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ESTUDIOS 





El procedimiento extrajudicial de 
realización de la hipoteca. 

Su viabilidad (*) 

SUMARIO· l. ESENCIA DE LA HIPOTECA -II. CARACTERES DEL PROCEDI­

MIENTO EXTRAJUDJCIAL.-III. LIMITES: l. EL PROCEDIMIENTO TIENE QUE 

SER PACfADO: a) Que se estipule la SUJeción al procedimiento (art. 234 1 y 2). 
b) Debe constm en cláusula separada e) 6 EI pacto ha de constar en la nusma 
escntura de constitUCIÓn? 2 EL PACfO HA DE CONTENER LAS SIGUIENTES CIRCUNS­

TANCIAS 3. LA EJECUCIÓN EXTRAJUDICIAL SÓLO PODRÁ APLICARSE A LAS HIPOTECAS 

CONSTITUIDAS EN GARANTÍA DE OBLIGACIONES CUYA CUANTÍA APAREZCA INICIALMENTE 

DETERMINADA (ART. 235 RH).-IV. DIFERENCIAS CON LA REGULACION 

ANTERIOR A 1992.-V LEGALIDAD DEL PROCEDIMIENTO· l. LEGALI­

DAD DE LA REFORMA REGLAMENTARIA 2. EL CONTROL NOTARIAL DE LA REALJZACIÓN DE 

LA HIPOTECA Y LA CONSTITUCIÓN. 3. LA RETROACfiVIDAD ESTABLECIDA EN LAS DISPO­

SICIONES ADICIONAL Y TRANSITORIA 

El Código Civil al permitir la realrzación de la prenda mediante su ena­
jenación en subasta pública ante Notano y sin necesidad de pacto previo, 
recogió lo que constituye la esencia de los derechos de garantía: la posibili­
dad que se bnnda al acreedor de cobrar su crédito sin la colaboración del 
deudor, mediante la realización del valor de la cosa gravada, procurando por 
acto propio la cantidad que le corresponde. 

La evolución de las figuras de garantía real se produce en un doble sen­
tido: en el de alcanzar, por un lado, un medio que confiera al acreedor segu­
ridad suficiente y, por otro, en el de recortar el excesivo poder que pudiera 
derivarse de facultades desproporcionadas, para evitar abusos en su ejercicio 
(prohibición de pacto comisario y control de la enajenación que permita la 

(*) Este trabaJO se publicó en la Rel'lsta de Derecho Pnvado en 1993. Dada la 
Importancia y actualidad de los problemas planteados se publica ahora de nuevo en esta 
Revista. a solicitud expresa del autor. 
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obtención de un precio justo); y se llega con la hipoteca, quizá por influencia 
del Derecho gem1ánico, al máximo rigor, al limitarse el cauce de la realiza­
ción hipotecai ia a la vía de ejecución JUdicial ( 1 ). 

Y así, la Ley Hipotecaria en su artículo 133 sólo admitiÓ esta posibilidad. 
Y por ello antes del Código Civil, como señala RocA (2), a nadie se le había 
ocurrido pactar un procedtmiento extrajudictal. 

Pero publicado dicho Cuerpo legal -añade el mismo autor- empezó a 
estipularse en las escnturas este últtmo procedimiento de realización de la 
hipoteca. Y aunque la validez de dicho pacto fue discutida, tanto el Tribunal 
Supremo como la Dirección General de los Registros admitieron el pacto y 
el procedimiento (3). 

El Reglamento Hipotecario de 1915 acogió su posibilidad y reguló en 
el artículo 201 los trámites básicos del proceso, pero excluyendo su aplica­
ción cuando extstieran terceros con título inscrito antes de la nota marginal 
establecida en dicho precepto (4). Y la Ley Hipotecaria actual consagra ex­
presamente su validez y tambtén su eficacia frente a tercero, en el artícu­
lo 129, párrafo segundo, remitiendo al Reglamento la regulación de los trá­
mites. 

