmER FuENZALIDA. Barcelona, 1996. Un tomo de 245 
páginas. 

Con el patrocinio del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan­
tiles de España se ha publicado la edición española de este libro, elaborado 
por el jurista inglés Harvey MacGregor, Pr-ofesor de la Universidad de Oxford, 
quien nos v1ene a presentar el proyecto normativo por el cual se busca un 
acercamiento del sistema anglosaJón de contratación al correspondiente sis­
tema continental. 

Dado el avance, al parecer imparable, que supone la integración en la 
Unión Europea, asistimos en la actualidad a una clara tendencia de poner de 
acue1·do las dispersas regulaciones nacionales. Son aproximaciones impuestas 
po1· la convemencia de facilitar que el Tratado de Maastrich constituya no 
sólo una realidad económica, sino también JUrídica. 

El Parlamento Europeo ya dictó una célebre Resolución el 26 de mayo de 
1989 por la cual se expresaba el ideal de llegar a un Derecho Privado común 
a los países de Europa, pudiendo éste llegar en un momento más o menos 
lejano a sustituir a los Códigos nacionales; para ello seda preferible empezar 
por la parte de las obligaciones y contratos, la más proclive a las relaciones 
internacionales. 

Como se nos dice en la nota preliminar de los traductores de esta edición, 
la Resolución mencwnada se entiende en el contexto de las innovacwnes 
introducidas al Tratado de Roma por el Acta Umca Europea y el Tratado de 
Maastrich, que han contnbuido a superar el modelo origmario de Integración 
«débil>> y se encaminan a un modelo «intermediO>>, ya que facilitan la armo­
nizaCión legislativa en los sectores prioritarios, sin alcanzar todavía el modelo 
de integración «fuerte>>, por no prever de forma decidida la promulgación de 
textos normativos untformes. Así, el Tratado en su redacción pnmitiva se 
hmitaba a establecer a una simple aproximación de las disposiciones concer­
nientes al mercado común, salvo que la diversidad legislativa provocase una 
distorsión grave, en cuyo caso habría de regir un proceso de simple correc­
ción que no llegaba a ser vmculante para los Estados miembros 
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La nueva 1dea ha provocado un importante debate doctnnal sobre la con­
veniencia de la unificación del Derecho de obligaciones y el punto de partida 
ha sido el Congreso «por un Código europeo de contratos», celebrado en Pavía 
en 1990, que inició sus trabajos sobre el Código Italiano, complementado 
después por otros códigos modernos como el po1iugués y el holandés. Ahora 
viene a añadirse este proyecto del Profesor MacGregor 

Este Co11tract Code recoge el Derecho inglés y el escocés en este libro que 
presentamos y que nos pe1mite conocer el sistema anglosajón en el deseo de 
acercarlo a la deseada integración en el sistema continental. 

El proyecto tiene una mtroducCJón que comprende la definición del con­
trato, muy amplia, pues considera como tal todo acuerdo entre dos o más 
personas a que el Derecho reconoce el efecto de crear, modificar o extmgUJr 
derechos y obligaciones; en consecuencia no se da la consideración de contra­
to cuando los términos del acuerdo son vagos, cuando las personas no preten­
den obligarse jurídicamente o cuando carece de los requisitos formales espe­
ciales exigidos por la ley 

El proyecto consta de 673 números o artículos, distribuidos en t1·es gran­
des partes: La pnmera se refiere a los contratos váhdos, detallando su forma­
ción, sus reqUisitos y sus posibles elementos accidentales; la segunda parte se 
refiere a los contratos irregulares, especialmente los contrarios a la ley o al 
orden público, los que carecen de las formahdades prescritas, los celebrados 
por incapaces y los que adolecen de falta de consenti1mento hbre, y la tercera 
se refiere a la pluralidad de sujetos, la representación y los contratos en favor 
de terceros, así como la transmisión de derechos de crédito, pero no la asun­
ción de deudas que no se admite. 

Se inicia el libro con un documentado proem1o del Profesor José Luis de 
los Mozos, en el cual éste nos exphca que este Contraer Code es una obra 
prelegislativa de Derecho mglés que nos facilita la recuperaCión del tiempo 
perdido en estud1ar el Derecho comparado, en una empresa que se nos viene 
enCima por las exigencias de la mtegración europea y que, para nosotros, JUris­
tas, no puede llevarse a cabo prescindiendo de una trad1ción jurídica común. 

La traducción, como se ha dicho en la cabecera, es de los Profesores 
españoles José María de la Cuesta Sáenz y Carlos Vattier Fuenzalida, quienes 
se han esmerado al trasladar a nuestro idioma los especiales giros de la ter­
minología Jurídica inglesa, poniendo a nuestro alcance no sólo un texto claro 
y pulcramente ordenado, smo exphcándonos además, en una amplia nota 
prelimina1·, las principales novedades o notas que caracterizan esta obra pre­
legislativa. 

Entre esas novedades destacan la desaparición de la <<consideration>>, que 
pese a su aparente paralelismo con la causa, se aproxima más a la señal o 
arras, por lo que esta supresión facilita el entendimiento con los Derechos 
continentales 

Otro esfuerzo de aproximación es el que lleva al autor a su tratamiento de 
la forma como elemento que puede venir ex1gido por la ley como elemento 
esencial. 

Especial mención merece también la consagración del pnncipio de la buena 
fe, perfeccionando las reglas un tanto imperfectas que en este punto adolece 
el <<common law>> 

Paso decisivo es Igualmente la regulación del modo de ejecutar las obliga­
ciones contractuales in natura, adm1tida tan sólo como remedio subsidiario 
por la <<equity>>. 
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Otra novedad de sumo interés es que los contratos in·egulares no son 
nulos, smo inexig1bles, en una categoría que se parece un tanto a nuestra 
anulabilidad. 

Y mención apar·te merece el régimen que el Profesor MacGregor propone 
para los supuestos de abuso de confianza, la coacción económica y el deber 
de información. En estos casos el contrato viciado es inexigible para el otro 
contratante, quien puede pedir además la restitución de los provechos que el 
contrato ongmó en favor del infractor. 

En todo caso, advierten los traductores, tampoco hay que olvidar, para no 
exagerar las posibilidades de entendimiento con los De1·echos continentales, 
que aunque se trate de un texto tan sólo relativo a los contratos, resulta 
mevitable notar que presenta re!lejos de un sistema de fuentes muy diferente 
Así, en este proyecto doctrinal afloran a veces consideraciones de una valora­
ción a la costumbre que no suele concederse en los sistemas jurídicos conti­
nentales. 

En resumen, una mamfestación más de las tendencias comunitarias a 
umficar los más variados aspectos de la vida europea. Pero sí es difícil uni­
ficar el Sistema monetario, y parece que en ello estamos empeñados, quizá 
consigamos también unificar el Derecho privado, ¿por qué no? 

Que estas unificaciOnes resulten después o no últiles y positivas, el tiempo 
lo dirá en definitiva y la realidad resultará como resulte. El dato no muy 
positivo de cómo nos va a los españoles con las reglamentaciones europeas 
en la agncultura y la ganadería, hace que seamos poco optimistas. 

Pero aquí se trata de un simple proyecto doctrinal prelegislativo y expuesto 
queda, gracias a nuestros traductores. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

EscoBAR FORNOS, IvAN: Derecho de obhgaciones. Biografías Técnicas, S. A. 
Managua, 1996. Un tomo de 400 páginas. 

Hace poco, en el mes de junio pasado, tuvimos el honor de recibu· la 
importante visita del Sr. Presidente de la Asamblea Nacional de Nicaragua, a 
quien acompañaba el Embajador de la misma nación hispanoamericana. 

Tal destacada personalidad se encontraba en España con ocasión de su 
asistencia a la Cumbre de Presidentes de Cámaras Legislativas Hispanoame­
ricanas, que se estaba celebrando po1· entonces en Madrid, y aprovechaba la 
ocasión para acercarse a conocer personalmente y saludar a nuestra Revista, 
bien prestigiada y conocida allende el Atlántico. 

Pero para nosotros, de modo personal, el encuentro no fue puramente 
formulano, sino muy cordial pues el Presidente es precisamente nuestro amigo 
el Profesor Iván Escobar Fornos, autor de este libro que vamos a comentar y 
de otras varias colaboraciones que hemos publicado en estas páginas y que 
nuestros lectores conocen. 

La visita, pues, transcurrió en térmmos muy afectuosos, aunque nuestro 
mterlocutor quedó impresionado por la infausta noticia que le dimos del 
reciente fallecimiento de José María Chico al que unía una gran amistad. 
Precisamente, con motivo de una recensión de su libro «Contratos» que éste 
le hizo en nuestro número extraordmano del Descubrimiento de América, 
decía José María «No sé si lván se podrá desplazar a España con motivo 
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del Congreso Internacional del Descubrimiento; si fuera así sería la gran 
ocas1ón para que nos relatase la odrsea y la victorra final al amparo de esa 
bandera que él defendió: la comprensión entre los hombres de buena volun­
tad a través del campo del Derecho. S1 así fuera, y así lo deseo, podría darle 
el gran abrazo fraternal y felicitarle por esa nueva muestra de su constante 
mquietud vocaciOnal de transmitir a los demás los conocimientos que uno 
po!>ee». 

Sm embargo el «¡Hasta entonces, Iván!» con el que se despedía José María 
habrá de esperar más de lo pensado, al habérsenos marchado éste al más allá. 

Con el Profesor Escobar es fácil entablar amistad, pues aún s1endo Profe­
sor prestigiOso y hombre Importante en su país, o pr-ecisamente por eso mis­
mo, su conversación es abrerta, fluida y fácil, y desde el pnmer momento la 
visita fue, lo repetimos, muy cordial y agradable. 

Nos trajo como obsequio dos libros. Uno de ellos que ya lo teníamos, 
titulado «Constrtución y derechos humanos» y del cual ya hicimos una recen­
sión publicada hace poco en esta REVISTA; es una obra de Derecho púbhco, de 
hombre de Estado. 

El otro libro, con afectuosísima dedicatoria, es el que ahora vamos a co­
mentar y que tiene un contenido iusprivatista, donde se muestra el aspecto 
docente universitario de su autoL 

Este Derecho de Obligaciones contiene la teoría general y el Derecho po­
sitivo nicaraguense de las relaciones crediticias. El estudio se hace, natural­
mente, a la luz del Código Civil de aquel país, pero dado que nuestros Cuerpos 
legales básicos tienen el tronco común del Code Napoleón y el más lejano, 
pero igual, del Derecho Romano, las líneas generales son tan paralelas que 
cas1 se rdentifican. Cun este lrbro podrían aprender perfectamente el Derecho 
de Obligaciones los alumnos de nuestras Unrversidades, con tan solo adaptar 
las distintas numeraciones de los artículos de los respectrvos Cód1gos. 

Pero es que, además, el Profesor Escobar conoce perfectamente nuestra 
doctrina civ1hsta y las citas brbliográficas de autores españoles son numerosí­
simas y muy importantes. Por eso, al adentrarse en la lectura de la obra, cami­
namos sobre terreno conocrdo y nos resulta fácil asimilar sus enseñanzas. 

El libro está escrito bajo una metodología clásica y d1vidido en cinco par­
tes: la primera es de introducción y recoge las ideas generales sobre la obli­
gación, su evolución, impo11ancia de su estudio, distinción entre las obligacio­
nes civiles y las mercantiles, su carácter predominantemente patrimonial que 
la diferencia de los deberes morales y sociales y la estructura jurídica de las 
obligaciones, estudiando por último los elementos que la integran 

En la segunda parte se exponen las fuentes de la obligación según los 
clás1cos parámetros del contrato, el cuasi-contrato, el delito y el cuasi-delito, 
añadiendo la ley, la declaración unilateral de voluntad y el enriqueCimiento 
sin causa; después desarrolla en extenso la teoría del contrato con su clasifi­
cación, condiciones, interpretación y extmción de los contratos; así hace tam­
bién con las demás figuras cuasi contractuales antes citadas, tales como el 
pago de lo indebido, la gestión de negocios ajenos y el enriquecimiento sin 
causa. 

La tercera parte está dedicada a la clasificación general de las obligacio­
nes, empezando por la distmción entre obligaciones naturales y civiles, tanto 
desde el punto de vista doctrinal como del positivo, aunque reconoCiendo que 
las enumeraciones legales no pueden siempre considerarse taxativas. Sigue 
con las obligaciones puras, condicionales y a plazo, las de dar o hacer y las 
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negativas, las de género y específicas, las obligaciones con sujeto plural, ac­
tivo o pasivo, y las que llevan cons1go aneja una cláusula penal para caso de 
incumplimiento. 

La cuarta parte estudw la teoría del cumplimiento de la obligación. 
Dando por sentado que el medio normal es cumphr tal como se pactó ini­
cialmente, o sea mediante el pago voluntario, se pasa a los medios coerci­
tivos que suplen la falta de la actividad adecuada del deudor. Aquí notamos 
que el Código mcaraguense es enérgico para los casos de incumplimiento y 
se regula la indemnización de perjuicios y las accwnes subrogatoria y pau­
liana, éstas según los patrones clásicos Otra novedad que notamos es el 
reconocimiento explicito del derecho de retención que es la facultad que 
tiene el tenedor de una cosa para retenerla hasta tanto que pague el deudor 
lo que debe por razón de ella y, en caso negativo, adjudicársela o venderla 
para pagarse. 

La quinta parte se refiere a la transmisión de las obligaciones, concepto 
que el Profesor Escobar contempla en un sentido muy amplio, tanto en el 
aspecto act1vo como en el pasivo, considerando como tal transmisión cuando 
el vínculo pasa de una persona a otra, pero sm que se produzca novación. Con 
esta amplitud estudia diversas figuras posibles, tanto la cesión de crédito a 
título particular como la cesión de derechos hereditmios a título universal; y 
como supuestos concretos y especiales la cesión de créditos litigiosos, la asun­
ción de deuda y la que llama cesión de contrato, tomada de los modernos 
Códigos de Italia y Portugal, y que es un verdadero negocio tnlateral, en 
cuanto el cedente sale de la relación contractual, el cesional"io entra y el 
cedido permanece atado al vínculo. 

Un tt·atado muy completo de esta parte del Derecho civil que rige las 
relaciones crediticias entre los hombres y que el Profesor Escobar ha escrito 
con esmero v acierto. 

Queremo; terminar esta presentación con las mismas palabras que le de­
dicara su amigo José María Chico en el hbro que le comentó: «Su autor, 
hombre de bien, jurista por excelencia, resiste aquel ambiente de pasiones 
entrelazadas, levantando la bandera de la independencia y tomando dos lemas 
en su alma: la paz y el derecho». ¿Qué otra cosa mejor poddamos decir? 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

VILLAPLANA GARClA, CoNSTANCIO: Fichero Hipotecano Centro de Estudios Regis­
trales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espa­
ña. Madnd, 1996 Con Apéndice de 1996, publicado en I 997. Un tomo de 
675 págmas; el Apéndice con 131 páginas. 

Bajo el título informal y amistoso de uEl hchero de ConstancJO>>, nos fue 
llegando a todos por el sistema de goteo y poi· medio de esporádicas entregas 
de la revista Lunes, 4,30, que editan nuestros compañeros de Valencia, este 
Fichero Hipotecano que ahora aparece completo y en fo¡·ma de libro, debido 
a la meticulosidad y bien hacer de Constancia VIllaplana García, Registrador 
de la Propiedad de San Javier. 

Como acabamos de decit·, su publicación se venía haciendo en forma de 
folletos, ya adecuados para poderlos conservar y encuadernar, pero la verdad 
es que a veces acababan perdiéndose algunos entre la barahunda de papeles 
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que a diario entran en el Registro y más de una vez hemos echado de menos 
precisamente la voz que nos interesaba para estudiar ese asunto raro que de 
pronto se presenta y que hay que solucionar sin esperar. 

Por eso celebramos que ahora el autor nos haya proporcionado el fichero 
completo, para que el Centro de Estudios Registrales, siguiendo su loable 
política bibliográfica, lo publique prestando un servicio Impagable a los Re­
gistradores. 

Se dirá que ahora, con darle a una tecla del ordenador, uno puede tener 
información suficiente. Pero la pantalla nos ofrece unas visiOnes que pueden 
ser amplias, pero a veces tan difuminadas y hasta desenfocadas, que no dan 
en el blanco de la cuestión que nos interesa. 

En cambio, en las páginas de un hbro, recogidas por un autor que sabe «de 
qué va» el asunto, se encuentran mejor tratados los problemas y se nos puede 
decir con mayor garantía de acierto donde podemos acudir para hallar las 
soluciones. 

En la breve presentación o guía para entender el libro el autor nos dice 
cómo al observar las ventajas que suponía para la labor calificadora la llevan­
za de fichas, empezó a recoger las Resoluciones de la Dirección General y las 
Sentencias del Tribunal Supremo y del Tnbunal Constitucional. fichando tam­
bién los hbros, trabajos y artículos publicados en esta REVISTA y en el Boletín 
del Colegw, referidos a matena civil e hipotecaria, así como todo lo mercantil 
en lo referente a su Registro, sobre todo, en cuanto a sociedades, recogiendo 
también, ¿cómo no">, las colaboraciones y casos pi·ácticos interesantes de la 
revista Lunes, 4,30, vehículo por el cual el fichero se d10 a conocer 

El autor, con excesiva modestia, nos dice que el fichero es incompleto y 
perfeccionable. Lo dudamos, pues en las 258 voces que contiene, nada menos, 
ha recogido prácticamente todo lo que se ha escrito, decidido o pubhcado 
sobre nuestro ámbito profesional. 

El libro está articulado por voces, por orden alfabético, y dentro de cada 
una de ellas, con sus posibles entradas y varios apartados, se recogen, ya por 
orden cronológico, las sentencias, resoluciones, libros, artículos o estudios y 
casos prácticos. En cuanto a las resoluciones y sentencias, no sólo se citan sus 
fechas y boletines o lugar de publicación, sino que también se completan con 
un resumen de su contenido o al menos el sentido del fallo de modo suficien­
temente orientador. Los estudios o artículos se citan, con su título y autor, y 
además con el hbro, boletín o revista donde se puede enconti·ar el texto com­
pleto. En cuanto a los libros, la cita normal del título, aut01·, editorial y fecha 
de publicación. 

La «base de datoS>> que se ha empleado es amplísima, ya que VJ!laplana ha 
buceado desde los índices de esta REVISTA que redactó en 1964 Buenaventura 
Camy, para seguir después en el fichero de Resoluciones de Francisco Sena 
y contmuar después en todos los libros editados por el Colegio y los trabajos 
publicados en la Revrsta Crítica, el Boletín del Colegio, el del Centro de Estu­
dios Hipotecarios de Cataluña y en la propia Lunes, 4,30, que bajo la acertada 
dirección de Enrique Colomer ha pasado de «revistilla», como él la llama, a 
una auténtica Revista, con mayúsculas. 

En 1996 aparece en su primera entrega el libro, ceiTado el 31 de diciembre 
precedente Pero nos alegra comprobar que ya ha aparecido un apéndice con 
decisiones jurisprudenciales y artículos producidos en el entero año 1996. De 
este modo se cumple la promesa que hace el autor de completar anualmente 
la labor con el fin de que por el paso del tiempo no se pierda la finalidad 
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esencialmente práctica de la obi·a, que es mformar de cuantas novedades se 
vayan produciendo. Y le animamos a que cada cinco años se refundan estos 
apéndices en un volumen que recoJa lo publicado en esos períodos con la 
fmalidad de facilitar su manejo. 

La tarea es muy de agradecer, pues aún teniendo a mano una buena biblio­
teca o las teclas de un ordenador, no Siempre se acierta a encontrar lo que 
buscamos. Por eso celebramos la publicación de este utilísimo fichero, al cual. 
quien escribe esto, sm ir más lejos, ya ha tenido que acudir bastantes veces, 
con resultados positivos siempre. 

Así. recogiendo el agradecimiento que expresa el autor a Enrique Colomer 
que dio a conocer el fichero y al Colegio por su publicación, hacemos nuestra 
tal gratitud y felicitamos al paciente y concienzudo autor por su labor de 
chinos de estar pendiente de cuanto sale para recoger y facilitamos estos 
datos que nos resultan de imprescindible utilidad. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 
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RJEVJl§l' A GENERAL DIE DJERlECHO 
Número 637-638 (Octubre-Noviembre 1997) 

«Notas en tomo al anteproyecto de Ley Reguladora de la Ju1isdicción Conten­
cioso-Admmistrativa», por CÉSAR ALVAREZ-LINARES Y UR1A, pág. 12039. 

SUMARIO· l. INTRODUCCION.-11. LOS ORGANOS DE LA JURISDICCION 
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.-III. OBJETO DEL RECURSO CON­
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO· l. LA ACTIVIDAD DE LA ADM!NTSTRAC!ÓN y LA 
v!A DE HECHO. 2. LA INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACIÓN. 3. LA IMPUGNACIÓN INDI­
RECTA DE REGLAMENTOS. 4. EL CONTROL DE LOS DENOMINADOS «ACTOS POLIT!COS 
DEL GOBIERNO». S. EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS. 
6. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADM!N!STRAC!ÓN.-IV. LAS CUESTIO­
NES PREJUDICIALES. 

«Las diligencias para mejor proveer en los procesos no dispositivos. Referen­
cia especial a los procesos sobre patemidad y filiación>>, por JosÉ M." 
CoTILLAS ToRNs, pág. 12063. 

SUMARIO· l. INTRODUCCION.-II. POSIBLE CONTRADICCION ENTRE EL 
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL TRIBUNAL SUPREMO: 1 UN EJEM­
PLO PARA LA MED!TAC!ÓN.-III BREVE APUNTE AL ARTICULO 340 DE LA 
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL-IV. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO: 
l. EL PRINCIPIO DE OFICIAL!DAD.-V LA CUESTION EN LOS PROCESOS DE 
PATERNIDAD y FILIACION: 1 LA PRIMAC!A DE LA VERDAD MATERIAL 2. APLI­
CACIÓN DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO EN LOS PROCESOS DE PATERNIDAD Y FILIACIÓN. 
3. LA SENTENCIA 7/1994, DE 17 DE ENERO, DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 4. OPI­
NIÓN QUE SE SOSTIENE. S REFLEXIONES SOBRE ALGUNOS PROBLEMAS A SOLVENTAR. 

«Parejas de hecho y subrogación en el arrendamientO>>, por PILAR ESTELLES 
PERALTA, pág. 1208S. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-11 LA SUBROGACION DE LA PAREJA DE 
HECHO EN EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE ARRENDAMIEN­
TOS URBANOS DE 1964.-III. LA PAREJA DE HECHO EN LA ELABORA­
CION DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS.-IV. LA PAREJA 
DE HECHO EN LA VIGENTE LEY 29/1994, DE 24 DE NOVIEMBRE, DE 
ARRENDAMIENTOS URBANOS.-V. BIBLIOGRAFIA. 
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COMENTARIO: La autora realiza una visión rápida de la submgación en 
el an·endamiento (LAU de 1964) y de la situación de las pareps de hecho en 
relación con la misma (LAU de 1994). 

Comienza exponiendo el reconocimiento del derecho constitucional a una 
vivienda digna, en base al cual la LAU procura prolongar el goce del aiTen­
datano en la vivienda arrendada durante un plazo mímmo que permita cierta 
estabilidad a las familias. Por otro lado, apunta también el derecho funda­
mental de la personalidad y su conexión con la hbertad de opción entre el 
estado civil de casado y el de soltero. 

Analiza brevemente la subrogación en el Texto refundido de la LAU de 1964, 
su conexión con la situación de las parejas de hecho en la trayectoria postenor 
de elaboración de la LAU, y, por último, el reconocimiento de la subrogación 
de las parejas de hecho (heterosexuales u homosexuales) en la LAU actual. 

Así pues, inicia su estudio señalando cómo la LAU de 1964 en su artícu­
lo 58 establecía la subrogación en los anendamientos, poniendo de reheve 
como en mngún caso se mencionaba al conviviente al que cabía considerarlo 
como un tercero. Además era patente que la mteqJretación del precepto debía 
hacerse restrictivamente, por su carácter excepcional, no pudiendo aplicarse 
analógicamente a otras personas. 

La Jurisprudencia del TS, sin embargo, recogía dos posturas contradicto­
rias, pues unas veces denegaba la subrogación, aplicando el cnterio restnctivo 
del precepto. Y, por otro lado, se I·econocía al conviviente el derecho a la 
subrogación basándose en la analogía entre el ma!I;monio y la umón libre, al 
amparo de la I·ealidad social que menciOna el artículo 3 del Código CiviL 
Además el TC declaró inconstitucional el precepto 58-1. 0 poi· ser discrimina­
tono con el supérstite de la relación no matrimonial. En sentencias posteno­
res el TC ha entendido que la ratio legis del precepto es el hecho de la con­
vivencia y no el vínculo matrimonial. Predomina la noción de afectividad en 
vez de la de vínculo matrimonial 

Todos estos criterios fueron tenidos en cuenta en la elaboración de la 
nueva LAU. Así pues, tanto en el Anteproyecto como en el Proyecto, el reco­
nocimiento del derecho del conviviente more uxorio en la subrogación, no se 
hace en el mismo apartado que el cónyuge, lo que constata que no son rea­
lidades equivalentes. 

La vigente LAU -art 16-1 o del Código Civil- contempla, por primera 
vez, la realidad social española de la existencia de parejas de hecho. La no­
vedad radica en que el legislador reconoce el derecho de subrogación inclu­
yendo no sólo el supuesto de pareJaS heterosexuales, sino también de homo­
sexuales que mantuvieran una relación con el inquilino fallecido El único 
requisito que se exige a la pareja de hecho es una convivencia de dos años 
anteriores al fallecimiento 

«La protección del menor por la entidad pública», por JosÉ Lurs EscuDERO 
LucAs, pág. 12099 (sin sumai;o). 

«Los sujetos de la responsabilidad CIVIl en el Código Penal de 1995», por JAIME 
DE LAMO RUBIO, pág. 12117. 