El Reglamento Hipotecario de 194 7 reguló minuciosamente el procedi­
miento extraJudicial en los artículos 234, 235 y 236. 

La doctrina prestó escaso interés a esta innovación. Y un autor como LA 
RICA manifestaba la escasa simpatía hacia tal procedimtento sobre todo por la 
posibilidad de aplicarlo en caso de existtr terceros, considerando que supone 

(1) Como señala RocA SASTRE, Derecho H1p01ecario, tomo IV. 2, pág 1000, en 
Derecho romano, si b1en 1mperaba la proh1bic1ón del pacto commissorwm, no obstante se 
facultaba al acreedor para proceder por sí a la venta de la cosa pignorada, caso de 1mpago 
del crédno garantizado, e incluso se perm1tió que el mi~mo acreedor quedara dueño de 
la cosa por el valor esumado en el momento del vencimiento del débito y abonando la 
diferenc1a: fórmula que pasó a la~ Partidas 

Pero frente a esta corriente se encuentra otra de Derecho germámco, reflejada en la 
ediCión latina del Fuero Juzgo y en el Fuero Real, quenéndose ver una expres1ón de la 
misma en el artículo 133 de la pnmuiva Ley H1potecana. el cual sólo preveía una eje­
cución jud1cial. 

(2) Oh. C/1 , pág. 1000. 
(3) Sentencias de 21 de octubre y 3 de nov1embre de 1902, y ResoluciOnes de 28 de 

nov1embre de 1893 y 2 de JUnio de 1914, entre otras. 
(4) Lo que fue objeto de crítica por la doctnna, al concederse así un arma al deu­

dor para mulllizar con una venta o h1poteca Simulada un derecho consagrado en un pacto, 
que de este modo surtía sólo efectos personales y no respecto de terceros, por Jo que 
resultaba inútil hacerlo constar en el Registro. Era el espectro del pacto de com1so que 
impres10nó al legislador, pero 111 en el pacto de retro -se d1jo- ni en la compraventa 
con pacto com1sono. se adoptaban tales limitaciones, a pesar de que en el fondo era 
semejante la SitUaCIÓn a la de este proced1miento, RocA, oh cit .. 1. IV, vol 2, pág. 1004, 
nota 4 
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un nesgo de desnaturalizar la función notarial, obligándola a mvadir campos 
acotados hasta ahora a la función judicial (5). 

En la realidad no ha tenido éxito y ha Sido muy poco utilizado. La posi­
bilidad de suspender el procedimiento ante cualquier oposición formulada en 
juiciO declarativo (art. 236 RH) y el rígido sistema de doble subasta con 
sujeción al mismo tiempo, lo hicieron prácticamente inoperante. Y quedó 
como una reliquia legal, olvidado por la doctnna y arrinconado en la práctica. 

Esta inoperancia y la necesidad de descongestionar la Administración de 
Justicia, cuyo colapso podría poner en peligro el dinamismo que la economía 
exige, sobre todo en un sector básico como es el de la vivienda, motivó la 
revisión del procedimiento extraJudicial mediante Decreto de 27 de marzo de 
1992. Cuyo propósito -como dice el Preámbulo- no ha sido otro que el de 
arbttrar un dispositivo viable, equilibrado y seguro que ofrezca un cauce 
alternativo para la sattsfacctón del acreedor. 

Se da así nueva redacción a los artículos 234, 235 y 236 del RH con la 
fmalidad de remover los obstáculos procedimentales que pudieran constreñir 
la expansión del crédito territorial. 

Pero esta nueva regulación plantea una sene de problemas, no ya funcio­
nales, derivados de la redacción de aquellos preceptos y de los mecanismos 
técnicos a los que acude el legislador, sino de vtabilidad misma del procedi­
miento. 

Al análisis de estos últtmos va dirigido este trabajo. 

l. ESENCIA DE LA HIPOTECA 

A) Para entender el significado o trascendencia del llamado procedi­
miento extrajudicial de ejecución hipotecana, conviene, a mt juicio, dejar 
claro cuál es la esencia de la hipoteca. 

La evolución histórica de la obligación nos muestra una tendencia a se­
parar la vinculación personal del deudor y la responsabilidad por el incum­
plimiento, concretada ésta sobre el patrimonio del deudor y centrando en ella 
la coactividad o efectividad de la obligación, con lo que se conseguía así 
compatibilizar la libertad individual con la seguridad de las transacciones 
económicas. Si el deudor no cumple, el acreedor ha de quedar mvestido con 
la facultad de tratar de sattsfacer el mtsmo interés con un acto de su imciativa 

(5) Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, págs 249 y sig~ Y añadía que 
de la regulación mmucwsa y acenada parece adivu;arse algo así como un oculto deseo 
de que tal procedimiento carezca de frecuente aplicación práctica. Y auguraba que los 
propiOs Notanos serían los pnmeros en aconseJar a los contratantes que no pacten ese 
procedimiento, no sólo por el personal mterés de los fedatanos, compelidos a funciones 
aJenas a su mimsteno, smo también de los deudores, y quizá también de los acreedores. 
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o por lo menos con un acto oficial producido a su instancia, como señala PuiG 
BRUTAU (6). 

Esta posibilidad o poder coactivo, en las sociedades organizadas, tiene 
que realizarse judicialmente, es decir, por medio de órganos jurisdicciOnales, 
y a través de un procedimiento, que es el proceso de ejecución (7). Y afecta 
a todo el patrimonio del deudor que responde, como dice el artículo 1.91 1 
del Código Civil, del cumplimiento de las obligaciOnes, constituyendo así 
algo mherente al crédito mismo. 

Sm embargo, esta responsabilidad genérica no resulta suficiente para tu­
telar eficazmente el interés del acreedor, que puede fru~trarse por el deudor 
simplemente enajenando bienes o contrayendo nuevas deudas. Además 
--como dice CASTÁN- interesa al Derecho más todavía que asegurar el cum­
plimiento forzoso con intervención de los órganos judiciales, procurar que se 
produzca la satisfacción voluntaria nonnal del crédito (8). 

Aparecen así las garantías de la obligación como modos específicos de 
reforzar la posición jurídica del acreedor, ampliando su ámbito de poder, 
añadiendo --como dice DíEZ-PICAZü-- un nuevo derecho subjetivo o una 
nueva facultad que se yuxtapone al derecho de crédito (9). 

Entre estas garantías está la hipoteca, que constituye la forma más evolu­
cionada y eficaz, como veremos a continuación. 

En un pnmer momento se acude a la transmisión de la propiedad con 
fines de garantía (fiducia cum creditore). Con todos los inconvenientes de las 
titularidades excestvas, en la medida que factlitan el abuso por el acreedor, 
que goza de facultades desproporcionadas ( 1 0). 

Tales inconvenientes se corngen mediante el instituto de la prenda, y la 
garantía se apoya en la entrega de la posesión, que tiene, en principio, tan 

(6) Fundamentos . .. t. 1, vol. 2.". 1959, pág. 49 Añade este autor que ello no 'igni­
ftca que tal poder le haga t1tular de un derecho real sobre los bienes del obligado. y sólo 
sucederá así cuando se haya const1tu1do prevmmcnte y de manera expresa en garantía de 
la obligación. 

(7) DfEZ-PICAZO, Fundamemos .... vol. 1 ". pág. 734. 
(8) Derecho Cll'll. l. m. 1959, pág. 96. 
(9) Oh. cit . pág. 571. 