SUMARIO: l. PLANTEAMIENTO.-II. SUJETOS DE LA RESPONSABILIDAD 
CML: A) REsPONSABLES DIRECTOS: 1 Autores y cómplices. 2 Las compañías 
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de seguros. 3. La responsabilidad de los receptadores civiles. 4. Responsabi­
lidad civil directa en supuestos de exenctón de responsabilidad pmal: 4.1. Su­
puestos de inimputab1hdad. 4.2 Ebrios e intoxicados. 4.3. Estado de ne­
cesidad. 4.4. Miedo insuperable. 4.5. Apreciación de error. B) RESPON­
SABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA: 1. Padres y tutores. 2. Detenninadas empresas y/ 
o personas ¡urídicas· 2.1. Personas naturales o jurídicas titulares de medios 
de difusión. 2.2. Responsabilidad civil subsidiaria de los titulares de esta­
blecimientos. 2.3. Responsabilidad ClVII subsidiaria por los empleados y 
afines. 3. Los titulares de vehículos. 4. El Estado y demás entes púbhcos. 
5. Responsabilidad civd substdwna de titulares de centros docentes de ense­
ñanza no superior. C) RESPONSABILIDAD CIVIL EN SUPUESTOS DE MENORES INFRAC­
TORES.-IJI. SUJETOS ACTIVOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL· 
A) OFENDIDO, PERJUDICADO, ACTOR CIVIL Y ACUSACIÓN PARTICULAR. B) EL MINISTE­
RIO FISCAL 

«Defensor del Pueblo y derechos fundamentales: La libertad rehgwsa en la 
Administración>>, por NIEVES MoNTESINOS SANCHEZ, pág 12141 (sin suma­
no). 

«Los riesgos laborales: Estudio comparado de la legtslación española y de la 
argentina sobre la matena», por BENIGNO VARELA AuTRAN, pág. 12583. 

SUMARIO. l. INTRODUCCION.-11. LOS RIESGOS DERNADOS DEL DESA­
RROLLO DEL CONTRATO DE TRABAJO.-Ill. LA PREVENCION Y PRO­
TECCION DE LOS RIESGOS LABORALES EN ESPAÑA. BREVE ESTU­
DIO HISTORICO.-IV. LA PREVENCION DEL SINIESTRO O DE LA 
ENFERMEDAD LABORAL COMO META PRIORITARIA EN SU TRATA­
MIENTO LEGAL PROTECTOR-V. LEGISLACION INTERNACIONAL Y 
DE LA UNION EUROPEA.-VI. LA NUEVA LEY ESPAÑOLA DE PRE­
VENCION DE RIESGOS LABORALES LEY 31/1995, DE 8 DE NOVIEM­
BRE -VII. ORGANIZACION EL SISTEMA PREVENTNO DE RIESGOS 
LABORALES EN LA NUEVA LEY ESPAÑOLA -VIII. LA COLABORACION 
DE LAS MUTUAS CON LA SEGURIDAD SOCIAL. LAS MUTUAS DE AC­
CIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES­
IX. LA PROTECCION DE LOS RIESGOS LABORALES EN LA ARGENTI­
NA.-X. PRINCIPIOS INSPIRADORES DE LA NUEVA LEY SOBRE 
RIESGOS DE TRABAJO. LEY 24.557, DE 3 DE OCTUBRE DE 1995-
XI. PROCEDIMIENTO PARA LA DETERMINACION DE LA INCAPACI­
DAD LABORAL DERIVADA DE ACCIDENTE DE TRABAJO O DE ENFER­
MEDAD PROFESIONAL-XII. ASPECTOS POLEMICOS DE LA NUEVA 
LEY DE RIESGOS DEL TRABAJO -XIII. LA JURISDICCION SOCIAL 
COMO ORDEN JURISDICCIONAL COMPETENTE PARA CONOCER DE 
LAS CUESTIONES DERNADAS DE ACCIDENTES DE TRABAJO Y DE 
ENFERMEDAD PROFESIONAL. 

«El Tribunal Supremo ante los despidos objetivos y el recurso de casación 
laboral para la Unificación de la Doctrina», por EsTEBAN CEcA MAGAN, 
pág. 12617 (sin sumario). 

«Dehto ecológtco y acción popular», por ANGEL ARIAS DoM1NGUEZ, pág. 12641. 
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SUMARIO· l. INTRODUCCION: l. LEGITIMACIÓN DE LAS ASOCIACIONES MEDIOAM­
BIENTALES. 2. ACTUACIONES DE ESTAS ASOCIACIONES EN DEFENSA DEL MEDIO AMBIEN­
TE: A) En vía civil. B) En vía administrativa. C) En vía perwl. 3. EJERCICIO 
DE LA ACCióN POPULAR: A) Leglfimación. B) Requislfos para su eJercicio: a) La 
ciudadanía. b) No ser ofendido o perjudicado. e) El eJercicio mediante 
querella. d) Prestación de fianza. 

«La conformidad en la Ley Procesal Militan>, por NICOLÁS RoDRíGUEZ GARCIA, 
pág. 12661. 

SUMARIO· l. INTRODUCCION -11. ANTECEDENTES INMEDIATOS.­
III CARACTERES ESENCIALES.-IV. NATURALEZA JURIDICA.­
V. FUNDAMENTO.-VI. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION­
VII. MOMENTO PROCESAL EN EL QUE PUEDE PRESTAR­
SE.-VIIl. MANIFESTACION DE LA CONFORMIDAD.-IX. CONTROL 
JUDICIAL SOBRE LA CONFORMIDAD DEL ACUSADO.-X. CON­
FORMIDAD CON LAS RESPONSABILIDADES CIVILES. 

AC1TJA1L:O:DAD C:O:V:O::O:.. 
Número 26 (1997) 

«A propósito de la DispOSICIÓn Final primera de la Ley de Fundaciones y 
Mecenazgo», por FRANCISCO J. DIAZ BRITO, pág. 571. 

SUMARIO: INTRODUCCION.-1. ALCANCE Y FINALIDAD DE LA DISPOSI­
CION FINAL PRIMERA.-11. CONTENIDO. a) APARTADO PRJMERO EL ARTicu­
LO 149 1.1 CE. b) APARTADO SEGUNDO: EL ARTICULO 149 1.8 CE. e) APARTADO 
TERCERO: EL ARTICULO 149.1.6. d) APARTADO CUARTO: EL ARTICULO 149.1.14 CE. 
e) APARTADO QUINTO: CLÁUSULA DE CIERRE. 

Número 27 O 997) 

"Resumen de la doctrina de la Dirección General de los Registros sobre estado 
civil durante el año 1996», por JEsús DIEZ DEL CoRRAL RIVAS, pág. 585. 

SUMARIO· l. NOTA EXPLICATIVA.-2 ORGANIZACION DEL REGISTRO 
CIVIL Y DISPOSICIONES VIGENTES.-3. CUESTIONES PREJUDICIA­
LES.-4. ANOTACIONES.-5. NOTAS MARGINALES.-6. PUBLICIDAD 
FORMAL.-7. LIBRO DE FAMILIA.-8. REGLAS GENERALES DE COM­
PETENCIA.-9. TRASLADO DE INSCRIPCIONES.-10 LA CALIFICA­
CION REGISTRAL Y SUS RECURSOS.-11. EL NOMBRE PROPI0.-
12. ATRIBUCION DE APELLIDOS.-13 INSCRIPCION DE LA FILIACION 
DENTRO DE PLAZ0.-14. INSCRIPCION DE LA FILIACION FUERA DE 
PLAZ0.-15. EL LEGAJO DE ABORTOS -16. INSCRIPCIONES MARGI­
NALES A LA DE NACIMIENT0.-17. ADQUISICION ORIGINARIA DE LA 
NACIONALIDAD ESPAÑOLA.-18. CONSOLIDACION DE LA NACIONA-
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LIDAD ESPAÑOLA.-19 ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD ESPA­
ÑOLA POR OPCION.-20. ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD ESPA­
ÑOLA POR RESIDENCIA.-21. PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ESPA­
ÑOLA.-22. RECUPERACION DE LA NACIONALIDAD.-23 PRUEBA DE 
LA NACIONALIDAD.-24 LA VECINDAD CIVIL Y EL REGISTRO-
25. LA INSCRIPCION FUERA DE PLAZO DE NACIMIENTO -26. CAM­
BIOS DE NOMBRES Y APELLIDOS.-27. LA INSCRIPCION DEL MATRI­
MONIO CANONIC0.-28. EL EXPEDIENTE PREVIO A LA CELE­
BRACION DEL MATRIMONIO CIVIL.-29. MATRIMONIO DE ESPAÑO­
LES EN EL EXTRANJER0.-30. OTROS MATRIMONIOS ESPECIALES-
31. DISPENSAS MATRIMONIALES.-32. INSCRIPCION DE SENTEN­
CIAS Y RESOLUCIONES SOBRE EL MATRIMONI0.-33. LA INS­
CRIPCION DE DEFUNCION CUANDO EL CADA VER HA DESAPARECIDO 
O HA SIDO INHUMAD0.-34. LA SECCION DE TUTELAS O REPRESEN­
TACIONES LEGALES -35. EXPEDIENTES EN GENERAL. 36. RECUR­
SOS EN MATERIA DE EXPEDIENTES -37 LA RECTIFICACION DEL 
REGISTRO. 

Número 28 (1997) 

«La inconstltucionalidad del artículo 38 2, párrafo 1. 0 de la Ley de Transpor­
tes Terrestres: en torno a la Sentencia del Tribunal Constitucional 174/ 
1995, de 23 de noviembre, BOE de 28 de diciembre», por ELENA MARTINEZ 
GARCIA, pág 623. 

SUMARIO: l. EL ARBITRAJE COMO MEDIO DE RESOLUCION DE CON­
FLICTOS· l. LA FUNCióN DE RESOLVER LOS CONFLICTOS: A) Autotutela 
B) Autocomposición. C) Heterocomposició11. 2. LA LEGmMIDAD HISTóRICA DEL 
ARBITRAJE. 3. FUNDAMENTO.-Il. EL ARBITRAJE EN LA LEY 16/1987, DE 30 
DE JULIO, DE ORDENACION DE TRANSPORTE TERRESTRE: l. ANTE­
cEDENTES DE LAS JUNTAS ARBITRALES DE TRANSPORTES. 2. REGULACIÓN LEGAL. 
3 SIC 174/1995. DE 23 DE NOVTEMRRF· A) Supuesto de hecho. B) Comen/ano 
a los mot1vos planteados 

Número 29 (1997) 

«Consecuencias de la separación y el divorcio: el interés del menor. Alimen­
tos. Guarda y custodia. Régimen de visitas Aspectos mternacionales. La 
vía convencional como medio de solución de conflictos Especial referencia 
a los convenios de la Haya, Luxemburgo y Bruselas», por JosÉ ANTONIO 
SwAs QuiNTANA, pág. 637. 

SUMARIO· l. INTRODUCCION.-11. NORMAS DE DERECHO INTERNACIO­
NAL PRIVADO: 1 LEY APLICABLE: a) Derecho Privado español. b) Convenios 
Intemacw11ales. 2. CoMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-IIl. EL INTERES 
DEL MENOR -IV. ALIMENTOS· a) Huos MENORES. b) Huos MAYORES.­
V. GUARDA Y CUSTODIA. REGIMEN DE VISITAS: a) GuARDA Y cusTODIA. 
b) DERECHO DE VISITAS.-VI CONVENIOS INTERNACIONALES: l. CONVE-
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NIO DE LA HAYA a) Ambito de aplicaCIÓn b) Procedinuento. 2. CONVENIO DE 
LUXEMBURGO: a) Ambito de aplicación. b) Procedimiento. 3. APLICACIÓN DE 
LOS CONVENIOS EN EL DERECHO INTERNO ESPAÑOL-VII. FAMILIA y CONVENIO 
DE BRUSELAS. 

Número 30 (1997) 

«El artículo I.279 del Código Civil como clave para la comprensión del régi­
men formal de nuestro sistema contractual Revisión crítica de sus posi­
bles mterpretacioneS», por MARGARITA ISABEL POVEDA BERNAL, pág. 663. 

SUMARIO. l. INDICACIONES PREVIAS.-II. ANALISIS DE LOS ARTICU­
LOS 1.278 A 1.280 DEL CODIGO CIVIL. l. EL ARTICULO 1 278 DEL CóDIGO 
CIVIL. 2. EL ARTICULO 1.280 DEL CóDIGO CIVIL. 3. EL ARTICULO 1.279 DEL CóDI­
GO CIVTL COMO CLAVE PARA COMPRENDER LA APARENTE CONTRADICCIÓN ENTRE LOS 
ARTICULOS ) 278 Y 1.280 INTERPRETACIÓN CONJUNTA DE LOS TRES PRECEPTOS. 

Número 31 (1997) 

«Los alimentos de los hijos mayores de edad en los procesos matnmomales: 
el attículo 93.2 y la legitimación», por SoLEDAD MARTIN NAJERA, pág. 685. 

SUMARIO: l PLANTEAMIENTO.-II. ANTES DE LA LEY 11/1990, DE 15 DE 
OCTUBRE, DE MODIFICACION DEL CODIGO CIVIL -III. EL PARRAFO 
SEGUNDO DEL ARTICULO 93: l. LEGITIMACIÓN SÓLO DEL HIJO TITULAR DEL 
DERECHO. 2. LA LEGITIMACIÓN DEL PROGENITOR CONVIVIENTE A) En el ámbito del 
Derecho Civil. B) En el ámbito del Derecho Procesal.-IV. NUEVO ENFO­
QUE DE LA LEGITIMACION DEL PROGENITOR DERIVADA DE UN 
DERECHO PROPIO.-V. CONCLUSIONES -VI BIBLIOGRAFIA. 

Número 32 ( 1997) 

«El pensamiento jurídico de Federico de Castro y Bravo», por RAMóN MARTÍNEZ 
TAPIA, pág. 725. 

SUMARIO l. INTRODUCCION.-II. EL PENSAMIENTO IUSFILOSOFICO DE 
FEDERICO DE CASTRO: l. APROXIMACIÓN A su PERSONALIDAD CIENTIFICA. 
2. RASGOS MÁS SIGNIFICATIVOS DE SU FILOSOFIA JURlDICA. 3 EL CONCEPTO DE DE­
RECHO: 3.1. Necesidad de su determinación. 3.2. Esencwl dimensión ética del 
Derecho. Derecho y Moral. 3 3 Derecho natural y Derecho posit1vo. Sus re­
laciones. 4 REPERCUSIONES JURIDICAS DE ESTA CONCEPCióN: 4.1. La norma JUrÍ­
dica. 4.2 La fi"nalulad del Derecho. Derecho y política. 4.3. Las {uer1tes del 
Derecho: la concepció11 principal del Derecho 4.4. La c1encia del Derecho y 
el método jurídico. 4 S Los juristas y su actlvzdad. La znterpretación y la 
apl1caczón -III. CONCLUSION. 
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Número 33 (1997) 

«Algunas reflexiones sobre el nuevo artículo 20 de la Ley del Contrato de 
Seguro», por RAFAEL SARAzA JIMENA, pág. 773 

SUMARIO: A) INTRODUCCION. CONSTITUCIONALIDAD DEL REGIMEN 
ESPECIAL DE MORA RESPECTO DE LAS PRESTACIONES DE LAS ASE­
GURADORAS.-B) CONCEPTUACION DEL PAGO DE INTERESES DE 
DEMORA COMO INDEMNIZACION DE DAÑOS Y PERJUICIOS.­
C) PERSONAS QUE RESULTAN BENEFICIADAS POR LA INDEMNIZA­
CION DE DAÑOS Y PERJUICIOS EN QUE CONSISTE EL PAGO DEL 
INTERES DE DEMORA.-D) PRESTACIONES CUYA DEMORA EN SER 
CUMPLIDAS POR EL ASEGURADOR PROVOCAN LA INDEMNIZACION 
DE DAÑOS Y PERJUICIOS.-E) CONCEPTO DE MORA A EFECTOS DEL 
DEVENGO DEL INTERES INDEMNIZATORIO DE DAÑOS Y PERJUI­
CIOS.-F) IMPOSICION DE OFICIO DE LA INDEMNIZACION POR DA­
ÑOS Y PERJUICIOS POR MORA DEL ASEGURADOR Y TIPO DE TNTE­
RES APLICABLE -G) BASE SOBRE LA QUE APLICAR EL TIPO DE 
INTERES.-H) FECHA INICIAL DEL DEVENGO DEL INTERES DE DE­
MORA.-!) FECHA FINAL DEL DEVENGO DEL INTERES DE DEMO­
RA.-J) EXCLUSION DE LA MORA CUANDO EL IMPAGO NO ES IMPU­
TABLE AL ASEGURADOR.-K) CONEXION DEL NUEVO ARTICULO 20 
CON EL ARTICULO 38 DE LA LEY DEL CONTRATO DE SEGURO.­
L) ESPECIALIDADES DE LA MORA DEL CONSORCIO DE COMPENSA­
CION DE SEGUROS.-LL) CONCURRENCIA DEL NUEVO ARTICULO 20 
DE LA LEY DEL CONTRATO DE SEGURO CON LOS ARTICULOS 1.108 
DEL CODIGO CIVIL Y 921 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL­
M) ESPECIALIDADES APLICABLES AL SEGURO DE RESPONSABILI­
DAD CIVIL PARA LA COBERTURA DE LOS DAÑOS Y PERJUICIOS CAU­
SADOS CON MOTIVO DE LA CIRCULACION.-N) DERECHO TRAN­
SITORIO: EL PROBLEMA DE LA RETROACTIVIDAD EN LA APLICA­
CION DEL REGIMEN DE INDEMNIZACION POR MORA. 

Número 34 (].997) 

«Panorama general de la Ley 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica 
del Menor», por FRANCISCO JAVIER GARclA MAs, pág. 805. 

SUMARIO: I. INTRODUCCION.-II. AMBITO DE APLICACION.-III. PRIN­
CIPIOS GENERALES Y RECTORES, Y SU INTERPRETACION­
IV DERECHOS DEL MENOR.-V MEDIDAS Y PRINCIPIOS RECTORES 
DE LA ACCION ADMINISTRATIVA.-VI. LAS ACTUACIONES EN SITUA­
CIONES DE DESPROTECCION SOCIAL DEL MENOR.-VII. LA ADOP­
CION -VIII. LA TUTELA.-IX. PATRIA POTESTAD.-X. MODIFICACIO­
NES MAS IMPORTANTES RELACIONADAS CON EL DERECHO DE SU­
CESIONES.-XI. ALGUNAS OTRAS MODIFICACIONES EN EL CODIGO 
CIVIL -XII. CUESTIONES PROCESALES.-XIII. CARACTER DEL ARTI­
CULADO -XIV. CONCLUSIONES. 
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RJEVJ[§']['A DIE DJERJECHO llJRBAN][§']['JlCO Y MJED][O 
AMJB][JEN1rlE 
Número 155 (Julio-Agosto 1997) 

<<La cuarta Ley del Suelo, ¿para qué?», por JosÉ LUis GONZALEZ-BERENGUER 
URRUT!A, pág. 1 1 (sin sumario). 

<<Novedades en el procedimiento de aprobación del planeam1ento urbanísti­
CO>>, por PAULINO MARTÍN HERNÁNDEZ, pág. 21. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-2. LOS PROCEDIMIENTOS DE APROBA­
CION DE LOS PLANES DE ORDENACION URBANA EN EL TEXTO RE­
FUNDIDO DE LA LEY DEL SUELO DE 1992: 2 l. DE LOS PLANES GENERALES. 
2 2. DE LOS PLANES PARCIALES Y ESPECIALES QUE DESARROLLEN PLANEAMIENTO GE­
NERAL. 2.3 ESTUDIOS DE DETALLE Y PROYECTOS DE URBANIZACIÓN. 2.4. LA SUBRO­
GACIÓN EN LA APROBACIÓN DE LOS PLANES.-3. MODIFICACIONES EN EL 
PROCEDIMIENTO DE APROBACION DE LOS INSTRUMENTOS DE PLA­
NEAMIENTO: 3.1. PLANTEAMIENTO 3.2. REFORZAMIENTO DEL PRINCIPIO DE AUTO­
NOM!A MUNICIPAL: 3.2.1. Alcance y contemdo de la aprobación defzmtiva no 
mw1icipal. 3.2.2. Amplzaczón del ámbito co11zpete11czal mumcipal. 3.3. AGILI­
ZACIÓN DEL PROCEDIMIENTO 3.4. LAS DISPOSICIONES RETARDATARIAS. 3 5. MODIFICA­
CIONES INTRODUCIDAS POR EL REAL DECRETO-LEY 5/1996, DE 7 DE JUNIO 

<<La obtención de equipamientos comunitarios por concertación urbanística. 
La liberación de expropiaciones>>, por ANTONIO DoM!NGUEZ VILA, pág. 39 (sin 
sumario). 

<<La protección de nuestras ciudades h1stóncas. Un análisis de su evolución», 
por JOSÉ FARIÑA ToJo, pág 79 (sin sumario) 

<<Análisis de la Ley del Suelo de Gahcia>>, por JuAN JosÉ BERTOLO CADENAS, 
pág. 103 (sin sumario) 

<<PreciO de) suelo y ordenaCIÓn urbana>>, por JOSÉ MART!NEZ SARANDESES, 
pág. 141 (sin sumario). 

<<La propiedad privada como fundamento jurídico de la liberalización del 
suelo>>, poi· ALBERTO Ru¡z O JEDA, pág. 153. 

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: ALGO SOBRE LA IMPORTANCIA DE LAS 
CONVICCIONES.-2 EL URBANISMO EN LA CONSTITUCION ESPAÑO­
LA: IMPERATIVOS, DERECHOS. OBLIGACIONES Y RESTRICCIONES-
3. LOS INSTRUMENTOS DE REGULACION Y GESTION DE LA PRE­
TENSION DE UN ORDEN GLOBAL A LA ADMINISTRACION DEL CAOS 
COTIDIAN0.-4. LA PROPIEDAD PRIVADA Y LA ESPECULACION DEL 
SUELO. DE LA PLURALIDAD DE PROPIETARIOS A LA SINGULARIDAD 
DEL ESPECULADOR UNICO -5. UN INTENTO DE CONCLUSION: ESTA 
YA TODO INVENTADO, VOLVAMOS A LA PROPIEDAD. 

<<Evaluación de los sistemas de ecogestión: la auditoría ambiental, análisis y 
régimen juridiCO>>, por DIONISIO fERNÁNDEZ DE GAITA SANCHEZ y PEDRO T. 
NEVADO MORENO, pág. 167. 
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SUMARIO l. INTRODUCCION. EL SURGIMIENTO DE LA TEMATICA AM­
BIENTAL EN EL AMBITO JURIDIC0.-2. EL PRINCIPIO PREVENTIVO 
EN MATERIA AMBIENTAL. ESPECIAL REFERENCIA A LA UNION EU­
ROPEA 2.1. ASPECTOS GENERALES. 2.2. PREVISIONES A NIVEL INTERNACIONAL: LA 

DECLARACIÓN DE Rfo. 2 3 EL PRINCIPIO PREVENTIVO EN LA POLfTICA AMBIENTAL 
CoMUNITARIA: 2 3.1. Su prev1s1ón en los Programas Ambzemales, en especial 
el Tercer Programa Amb1e111al Comumtano (1982-1986) 2.3.2. El principio 
preventzvo en el Acta Unica Europea. 2.3 3. Las previsiones del Tratado de la 
Umón Europea.-3. LA AUDITORIA AMBIENTAL COMO INSTRUMENTO 
EN LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE: EL DEFINITIVO IMPUL­
SO COMUNITARIO A TRAVES DEL REGLAMENTO CEE 1836/93: 3 l. LA 
AUDITORÍA AMBIENTAL COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL DEL SISTEMA DE ECOGESTIÓN. 
3.2. ANÁLISIS DEL RÉGIMEN COMUNITARIO DE AUDITOIÚA AMBIENTAL: 3.2 l. Metodo­
logía para llevar a efecto las Audaorías Ambientales. 3.2.2. La declaración 
medioambiental.-4. LA TRASPOSICION DEL SISTEMA COMUNITARIO 
DE ECOAUDITORIA AL ORDENAMIENTO ESPAÑOL: 4.1. EL REAL DE­
CRETO 85/1996, DE 26 DE ENERO, COMO APLICACIÓN DEFINITIVA DE LAS REGLAS CON­
TENIDAS EN EL REGLAMENTO CEE 1836/93. 4.2. Los SUJETOS INTERVINIENTES. 
ESPECIAL REFERENCIA A LAS ENTIDADES DE VERJFICACIÓN MEDIOAMBIENTAL Y ENTIDA­
DES DE ACREDITACióN: 4 2 l. Las entidades de verificación medioambiental. 
4.2 2. Las entzdades de acreditación -5. MEDIO AMBIENTE Y COMPETI­
TIVIDAD. LOS SISTEMAS DE ECOGESTION Y ECOAUDITORIA COMO 
FACTOR PARA LA CALIDAD Y SEGURIDAD INDUSTRIAL. 6. CONCLU­
SIONES.-?. ALGUNAS REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. 

Número l56 (§eptiembre-Octubre 1997) 

«Responsabilidad de intervin1entes en procesos urbanísticos», por Luis MIGUEL 
LóPEZ FERNÁNDEZ, pág. 11 

SUMARIO: CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS: 1 LA RESPONSABILI­
DAD DEL PROPIETARIO: 1 EL ARTICULO 1.902 DEL Cómr.o Crvu. Y EL DERE­
CHO DE PROPIEDAD. 2. Los SUPUESTOS ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD DEL PROPIE­
TARJO Y DEL QUE HABITA UN INMUEBLE: a) Consideraciones generales b) Los 
artículos 1.907 y 1.910 del Código Civíl.-II. LA CUESTION RELATIVA A 
LA RESPONSABILIDAD DEL COMITENTE: a) DELIMITACIÓN DEL OBJETO DE 
ESTUDIO. b) LA RELACIÓN DE DEPENDENCIA. e) LA JURJSPRUDENCIA RELATIVA A LA 

RESPONSABILIDAD DEL COMITENTE POR LA ACTUACIÓN DEL CONTRATISTA O SUS EMPLEA­
DOS.-III. PLAZO PARA EL EJERCICIO DE ACCIONES DE RESPONSABI­
LIDAD CIVIL CONTRACTUAL-IV. PLURALIDAD DE RESPONSA­
BLES.-V ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO A LA RES­
PONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION EN TANTO INTERVINIENTE 
EN LOS PROCESOS URBANISTICOS· a) PANORAMA GENERAL b) PAUTAS A 
SEGUIR CUANDO, A PRIORI, NO SE SABE SI EL RESPONSABLE ES LA ADMINISTRACIÓN O 
UN PARTICULAR.-VI. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL y SISTE­
MAS DE ACTUACION. 