( 1 O) Como dice ROCA SASTRE, Derecho Htpotecano. 1968, t IV, vol. l.", pág 123, 
las épocas pnmiuvas son de gran simphc1dad. En el Derecho romano antiguo. que des­
conocía el msututo prendario, las necestdades de garantizar realmente el cumplimiento de 
una obltgac1ón debían saltsfacerse mediante la f1duCia cum cred11ore, o sea, cun la trans­
miSIÓn de una cosa al acreedor, pero tan sólo a los fmes de garantía, y cuando el deudor 
no cumplía, la propiedad de la cosa transmiltda sub jtducta se hacía defmiltvamente del 
acreedor (comn11ssum), con lo que se producían consecuencias excesivas e injusta> 

En el Derecho germámco -d1ce WOLF, Tratado de Derecho Ctvil. t. 111, 2.", 1970. 
pág. 178- es dudoso que se haya partido de una garantía real por transm1s1Ón de la 
propiedad En cambio, en el Derecho mmobiliano inglés la tnslituc¡ón del mortgage se 
ha desarrollado como una pura transmisión de garantía sm ces1ón de la posesión 
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sólo carácter coacttvo, pues el acreedor, al retener la posesión de la prenda, 
priva de la cosa al pignorante y le fuerza a cumplir o hacer cumplir la obli­
gación para poder recuperar el bien del que se ve privado ( 11 ). 

Pero con la prenda se producía un debilitamiento de la postctón del acree­
dor, que sólo podía retener la posesión. La evoluctón de esta figura ttende a 
corregir t<)-1 deficiencia mediante la concesión al acreedor de medios de auto­
satisfacción del crédito a través de dos vías: el pacto comisorio y el pacto de 
l'endendo. El pnmero tenía el peligro de provocar ennquecimtento mjusto, y 
por eso el Emperador Constantino prohibió la utilizactón de la /ex commis­
soria con ese fin. Quedó entonces como resorte único para fortalecer la po­
stción del acreedor pignoraticio el ius vendendi, y el pacto que lo establecía 
se hizo tan frecuente que la JUrisprudencia de fines del stglo II d.C. llegó a 
constderarlo como elemento natural de la prenda ( 12). 

Pero el desplazamiento posesorio planteaba en muchos casos serios incon­
venientes para el deudor, por lo que se generaltza la posibtlidad de la prenda 
sin posestón (p1gnus conventum o hipotheca) en la que la entrega de la po­
sesión se difiere hasta que la obligación se incumple, a fm de proceder a su 
venta (13 ). 

La garantía quedaba así reducida al derecho concedido por el pacto de 
vendendo, y la esencia de la hipoteca fijada en el 1us vendendi. que el acree­
dor podía ejercitar, si bien debía devolver el superfluum del precio obteni­
do ( 14). 

En la evoluctón de la hipoteca el último paso lo representa la sustttución 
de la posestón necesana para la venta por la publictdad regtstral, en una fase 
avanzada, que permite la enajenación aséptica, sin entrega de la posesión, 
gracias a los mecantsmos registrales de publicidad y a la protección de los 
mtereses en JUego mediante el control estatal de aquella enajenación. 

B) La htpoteca aparece hoy ya conformada sobre la base del IUS venden­
di, y su esencia radica en ese derecho que el acreedor ttene de proceder a la 

(11) En este sent1do, AL\ARO D'ORs, Derecho pnvado romano, 1698, págs. 386 y 
388, qu1en añade que el acreedor llene la posesión pretoria y el p1gnorante comete un fur­
rum possesstoms s1 sustrae la prenda El pignorante tiene la posesión civil, pero el acreedor 
p¡gnoratiCIO adqu1ere tamb1én un derecho de garantía Similar a un derecho real Lo que se 
da en la daflo ptgnons es sencillamente la garantía y no la cosa m1sma en propiedad. 

( 12) D'ORs, oh cit . pág 389. 
(13) Desde la pnmera mnad del siglo 1 a.C. se concedió al prop1etario arrendador el 

inlerdtuum Sa/vwnum para prohibir que los objetos introduc1dos en la fmca, que queda­
ban afecto~ en garantía del pago de las rentas. se ret1rasen de ella El mterd1cto se 
completó con una acción ( acrto Servtana) contra el que 1mp1d1era que el acreedor tomara 
poses1ón de la cosa para proceder a su venta. D 'ORs, oh ca .. pág 391. 