«El derecho a edificar y los actos presuntos», por RICARDO EsTEVEZ GOYTRE, 
pág. 45. 
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SUMARIO. I. INTRODUCCION.-11 EL DERECHO A EDIFICAR TRAS LA 
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, DE 20-3-97: l. CoNSI­
DERACIONES PREVIAS. EL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO URBANÍSTICO TRAS 
LA STC 2. EL DERECHO A EDIFICAR EN EL DERECHO URBANISTICO ESPAÑOL.­
Ill NATURALEZA JURIOICA DE LA LICENCIA URBANISTICA: 1 LA LI­
CENCIA COMO ACTO DECLARATIVO DEL DERECHO A EDIFICAR. 2. LA LICENCIA COMO ACTO 
CONSTITUTIVO DEL DERECHO A EDIFICAR.-IV. PRINCIPALES PROBLEMAS QUE 
PLANTEA EL ARTICULO 43.2.B) CON RESPECTO A LA LICENCIA DE 
EDIFICACION: l. EL CONTENIDO ACTUAL DEL DERECHO DE LA PROPIEDAD INMOBI­
LIARIA 2 SILENCIO NEGATivo: a) Falta de cwnpl11mento de los deberes urbanís­
ticos b) Los artículos 23 2 y 242 6 LS, Texto Refundido de 1992. El princi­
pio de especial1dad. 3. SILENCIO POSITIVo.-V. SOBRE LA VIGENCIA DEL 
PROCEDIMIENTO DEL REGLAMENTO DE SERVICIOS DE LAS CORPO­
RACIONES LOCALES.-VI. CONCLUSIONES. 

«Conceptos de uso en la legislación del suelo (especial referencia a la califi­
cación y zonificación) ( 1 )>>, por IGoR Y ÁÑEZ VELASCO, pág 65. 

SUMARlO: I. INTRODUCCION.-II USO Y CALIFICACION: II.l. ESTADO DE 
LA CUESTIÓN. 11.2 ANÁLISIS CONCEPTUAL: 1 ClasificaCIÓn y USO del suelo. 
2. Concepto legal de calificación. 3. Co11tenido de los usos ponnenorizados. 
II 3. CONCLUSIONES.-III. uso y ZONIFICACION III.l CONCEPTO LEGAL DE 
ZONIFICACIÓN.-III.2. CONTENIDO DE LOS usos GLOBALES.-IV. CONCLUSIONES· 
IV.J. DEFINICIÓN DE USO PORMENORIZADO. IV.2. DEFINICIÓN DE USO GLOBAL 
IV.3. (.DEFINICióN DE uso? 

«Comentatios prácticos a la Ley 7/97, de Medidas Liberalizadoms en materia 
de suelo tras la STC sobre la LS 92 (continuación)>>, por ENRIQUE PoRTO 
REY, pág. 121. 

SUMARlO: 4. ARTICULO 3: 4.1. EN EL REAL DECRETO-LEY 5/96. 4.2 EN LA LEY 
7/97 4.2.1 Adiciones. 4.2.2. Su operatividad tras la STC 4.2.3. Om1siones. 
4.2.4. Posibles per{eccionan11entos.-S ARTICULO 4.-6. DISPOSICION 
TRANSITORIA. 6.1. PARRAFo PRIMERO: 6.1.1. Actuaciones no comprendidas 
en unidades de ejecución. 6.1.2. Actuaciones mediante unidades de ejecu­
CIÓn 6.2. PARRAFO SEGUNDO: 6.2.1 Su aphcación transllona. 6.2.2 Carácter 
del precepto. 6 3. PRECEPTOS DE LA LEY DEL SUELO QUE SE REFIEREN AL SUELO 
URBANIZABLE NO PROGRAMADO A LOS QUE AFECTA EL SEGUNDO PÁRRAFO DE LA DISPO­
SICIÓN TRANSITORIA: 6.3.1. Por referirse d1rectamente a la programación previa. 
6.3.2. Por referirse a la necesidad de concurso prevw. 6.3.3 Inaplicación del 
precepto en las Comunidades Autónomas que dispongan de legislación urba­
nística que exija la programación previa y los concursos para la formulación 
de los PAU. 6.4. SUBSISTENCIA TRANSITORIA DE LA NORMATIVA SOBRE EL SUELO 
URBANIZABLE NO PROGRAMADO EN LOS DEMÁS ASPECTOS 6.5. AFECCIÓN AL RÉGIMEN 
JURlDICO TRANSITORIO DEL SUELO URBANIZABLE PROGRAMADO 6.5.1. Subsistencw 
transitoria genénca de los preceptos de la Ley del Suelo sobre el Suelo Urba­
nizable Programado. 6 S 2. Modificaciones Implícitas de carácter ge11eral in­
troducidas por la Ley 7197 e11 el régimen jurídico transllorio del Suelo Urba­
nizable Programado. 6.6. LA FORMULACIÓN DIRECTA DE LOS PAU: 
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6.6.1. Antecedentes en la Ley del Suelo. 6 6.2. Tras la Ley 7197. 6.6.3 Pro­
blemas que pueden surgzr en la fonnulaczón directa de los PAU por los par­
ticulares. 6.6.4. Area de reparto y aprovechamiento tipo. 6.6 S. PAU referido 
a urbamzaczó11 de zmczativa privada. 6.6.6. C011diciones, modalidades y pla­
zos. 6.6 7. La aprobacrón de los PAU. 6 6.8. Detenmnaciones de los PAU 
6.6. 9. Las ceszones de suelo para dotaciones. 6.6.1 O. Distribución de benefz­
cios y cargas 6 7. EL SUELO URBANIZABLE NO PROGRAMADO Y LA LEGISLACIÓN DE 
LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS -7 ALGUNOS EFECTOS PRACTICOS SOBRE 
LOS INSTRUMENTOS DE PLANEAMIENTO Y GESTION. 7.1. CuESTióN 
PREVIA. LA RI:.TROACCIÓN EN LA APLICACIÓN DE LA STC. 7.2. INCIDENCIA EN EL PLA­
NEAMIENTO GENERAL VIGENTE. 7 .3. PLANEAMIENTO GENERAL EN TRAMITACIÓN: 
7.3.1. Comunidades Autónomas con legislaczón urbm1ística. 7 3.2. Comum­
dades Autónomas sin legislación urbanística. 7.4 FuTURO PLANEAMIENTO GE­
NERAL" 7.4.1. Comunidades Autónomas con legzslación urbanística. 7.4.2. Co­
munidades Autónomas sin legislación urbm1ística. 7 .S. PLANES DE DESARROLLO. 
7 S 1 \figentes. 7 S.2. Futuros. 7.6. INSTRUMENTOS DE GESTIÓN. 7.7. ADVERTEN­
CIA FINAL 

«El cambio climático. Análisis científico y Jurídico del problema de la emisión 
de gases de efecto Invernadero», por M." TERESA CARBALLEIRA RIVERA, 
pág. I 61. 

SUMARlO. l. INTRODUCCION -II PERSPECTIVA CIENTIFICA l. CoNCEP­
To. 2 GASES DE EFECTO INVERNADERO Y FUENTES GENERADORAS. 3. CONSECUENCIAS 
MEDIOAMBIENTALES DEL CALENTAMIENTO GLOBAL. 4. LA DIMENSIÓN ECONÓMICA DEL 
PROBLEMA. S. HIPÓTESIS E INCERTIDUMBRE CIENTfFICAS SOBRE EL CAMBIO CLIMÁTI­
CO -III. PERSPECTIVA JURIDICA. l. EL PRINCIPIO DE PREVENCIÓN. 2. LA 
CONVENCIÓN MARCO SOBRE CAMBIO CLIMÁTICO (CMCC): 2.1. Antecedentes: las 
Conferencws Intergubernamentales de expertos sobre cambzo climático 
2.2. Los trabajos preparatorios. el Comzté !ntergubernamental de negocia­
czón 3. EsTRuCTURA Y CONTENIDO DE LA CMCC: 3 l. Aspectos fonnales. 3.2. As­
pectos sustanuvos.---4. DESARROLLO Y EJECUCIÓN DE LA CMCC: 4.1. La Confe­
rencia de las Partes de Berlín. 4.2. Su aplicaczó11 en la Unión Europea 
Especial referencta a España. 

REVISTA DlE DERECHO MlEJRCANTilL 
Número 224 (Abril-Junio 1997) 

«El sistema de las excepciOnes frente a la acción cambiana», por JosÉ MARIA 
DE EIZAGUIRRE, pág. S17 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-II. LA OPTICA BASICA DE CUALQUIER 
SISTEMA. EXCEPCIONES EXCLUIBLES Y EXCEPCIONES NO EXCLUI­
BLES.-III. LA FORMULA DE LA DOCTRINA TRADICIONAL: EXCEP­
CIONES REALES Y EXCEPCIONES PERSONALES.-IV LA CLASIFICA­
CION DE LA LEGISLACION ALEMANA.-V. EL COMPROMISO DE 
GINEBRA DE 1930 (ART. 17 DE LA LEY UNIFORME).-VI. LA REVI­
SION DEL SISTEMA DE EXCEPCIONES CONFORME A LA TEORIA DE 



296 REVISTA DE REVISTAS 

LA APARIENCIA JURIDICA EN LA DOCTRINA ALEMANA­
VII. REFERENCIA A LA NATURALEZA JURIDICA DE LA LETRA DE 
CAMBIO TRAS LA REFORMA DE 1985.-VIII. LA PERSPECTIVA DE LA 
ELABORAClON DE UNA NORMA ESPECIFICA.-IX. LA AMPLITUD DE 
LA REGULACION OFRECIDA POR EL ARTICULO 67 LCCh -X. EL 
CRITERIO DE CLASIFICACION DE LAS EXCEPCIONES ESTABLECIDO 
POR EL ARTICULO 67 LCCh.-Xl. LA CLASIFICACION DE LAS EXCEP­
CIONES EN NUESTRO ORDENAMIENTO.-XII. LAS EXCEPCIONES NO 
EXCLUIBLES.-XIII. LAS EXCEPCIONES EXCLUIBLES.-XIV. EXCEP­
CIONES NO NECESITADAS DE EXCLUSION.-XV. CONCLUSION 

«La reintegración de la masa de la quiebra y la publicidad registra! Inmobi­
liaria», por ANA MIRALLES GóMEZ, pág. 589. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-11. ALGUNOS APUNTES HISTORICOS­
III EL SISTEMA DE REINTEGRACION DE LA MASA DE LA QUIEBRA: 
l. LA TESIS TRADICIONAL. 2. LAS OBJECIONES A ESTA TESIS. 3 LAS INTERPRETACIO­
NES CORRECTORAS. 4. LA INTERPRETACIÓN QUE SE DEFIENDE -IV. LA REINTE­
GRACJON y EL SISTEMA REGISTRAL: l. LA PUBLICIDAD REGISTRAL DE LA 
QUIEBRA 2 LA REINTEGRACIÓN Y LA FE PÚBLICA REGISTRAL: a) La relaCIÓn con la 
acción de nulidad b) La relac1ón con las accwnes de tipo rescisorio 3 LA 
CANCELACIÓN DE ASIENTOS REGISTRALES RELATIVOS A LOS ACTOS IMPUGNADOS. 4. LA 
RETROACCIÓN DE LA QUIEBRA Y EL PRINCIPIO DE PRIORIDAD 5 LA REINTEGRACIÓN Y 

EL PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO.-V. CONCLUSIONES. 

«Desregulación y neoregulación en el mercado de valores», por CARLOS SALINAS 
ADELANTADO, pág. 709. 

SUMARlO· I INTRODUCCION. DELIMITACION DEL TEMA.-II. LA REGU­
LACION: l. PAíSES ANGLOSAJONES: A) Gran Bretaña. B) USA. 2. PAiSES coN­
TINENTALES: A) Francw B) España.-III. EL PROCESO DESREGULADOR-
1. PAisES ANGLOSAJONES: A) Origen. El «May Day» en USA. B) El «Big Bang» 
en Gran Bretaña. 2. PAISES CONTINENTALES: A) Desregulación en Francw 
B) El caso espaiiol. La LMV de 1988.-IV. LA NEOREGULACION. EL 
PROBLEMA DE LA BUROCRATIZACION: 1 INTRoDuccióN 2. EsPECIAL 
REFERENCIA A LA SITUACIÓN EN ESPAÑA: A) La neoregulación. El desarrollo nor­
mativo de la LMV. B) Problemas de técnica legislativa. El nesgo de burocra­
tización- a) La fmalidad de la regulación en los mercados de valores 
b) Norma legal versus «self-regulat!On». e) SEC versus «autocontrol». 
d) Conclusión Posibles vías de solución. La actividad «informal» de 
la CNMV. El ejemplo de la SEC.-V. LA SEGUNDA DESREGULACION: 
LA OSI DE 1993 y LA REFORMA DE LA LMV: l. REPERCUSIONES DESREGU­
LADORAS 2 REPERCUSIONES DESBUROCRAT!ZADORAS. LA SITUACIÓN DE LOS MERCADOS 
BURSÁTILES.-VI. CONCLUSIONES. 
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«PnncipiO de igualdad y representación política de las mujeres Cuotas, pan­
dad y Constitución», por LOUIS fAVOREU, pág 13. 

SUMARIO: l. LA IGUALDAD PERSEGUIDA: DE LAS CUOTAS A LA PARI­
DAD: A) LAS PROPUESTAS FRANCESAS: DE LAS CUOTAS A LA PARIDAD: a) Las cuotas. 
b) La paridad. e) La dzstancia emre las proposiciones actuales y las al1terio­
res. B) LAS EXPERIENCIAS EXTRANJERAS: MAXIMIZACIÓN DE LAS CUOTAS.-Il. LA 
IGUALDAD DIVIDIDA: IGUALES PERO NO SEPARADOS: A) ANAus1s JU­
RlDICO DE LAS SOLUCIONES PROPUESTAS. B) Los ARGUMENTOS JURlDICOS SUSCEPTI­
BLES DE OPONERSE A LAS DIVERSAS SOLUCIONES C) LAS VÍAS NORMATIVAS SUSCEPTI­
BLES DE APORTAR SOLUCIONES. 

«La cláusula de supletonedad. una cuestión de perspectiva», por PALOMA BIGLI­
NO CAMPOS, pág. 29. 

SUMARIO. l. NOTA INTRODUCTORIA.-11. LA GENESIS DE LA SUPLETO­
RIEDAD.-III LA EVOLUCION EN LA INTERPRETACION DE LA SU­
PLETORIEDAD.-IV. LAS STC 188/1996, SOBRE TRANSPORTES TE­
RRESTRES, Y 61/1997, SOBRE EL REGIMEN DEL SUELO: UNA NUEVA 
CONCEPCION DE LA SUPLETORIEDAD.-V. LA NATURALEZA DE LA 
SUPLETORIEDAD. 

«Publicidad televisiva y derechos fundamentales», por LUIS MARiA D!EZ-PICAZO. 

SUMARIO: l. LA PLURALIDAD DE REGULACIONES DE LA PUBLICIDAD 
TELEVISIVA.-11. PUBLICIDAD TELEVISIVA Y DERECHOS FUNDA­
MENTALES: CORRIENTES JURISPRUDENCIALES -III. PUBLICIDAD 
TELEVISIVA Y DERECHOS FUNDAMENTALES: PROBLEMAS TEORI­
COS.-IV. NOTA BIBLIOGRAFICA. 

«La publicidad como vertiente de la libertad de expresión en el Ordenamiento 
constitucional españoln, por JosÉ Lms GARCíA GuERRERO, pág. 77. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-II. LA PROTECCION DE LA PUBLICIDAD 
EN EL CONSTITUCIONALISMO COMPARADO: 1. EN LOS ESTADOS UNIDOS 
DE AMÉRJCA. 2. EN ITALIA 3. EN LA CoNVENCióN EuROPEA PARA LA PROTECCióN DE 
LOS DERECHOS HUMANOS.-!11. EL CONCEPTO DE PUBLICIDAD EN EL 
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPAÑOL: l. DEFINICIÓN GRAMATICAL, ECONÓ­
MlCA Y LEGAL. 2. LAS JNSUF!CIENCLAS DEL CONCEPTO LEGAL. 3 UNA PROPUESTA SU­
PERADORA.-lV DETERMINACIONES CONSTITUCIONALES SOBRE LA 
PUBLICIDAD: 1 LA LlBERTAD DE COMUNICACIÓN: A) La publicidad como ma­
nifestación del derecho a comunzcar y reczbzr l!brernente infonnaczón veraz. 



298 REVISTA DE REVISTAS 

2. LA CONSTITUCIÓN ECONÓMICA. 3. PROTECCIÓN Y RESTRICCIONES QUE ALGUNOS 
PRECEPTOS CONSTITUCIONALES IMPONEN AL MENSAJE PUBLICITARIO: A) Los límttes 
derivados del artículo 20. B) Las li11111acrones introducidas por la conexión 
con el artículo 38.-V. RECAPITULACION: ARGUMENTOS A FAVOR Y 
EN CONTRA DE INCLUIR A LA PUBLICIDAD EN EL AMBITO DEL AR­
TICULO 20 DE LA CONSTITUCION. 

«La disciplma constitucional de la prón·oga de presupuestos», por FRANCISco 
EsCRIBANO, pág. 103 (sin sumario). 

«El significado jurídico de la capitalidad>>, pm MANUEL ARAGóN REYES, pág. 127. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION -II. SOBRE EL TERMINO «CAPITALIDAD» 
LA CAPITAL COMO ELEMENTO PROPIO DE CUALQUIER COMUNIDAD 
POLITICA.-111. LA DETERMINACION DE LA CAPITAL DE LAS COMU­
NIDADES AUTONOMAS Y EN ESPECIAL DE LA DE CASTILLA Y LEON 
REMISION A LA LEY AUTONOMICA Y PROBLEMAS DERIVADOS DE LA 
RESERVA ESTATUTARIA.-IV. EL SIGNIFICADO JURIDICO DE LA «CA­
PITALIDAD».-V. LOS DOS CONTENIDOS JURIDICOS DEL TERMINO 
«CAPITALIDAD».-VI. CARACTER FIJO DE LAS SEDES Y ACTUACIO­
NES ITINERANTES. 

lREVJr§l'A DlE JE§1'1UD][0§ lPOLJrl'JrCO§ 
Número 96 (Abril-Junio 1996) 

«La monarquía en la teoría constitucional británica durante el primer tercio 
del siglo XLX (!)», por JOAQUIN VARELA SUANZES, pág 9. 

SUMARIO· l. INTRODUCCION: DE LOCKE A PAINE.-2. LA DEFENSA DE 
LA MONARQUIA PARLAMENTARIA EN LA EDINBURGH REV/EW A 
COMIENZOS DEL SIGLO XIX.-3 EL CABINET SYSTEM EN LA OBRA 
DE THOMAS ERSKYNE, LORD RUSSELL Y J. J PARK -4. LA ALTER­
NATIVA ASAMBLEARIA Y REPUBLICANA: JAMES MILL Y JEREMY 
BENTHAM -5. AUSTIN Y LA PERSPECTIVA JURIDICA DE LA MONAR­
QUIA INGLESA.-6. CONCLUSION: CONTINUIDAD Y CAMBIO EN LA 
TEORIA CONSTITUCIONAL BRITANICA DE LOS SIGLOS XVIII Y XIX 

«La búsqueda del g1ial. La teoría de la nación en 01·tega», por XACOBE BASTIDA 
FREIXEDO, pág. 43 (sm sumario). 

«Kelsen y el socialismo reformista», por CARLOS MIGUEL HERRERA, pág. 77. 

SUMARIO. l. PRIMERAS APROXIMACIONES.-II. ¿KELSEN, SOCIALISTA 
LIBERAL?.-111. NEOKANTISMO Y SOCIALISMO.-IV. KELSEN Y LA 
SOCIALDEMOCRACIA: ¿SIMPATIA PARTIDARIA O INFLUENCIA TEORI­
CA?.-V LASSALLE CONTRA MARX.-VI. KELSEN Y LOS JURISTAS 
SOCIALDEMOCRATAS. 



REVISTA DE REVISTAS 299 

«P. Sylvain Marechal: manifiesto de los iguales (pretexto para una reflexión 
sobre los orígenes del concepto de igualdad matenal)>>, por MONTSERRAT 
N EBRERA, pág 1 I 7. 

SUMARIO: l. LOS GRACO DEL SIGLO XVIII ALGUNOS DATOS PREVIOS SOBRE LA 
REVOLUCIÓN HECHA. JACOBISMO: DE LOS CLUBES AL TERROR. LOS TERMIDORIANOS O 
EL DESPLIEGUE DE LA NACIÓN. BABEUF Y OTROS «IGUALES>>.-EL POETA DE LA CON­
JURACIÓN EL POETA Y EL PANFLETO' EL «MANIFIESTO DE LOS IGUALES>>.-11. LA 
TEORIA DE LA IGUALDAD: DE LA IGUALDAD FORMAL A LA IGUALDAD MATERIAL 
SIN PRETENSIÓN DE SER UNA CONCLUSIÓN: DEL AMOR, DE LA CARIDAD Y DE LA PERVER­
SIÓN DEL VERB0.-111. BIBLIOGRAFIA CONSULTADA. 

«La crisis parlamentaria de 1913-1917. La quiebra del Sistema de relaciones 
parlamentanas de la Restauración>>, por MIGUEL ANGEL MARTORELL LINARES, 
pág. 137 

SUMARIO I. INTRODUCCION.-2 SOLIDARIDAD DINASTICA Y CONSEN­
SO: LA CONFIGURACION DEL SISTEMA DE RELACIONES PARLAMEN­
TARIAS, EN LOS PRIMEROS AÑOS DE LA RESTAURACION.-3. EL 
DETERIORO DEL SISTEMA DE RELACIONES PARLAMENTARIAS EN 
LA PRIMERA DECADA DEL SIGLO XX. LA CRISIS DE LA SOLIDARI­
DAD DINASTICA Y LA QUIEBRA DE LOS PARTIDOS TURNANTES EN 
1993-4. 1993-1917. LA QUIEBRA DEL SISTEMA DE RELACIONES 
PARLAMENTARIAS SURGIDO EN LOS PRIMEROS AÑOS DE LA RES­
TAURACION· 4.1. LA LEGISLATURA DE 1914. EL GOBIERNO DATO FRENTE AL 
PARLAMENTO. 4.2. LA LEGISLATURA DE I9J5. LIBERALES Y REGIONALISTAS CONTRA EL 

GOBIERNO DATO 4.3. LAS LEGISLATURAS DE 1916 Y 1917 EL DUELO ALBA-CAMBÓ 
y EL ACOSO FINAL AL TURNO DE PARTTDOS.-5. CONCLUSIONES.-6. BIBLIO­
GRAFIA CITADA. 

<<Federalismo. Entre política y ciencia>>, por KLAus SCHUBERT, pág. 163. 

SUMARIO: l. FEDERALISMO ENTRE POLITICA Y CIENCIA -11. FEDE­
RALISMO COMO TENSION INSTITUCIONALIZADA ENTRE ESTADOS 
MIEMBROS Y FEDERACION.-111. FEDERALISMO. INTERCONEXION 
POLITICA. REDES POLITICAS -BIBLIOGRAFIA. 

«El derecho de reunión y manifestación en la Jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional>>, por JosÉ Lurs LóPEZ GoNz.ALEz, pág. 175. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-2. LA INTERPRETACION CONSTITUCIO­
NAL DE LA LEY DE I976 SOBRE DERECHO DE REUNION: 2.1 LA su­
PRESióN DEL REQUISITO DE LA AUTORJZAClóN PREVIA. 2.2 LA FUNCIÓN DE LA AUTORI­
DAD EN RELACIÓN CON EL EJERCICIO DEL DERECH0.-3. ASPECTOS ESENCIALES 
DE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL A PARTIR DE LA LO 9/1983, 
REGULADORA DEL DERECHO DE REUNION: 3.1. EL PRJNCIPIO DE LIDER­
TAD Y SU CARÁCTER DEFINIDOR DEL EJERCICIO DEL DERECHO. 3.2. EL DERECHO DE 
REUNIÓN DE LOS EXTRANJEROS. 3.3. LA DOCTRJNA EN TORNO A LOS LIMITES DEL 
DERECHO DE REUNIÓN -4 CONSIDERACIONES FINALES. 
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«La economía política del separatismo en Quebec», por SERGIO PLAZA CEREZO, 
pág. 195. 

SUMARIO: l. LOS RESULTADOS DEL REFERENDUM.-2. LA ECONOMIA 
POLITICA DE LA CONFEDERACION CANADIENSE.-3. LA POSICION 
DE QUEBEC DENTRO DE CANADA.-4 EL SEPARATISMO «QUEBE­
<;OIS»: UNA PERSPECTIVA ESTRATEGICA.-5. LA NUEVA ECONOMIA 
DE QUEBEC.-6. LAS CONSECUENCIAS ECONOMICAS DEL REFEREN­
DUM.-7. LA RENOVACION DEL FEDERALISMO CANADIENSE.-
8 CONCLUSIONES -9. BIBLIOGRAFIA. 

«LenguaJe y constmcción en el estudio de la política», por BJORN HAMMAR, 
pág. 225. 

SUMARIO· INTRODUCCION.-1. SIGNOS Y CREACION DISCURSIVA.­
II. RETORICA, INTERPRETACION E INTERTEXTUALIDAD.-III DISCI­
PLINAS, CIENCIA Y CONTINGENCIA.-IV. ESCRIBIR LA HISTORIA 
COMO AUSENCIAS Y PRESENCIAS POLITICAS.-V. TOPOS DE SABER 
Y DE PODER -VI. LA POLITICA ESTUDIADA COMO ACTIVIDADES 
ONTOLOGICAS -CONCLUSION. 

«Algunas ¡·eflexiones en torno a la urgente necesidad>>, por ANA M. CARMONA 
CoNTRERAS, pág. 255. 

SUMARlO. l. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.-II. LA INDETERMI­
NACION COMO DATO IRRENUNCIABLE DE LA CULTURA JURIDICA 
CONTEMPORANEA.-III. EL PRECISO ENTENDIMIENTO DE TALES 
CONCEPTOS· LOS LIMITES DE LA DISCRECIONALIDAD DEL LEGISLA­
DOR EN SU APRECIACION Y CONCRECION.-IV. LA COMPETENCIA 
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PARA CONTROLAR LA CONCRETI­
ZACION LEGISLATIVA DE LOS MISMOS -V. EL CONTENIDO POSITI­
VO DE LA URGENTE NECESIDAD. SUS IMPLICACIONES FUNCIONA­
LES SOBRE EL DECRETO-LEY: l. LA NECESIDAD; LA DIFERENCIACIÓN ENTRE 
SUPUESTOS DE NECESIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA. 2. EL SUPUESTO ESPECIFICO DE LA 

URGENTE NECESIDAD 2.1 Sobre el concepto de urgencia. 2.2. Las poszbles 
variantes objetivas de la urgencia. 2.2.1. Urgencia de precisas y determina­
das normas (urgenza del provvedimento) de eficacia inmedwta. 2.2.2. Ur­
gencia de mte1-venir normauvamente, Independientemente del contenido 
del Decreto-ley (urgenza di provvedere) 

REV][§']['A JlURID][CA DlE lLA REG][ON DlE MlURC][A. 
Número 23 (1997) 

«Unión de hecho y vivienda: soluciones en la jurispmdencia>>, por BELÉN 
ANDREU MARTINEZ, pág. 13 
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SUMARIO I. CONSIDERACIONES GENERALES.-II. VIVIENDA FAMILIAR 
Y FAMILIAS CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDAS.-III. APLI­
CACION DEL ARTICULO 1 320 DEL CODIGO CIVIL A LA VNIENDA DE 
LA UNION DE HECHO· A) FUNDAMENTO DEL PRECEPTO. B) SANCIÓN PARA EL 
CASO DE FALTA DE CONSENTIMIENTO. C) PROTECCIÓN DEL ADQUIRENTE.­
IV. TITULARIDAD DE LA VIVIENDA: A) ADQUISICIONES CONJUNTAS o DE UNO 
PARA AMBOS MIEMBROS DE LA Ul\'lÓN DE HECHO: a) Pactos O acuerdos de titulari­
dad co11junta. b) Causa de la atribución: a') Obligación natural. 
b ') Donación. B) ADQUISICIONES POR UNO DE LOS MIEMBROS DE LA PAREJA. 
a) Supuestos de cot1tulandad. b) Supuestos de tllulandad exclusiva 
C) RECAPITULACIÓN.-V ATRIBUCION DEL uso DE LA VIVIENDA: 
A) CAsufsncA: a) Casos en los que ex1sten hijos. b) Casos en los que no 
eXISten /¡¡jos. B) EFECTOS DE LA APLICACIÓN DEL ARTÍCULO 96 DEL CóDIGO CIVIL: 
a) Naturaleza JUrídtca del derecho de uso atribuido en virtud del artículo 96 
del Cóchgo Civtl b) Actos de disposición.-VI. UNION DE HECHO Y 
ARRENDAMIENTOS URBANOS: A) DESISTIMIENTO y VENCIMIENTO EN CASO DE 
MATRIMONIO O CONVIVENCIA DE HECHO a) Inclusión de las uniones de hecho. 
b) Efectos de la «C011linuidad» en el arrendamiento: a') Titularidad del 
arrendamiento: .L. Titularidad privativa. 2 Ganancialidad. 3. Titularidad 
común. 4. Continuidad en la posesión. S. Otras soluciones. b') La «Conti­
nUidad» en el arrendamiento. B) LAS CRISIS MATRIMONIALES Y EL ARRENDAMIEN­
TO DE VIVIENDA: a) Ambao de aphcac1ó11: a') Con relación al matrimonio. 
b') Posible aplicación a las uniones de hecho: .L. SoluciOnes vigentes de la 
LAU de 1964 2. La LAU de 24 de noviembre de 1994. b) Naturaleza Jurí­
dica del derecho de uso. C) ARTÍCULO 16. SUBROGACIÓN «MORTIS CAUSA» Y CoN­
VIVENCIAS «MORE UXORIO» a) La subrogación «mortis causa» en la LAU de 
1964: a') Los artículos 58 y 59 y su reflejo en la jurisprudencia. b ') La 
doctnna del Tnbunal Constitucional. b) La LAU de 1994 -VII ANEXO 
ACERCA DE LA PROPOSICION DE LEY SOBRE PAREJAS DE HECHO 

COMENTARIO: La autora realiza un pormenonzado análisis de la vivienda 
familiar, de su titulal"idad, de la atnbuCión del uso de la vivienda; de las 
familias constitucionalmente protegidas; de las uniones de hecho, y, por últi­
mo, de las conexiOnes entre las uniones de hecho y los arrendamientos urba­
nos. El tema del estudio, excelentemente documentado con el análisis de la 
doctrina científica y de la jurisprudencia (tanto del TC como del TS como de 
las Audiencias Provmciales), es mucho más amplio que su título. 

Comienza expomendo la dispersión de la normativa civil de la vivienda 
familiar, a fin de recoger el concepto y la protecCión otorgada por el legislador 
constitucional a la famiha matrimonial y a otros tipos de núcleos familiares 
entre los que se encuentra la convivencia more uxorio, y, así centrar su estudio 
en el régimen aplicable a la vivienda de la unión de hecho. 

Dentro del examen de la vivienda de la unión de hecho analiza su aplica­
ción a este supuesto del artículo 1.320 del Código Civil, precepto de régimen 
económico pensado, en principiO, a situaciones en las que exista un matrimo­
nio. Se estudian cuestiones relativas a la protección de los terceros con res­
pecto a estas uniones, o relativas a la seguridad del tráfico jurídico. Cuestio­
nes que están en la realidad social pero que apenas han tenido acceso aún al 
conocimiento del TS. 

Posteriormente se imcia el examen del tema de la titularidad dominical de 
la vivienda tras la ruptura de la unión Diferencia por un lado, las adquisicio-
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nes conjuntas o de uno de los miembros para los dos, y, por otro, las adqUI­
siciones realizadas exclusivamente por uno de los convivientes, distinguiendo 
en estos casos los supuestos de titularidad conJunta de la titularidad exclusi­
va. La conclusión a la que llega reside en que si existe una voluntad expresa 
de adquirir en comumdad, carece de trascendencia el bien efectivamente 
adquirido. Si la voluntad no aparece expresa, la detenninación de la titulan­
dad común o pnvativa se realiza tanto de la vivienda como del resto de bienes 
que conforman el patdmonio. El punto deciSIVO se halla en la voluntad de que 
los convivientes mantengan separados sus patrimonios. Una vez detet·minada 
la titularidad exclusiva del adquirente se reconoce al otro un derecho al rein­
tegro de las aportaciones realizadas. 

También anahza la atribución del uso de la vivienda, partiendo prinCipal­
mente del estudio del artículo 96 del Código Civil En el caso de no existencia 
de hijos, se atribuye el uso de la vivienda a los hijos y al convivente en cuya 
compañía queden. En caso de inexistencia de hijos, la docttina jurisp11.1den­
Cial se diversifica en cuanto a la soluCión a seguir 

Por último, estudta distmtas cuestiones relativas a los an·endamientos de 
vivienda en relación con las uniones extramatnmoniales, en concreto con los 
artículos 12, 15 y 16 de la vigente LAU, esto es, el desistimiento del contrato 
y la voluntad de no renovar o el abandono de la vivienda; la posible aplicación 
del a1-tículo 15 referente a las cdsis mattimoniales; y, por último, el supuesto 
de subrogación del arrendamiento contemdo en el mtículo 16, hac1endo refe­
rencw en este caso a la Situación antenor de la LAU de 1964, a la doctrina 
JUdicial del TS y del TC. 

Finahza su investigación haciendo referencia a que en la Propostción de 
Ley sobre reconocimiento de efectos jurídicos a las pare¡as de hecho estable 
úmcamente se Introduce al conviviente en mateda de sucesión intestada y de 
reclamación de alimentos, pero no se dice nada acerca del tema de la vivienda 
o de la titulandad de los b1enes. 

«El reembolso anticipado del créditO», por M." DEL MAR ANDREU MARTf, pág. 85 

SUMARIO· I INTRODUCCION.-11. EL REEMBOLSO ANTICIPADO. NOR­
MATIVA APLICABLE.-III. EL REEMBOLSO ANTICIPADO EN LOS 
PRESTAMOS HIPOTECARIOS: 1 AMBITO DE APLICACIÓN. 2. RÉGIMEN JURÍDI­
co.-IV. EL REEMBOLSO ANTICIPADO EN LOS CREDITOS AL CONSU­
MO: l. AMBITO DE APLICACIÓN 2. RÉGIMEN JURJDICO.-V. BIBLIOGRAFIA. 

«Las Ordenanzas de abogados de los Reyes Católicos», por JosÉ MARIA 0RTUÑO 
SANCHEZ-PEDREÑO, pág. 95. 

SUMARIO. INTRODUCCION.-1. DEL ORDENAMIENTO DE ALCALA DE 
1248 A LAS ORDENANZAS DE ABOGADOS DE 1495.-II LAS ORDE­
NANZAS DE 1495: ESTUDIO. 

«El Reglamento del Registro Mei·cantil», por DOMINGO CAMPOS SANCHEZ, 
pág. 115. 
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SUMARIO: l. ANTECEDENTES.-Il. ESTRUCTURA.-III. MODIFICACIONES: 
l. REGISTRO MERCANTIL: ORGANIZACIÓN. 2 SUJETOS INSCRIBIBLES. 3. SOCIEDADES 
ANóNIMAS 4. SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. S. SOCIEDADES COLECTI­
VAS Y COMANDITARIAS. 6 SoCIEDADES ESPECIALES Y OTRAS ENTIDADES. 7. TRANSFOR­
MACIÓN, FUSIÓN Y ESCISIÓN. 8. DISOLUCIÓN. 9 SOCIEDADES ESPECIALES Y OTRAS 
ENTIDADES. 10. OTRAS FUNCIONES DEL REGISTRO MERCANTIL. 1 J REGISTRO MER­
CANTIL CENTRAL 12. BOLET!N OFICIAL DEL REGISTRO MERCANTIL. 13 DISPOSICIO­
NES TRANSITORIAS, ADICIONALES y FINALES.-IV. INSTITUCIONES REGULA­
DAS POR PRIMERA VEZ: 1 SOCIEDAD UNIPERSONAL. 2. TRANSFORMACIÓN DE 
LIMITADAS EN COOPERATIVAS Y SOCIEDAD CIVIL Y A LA INVER5A. 3. REACTIVACIÓN. 
4 CESIÓN GLOBAL DEL PATRIMONIO S. PATRIMONIO SOBREVENIDO. 6. CIERRE DEL 
REGISTRO POR NO DEPOSITAR LAS CUENTAS EN EL PLAZO ESTABLECIDO.-V. CIERRE 
DEL REGISTRO: l. INTRODUCCIÓN. 2. SuPUESTOS: 2.1. Cierre respecto a su¡e­
tos no mscntos 2.2 Por cambio de domrczlio. 2.3. Por mcwnplimze11to de 
obltgaciones tributarias. 2.4. Por no constar los acuerdos en acta notanal 
2.S. Por transfomzactóll. 2.6. Por fuszón. 2.7. Por disoluczón. 2.8. Por no 
depositar las cuentas aprobadas· a) Presupuesto del cieiTe. b) Plazo para 
depositar las cuentas o JUStificar su no aprobación e) La prescripción del 
cieiTe d) La sanción económica. e) Efectos del cien·e. 2.9. Por cambw de 
denommacrón. 2.1 O. Por falta de adecuacrón a nonnatzva vzgente. 2.1 1. Para 
entidades que ha11 quedado fuera del regzstro. 2.12. Para buques y aerona­
ves.-VI. SOCIEDAD UNIPERSONAL: l. INTRODUCCióN. 2. CoNCEPTO. 3. DE­
RECHO COMPARADO. 4. DERECHO COMUNITARIO. S. DERECHO INTERNO 6. CONSTI­
TUCIÓN Y CONSTANCIA DE LA UNIPERSONALIDAD 7. RÉGIMEN DE ACUERDOS 
8. GARANTIAS A TERCEROS. 9. UNIPERSONALIDAD SOBREVENIDA. 10. DERECHO TRAN­
SITORIO. 1 l. REGULACIÓN DE LA SOCIEDAD UNIPERSONAL EN RELACIÓN AL REGISTRO 
MERCANTIL-VII ANALISIS CRITICO Y CONCLUSION· l. Necesidad del 
nuevo Reglamento. 2 Deficiencias. 3. Conclusión -VIII. BIBLIOGRAFIA 
BASICA 

RJEVJ[§'fA JUIIUlllliCA DlE CA'fAlLliJÑA 
Número 4 (1997) 

«La nueva regulación procesal de la prisión preventiva••. por JAUME ALONSO­
CUEVILLAS SAYROL, pág. 921. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION: 1.1. LA MODIFICACIÓN DEL RÉGIMEN PROCESAL DE LA 
PRISIÓN PREVENTIVA OPERADA POR LA LEY ORGÁNICA DEL TRIBUNAL DEL JURADO 
1.2. PRECEPTOS MODIFICADOS 1.3. OBJETO DEL PRESENTE TRABAJO -2. VALORA­
CION CRITICA DE LA REFORMA: 2.1. CoNVENIENCIA. 2.2. OPORTUNIDAD 
2 3. CoRRECCióN TÉCNICO-JURlDICA.-3. SUPUESTOS EN LOS QUE PROCE­
DE CELEBRAR LA AUDIENCIA. DISTINTAS HIPOTESIS LEGALMENTE 
CONTEMPLADAS.-4. PRIMERA HIPOTESIS LEGAL (ART. S04 BIS 2 
LECrim): DETENIDO PUESTO A DISPOSICION JUDICIAL: 4.1. SuPuEsTo 
GENERAL. 4.2 SUPUESTOS PARTICULARES: 4 2.1. Detenczón debida a una previa 
orden judiczal de przsrón 4.2.2. Detenrdo en lugar dzferente al del Juez que 
deba conocer. 4.2 3. lmpostbilidad de celebraczón de la audiencia. 4.2.4 Su­
puestos de secreto swnanal-S SEGUNDA HIPOTESIS LEGAL (ART. S39 
LECnm): MODIFICACION DE LA SITUACION PERSONAL DEL IMPUTA-
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DO DURANTE EL CURSO DE LA CAUSA. 5.1. AGRAVAMIENTO DE LA SITUA­
CIÓN PERSONAL DEL IMPUTADO" 5.1.1. Agravamiento de la SitUación persona/ de/ 
Imputado a petición de parte acusadora. 5.1.2 Agravamiento de la sztuac1ón 
personal del Imputado decretado de oficzo 5.2. MEJORA DE LA SITUACIÓN PER­
SONAL DEL IMPUTADO -6. SUJETOS. 6.1. EL 0RGANO JUDICIAL. 6.2. EL MINISTE­
RIO fiSCAL (Y, EN SU CASO, DEMÁS ACUSACIONES PERSONADAS). 6.3. EL IMPUTADO (Y, 
EN su CASO, DEMÁS DEFENSAS PERSONADAS) -7. PROCEDIMIENTO: 7 l. CONVO­
CATORIA DE LA AUDIENCIA. PLAZO. 7.2 DESARROLLO DE LA COMPARECENCIA: CONTE­
NIDO: 7 .2.1. Alegaczones. 7 .2.2. InstrucciÓn «probatoria» Ob¡eto. Medios 
Proced1m1ento. Denegación de d1lzgencias probatorias. 7.2.3. Cm1clusiones. 
7 3. DocuMENTACióN DE LA AUDIENCIA -8. RESOLUCION: PLAZO. FoRMA. Mo­
TIVACióN.-9. RECURSOS. 

<<La segunda refonna laboral de los años noventa», por MANUEL R ALARCÓN 
CARACUEL, pág. 957 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-2. EL ACUERDO INTERCONFEDERAL 
PARA LA ESTABILIDAD DEL EMPLEO Y SU TRADUCCION NORMATI­
VA: A) RASGOS GENERALES DEL ACUERDO. B) LAS INNOVACIONES PRINCIPALES DEL 
REAL DECRETO-LEY 8/1997, DE 16 DE MAYO, DE MEDIDAS URGENTES PARA LA MEJORA 
DEL MERCADO DE TRABAJO Y EL FOMENTO DE LA CONTRATACIÓN INDEFINIDA C) EL 
CONTENIDO DEL DECRETO-LEY 9/1997, DE INCENTIVACIÓN ECONÓMICA A LA CONTRA­
TACIÓN INDEFINTDA.-3. EL ACUERDO INTERCONFEDERAL SOBRE NEGO­
CIACION COLECTIVA -4. EL ACUERDO INTERCONFEDERAL SOBRE 
COBERTURA DE YACIOS. 

«Actuación dañosa de los grupos», por RJcARDO DE ANGEL YAGUEZ, pág. 975. 

SUMARIO· l. OBJETO DE ESTE ESTUDIO.-II EL DAÑO CAUSADO POR 
EL MIEMBRO INDETERMINADO DE UN GRUPO -III. CASO EN QUE 
LA VICTIMA DEL DAÑO CAUSADO POR UN PRODUCTO DEFECTUOSO 
NO PUEDE ESTABLECER LA IDENTIDAD DEL FABRICANTE. 

«Urbanismo, propiedad y competenCias autonómicas», por JoRDI ABEL FABRE, 
pág. 1007. 

SUMARIO: INTRODUCCION.-1. RATIO DECIDENDI: 1.1. CUESTIÓN PREVIA: 
1.1.1. Límite materzal de la Ley de Presupuestos Generales del Estado y va­
lidez de /a prórroga de /a de/egació11 legislativa. 1.2. CUESTIONES COMPETENCIA­
LES: 1.2 l. Alcance de la competencza del artículo 149.1 1 CE. 1.2 2. Caren­
Cia de competencia del Estado para introducir categorías competencia/es no 
previstas constitucionalmente. 1 2.3. Falta de título competencia/ del Estado 
para d1ctar normas supletorias en materia de urba111smo -2. CONSTITU­
CIONALIDAD DE LA CONCEPCION DEL DERECHO DE PROPIEDAD 
INTRODUCIDA POR LA LEY 811990, DE 25 DE JULIO· 2.1. CONTENIDO DEL 
URBANISMO. 2.2. fACULTAD DEL ESTADO PARA PLASMAR UNA CONCEPCIÓN DEL DERE­
CHO DE PROPIEDAD URBANA, Y ANÁLISIS DE LA QUE CONFORMA LA LEY 8/1990.-
3. REGIMEN COMPETENCIAL RESPECTO A LA PROPIEDAD URBANA 
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Y AL URBANISMO. 3.1 CoMPETENCIAS ESTATALES REFERENTES A LA PROPIEDAD 
URBANA 3.2. COMPETENCIAS ESTATALES EN MATERIA DE PLANIFICACIÓN. 3.3. COMPE­
TENCIAS ATRIBUIDAS EN EXCLUSIVA AL LEGISLADOR AUTONÓMICO EN URBANISM0.-
4. PARTICIPACION DE LOS PARTICULARES EN LA GESTION URBA­
NISTICA: 4 l. EVOLUCIÓN LEGISLATIVA. 4.2. PRONUNCIAMIENTO DEL TC.-
5 INCIDENCIA DE LA STC 61/97 EN LA LEGISLACION URBANISTICA 
CATALANA.-6. EFECTOS DE LA STC 61/97 EN EL TIEMPO: 6.1. Doc­
TRINA EN NUESTRO SISTEMA CONSTITUCIONAL. 6.2 ACTOS, ACUERDOS, RESOLUCIONES 
Y SENTENCIAS QUE HAYAN GANADO FIRMEZA: 6.2.1. De índole genera/. 6.2.2. De 
carácter SOI1C!Onador. 6.3. ACTOS, ACUERDOS O RESOLUCIONES DE APLICACIÓN 
6.3 .1. Actos aplicativos de índole general. 6.3.2 De índole individual. 
6.4. PROCEDIMIENTOS EN CURSO A 25-4-97· 6.4.1. ProcedimientOS instruidos 
pendientes sólo de resolució11. 6.4.2. Procedimientos en tramitación. 
6.5. CONCLUSIÓN. 

«Al voltant de l'oposició del deudor basada en la falta de citació a executru», 
por JOSÉ BONET NAVARRO, pág. 1035. 

SUMARJO: I. ELS ACTES DE COMUNICACIO I EL DRET DE DEFENSA. 
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL-H. REQUISITS DE LA CITACIO 
A EXECUTIU I LA SEVA INFRACCIO. JURISPRUDENCIA DEL TRIBU­
NAL SUPREM I L'ANOMENADA JURISPRUDENCIA MENOR: l. LA IN­

FRACCió DE LES FORMALITATS LEGALMENT PREVISTES. 2. LA PRODUCCIÓ D'INDE­
FENSió.-I!I TERMINI PER A L'AL-LEGACIO DEL MOTIU D'OPOSICIO 
PREVIST A L'ARTICLE 1.467,3 LEC: l. INICI DEL PERIODE AL QUAL POT AL 
LEGAR-SE. 2. PRECLUSIÓ QUAN ES TRACTA DE LA VIA ORDINARIA I EN L'APRECIACIÓ 
D'OFICI. 3. PRECLUSIÓ QUAN ES TRACTA DELS MITJANS EXTRAORDINARIS.-IV. LA 
FALTA DE CITACIO A EXECUTIU I EL PROCES D'EMPARA CONSTITU­
CIONAL-V. EFECTES DE L'ESTIMACIO. 

<<Encuadramiento de los admimstradores de sociedades de capital en el régi­
men general de la Seguridad Social», por RICARDO CABANAS TRE.JO y FRANCIS­
co TusouETs TRIAs DE BES, pág. 1057 

SUMARJO. l. PRESENTACION DEL TEMA Y PROPOSITO DEL TRABAJ0.-
2. MARCO NORMATIVO DE REFERENCIA -3. BREVE PERSPECTIVA 
HISTORICA.--4. SUPUESTO DE HECHO Y ALCANCE DE LA STS DE 29 
DE ENERO DE 1997.-5. LA NOCION DE CONSEJERO EJECUTIVO Y 
LA NOTA DE DEPENDENCIA.-6 LA PARTICIPACION EN EL CAPITAL 
SOCIAL COMO DATO DECISIVO PARA VALORAR LA AJENIDAD EN LA 
PRESTACION DEL TRABAJ0.-7. IMPROCEDENCIA DEL ENCUADRA­
MIENTO EN EL RETA.-8. AUTONOMIA DEL REGIMEN DE COBERTU­
RA DE LA SS FRENTE AL AMBITO APLICATIVO DEL DERECHO LABO­
RAL-9. LOS ADMINISTRADORES SOCIALES Y EL RGSS.-10. UNA 
APROXIMACION PROSPECTIVA.-11. CONCLUSIONES EN EXTRACTO. 
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REVII§'FA JE§JPAÑOJLA ][))JE DJERECHO li:N'FJERNACJIONAJL 
Número 2 (Julio-Diciembre 1996) 

«El Tribunal para la antigua Yugoslavia y el desaiTollo del Derecho Interna­
cionaJ,, por CARLOS R. FERNÁNDEZ LIESA, pág. 11. 

SUMARIO: l. HECHOS Y ANTECEDENTES.-II. REGIMEN DEL EJERCICIO 
DE LAS COMPETENCIAS DEL CONSEJO DE SEGURIDAD: A) LIMITES 
JURfDICOS A LA DISCRECIONALIDAD DE ACTUACIÓN SOBRE LA BASE DEL ARTICULO 39 DE 
LA CARTA. B) ALCANCE DE LAS MEDIDAS QUE SE PUEDEN ADOPTAR (ART 41) -
III. CONTROL DE LA LEGALIDAD DE LOS ACTOS DEL CONSEJO DE 
SEGURIDAD. A) ALCANCE DEL CONTROL B) LIMITES AL CONTROL.-IV. NATU­
RALEZA DEL CONFLICTO Y DERECHO INTERNACIONAL HUMANITA­
RIO -V DERECHO DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL· 
A) NORMAS QUE REGULAN LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL PENAL. B) MECANIS­
MOS PARA EXIGIR LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL PENAL INDIVIDUAL­
VI. RELEVANCIA DE LA DECISION. 

«Naturaleza y evoluciones de los pnncipios fundamentales del Derecho Inter­
nacional», por MARTfN C. ORTEGA CARCELÉN, pág. 45. 

SUMARIO: l. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LA SOCIEDAD 
INTERNACIONAL-H. EL PROCESO DE CREACION DE LOS PRINCI­
PIOS FUNDAMENTALES.-III. LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS 
FUNDAMENTALES.-IV. NECESIDAD DE UNA NUEVA FORMULACION 
DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES.-V. LA VIA IDONEA ES UNA 
DECLARACION DE LA ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS.­
VI. OPCIONES MAXIMALISTA Y MINIMALISTA A LA HORA DE PREPA­
RAR UNA NUEVA DECLARACION.-VII. CONCLUSION: HA LLEGADO 
EL MOMENTO DE UNA NUEVA DECLARACION SOBRE LOS PRIN­
CIPIOS. 

«Punitrve damages y su notificación en el contexto del Convemo de la Haya de 
15 de octubre de 1965», por MARTA REQUEJO IsiDRO, pág. 71. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-JI. NATURALEZA DE LOS PUNITIVE DA­
MACES Y SU INCLUSION EN EL AMBITO MATERIAL DEL CONVENIO 
DE LA HAYA SOBRE NOTIFICACION: A) DEFINICIÓN DE LOS PUNITIVE DAMA­

CES Y ESTADO DE OPINIÓN ENTRE LA DOCTRJNA EUROPEA: a) Definición: a') estado 
de opinión en Europa sobre el carácter de los pumtive damages: ú La 
doctiina española. B) CALIFICACIÓN DE LOS PUN/TJVE DAMAGES E INTERPRETACIÓN 
DEL ARTICULO 1 DEL CONVENIO DE LA HAYA. b) Interrelación de las operacio11e5· 
b') En cuanto a la calificación: Ji} Interpretación del artículo 1 del Con­
venio C) FIN Y OBJETIVOS PROPIOS AL CoNVENIO DE LA HAYA. EN ESPECIAL, EL 
OBJETIVO DE INFORMACIÓN Y LA PROTECCIÓN DEL DEMANDADO, Y PUNIT/VE DAMAGES.­

lll. LA DENEGACION DE LA SOLICITUD DE NOTIFICACION POR CON­
TRARIEDAD CON El ARTICULO 13 DEL CONVENIO: A) INTRODUCCióN 
B) EL ALCANCE RESTRINGIDO DEL ARTiCULO 13.1 DEL CONVENJO C) LA CONSTITU-
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CIÓN COMO LIMITE A LA POSIBILIDAD DE NOTIFICACIÓN DE UNA DEMANDA DE PUNIT/VE 
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