(14) Aunque el acreedor vende sm ser propietano puede hacerlo válidamente porque 
tiene autorización del p1gnorante. pero la venta solía hacerse sm asum1r la responsabilidad 
por ev1cción. D'ORs, oh clf., pág. 388, nota 13. 
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venta del bien sobre el que recae la garantía. Se trata de un señorío sobre la 
cosa que la sujeta frente a todos y que constste en la realización de su valor, 
a través de su enajenación. 

El derecho de enaJenar la cosa hipotecada es el centro de energía de la 
hipoteca, su núcleo, su esencia. Y en tal posibiltdad reside también su utili­
dad: frente al Incumplimiento de la obltgación, el acreedor no necesita acudir 
a la ejecuctón forzosa sobre el patrimonio del deudor, con los problemas 
judiciales que plantea tanto de concreción de la cosa como de determinación 
de la obltgación misma, además de los riesgos que la responsabilidad gené­
rica conlleva en el caso de enajenaciOnes o sobredeudas del obltgado. Le 
basta al acreedor realtzar la garantía, vendiendo la cosa, en virtud de un 
derecho específico y pactado, que es la hipoteca, y sin necesidad de acudir a 
la activación de la responsabilidad patrimonial universal. El acreedor realiza 
así una «ejecución» pactada, que no forzosa. 

Ahora bien, en el desarrollo y evolución de la hipoteca se manifiesta una 
tendencia a rodear de cautelas la realización o enaJenación, que impidan 
abusos por el acreedor, y que concluyen en la exigencia de someter la venta 
a control público: ha de realizarse con intervenctón del Estado. 

La Ley Hipotecaria de 1861 no señalaba un procedtmiento especial para 
la eJecuctón. La Ley de reforma de 1909 estableció el procedimiento judtcial 
sumario, y en el artículo 126 aludía al ejecutivo ordinario cuando se dirigía 
contra un tercer poseedor. El RH de 1915, como hemos visto ya, reguló el 
procedimiento extrajudtcial. 

La Ley Hipotecaria actual se refiere al procedimiento ejecutivo ordinano 
en el artículo 126, regula el procedtmtento típico de eJecución hipotecaria, el 
judicial sumario, en los artículos 129 a 132, y admite en el artículo 129 que 
se pacte un procedimiento extrajudicial para hacer efectiva la acción hipote­
cana. 

Nuestra Ley Htpotecaria parte de que la realtzación de la hipoteca se 
efectúa a través de una acción procesal. Y la doctrina considera que el ejer­
cicio de la acctón hipotecaria se desenvuelve a través del correspondiente 
procedimiento de ejecución, y que es característica de nuestra legislación la 
variedad de estos procedimientos (judicial sumario, ejecutivo ordinano, ex­
trajudicial y declarativo ordinano) ( 15). 

(15) Señala RocA, oh cll .. pág. 959, que la acción real h1potecana es s1empre ma­
nifestación procesal del derecho de realizaCión de valor que la hipoteca entraña, cuyo 
valor en la fase eJecutiva se extrae de la cosa hipotecada A d1ferenc1a del Derecho 
romano, en el que se atnbuía al acreedor un derecho a mcautarse del objeto h1potecado, 
entrando en poses1ón del mismo, y pudiendo, una vez consegu1da ésta. proceder privada­
mente a la enaJenación, hoy el ius d1S1rahend1. despojado de todo elemento posesorio, 
llena exclusivamente el contenido de la acc1ón hipotecana, eJercitándolo el acreedor 
necesanamente en forma pública. 
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La relevancta de este aspecto procesal en la hipoteca provocó la duda y 
constguiente discusión acerca de si la hipoteca es un negocio de tipo sustan­
tivo o meramente procesal y también si es un verdadero derecho real (16). 

Pero el control estatal del derecho de realización de valor no debe empa­
ñar el carácter sustanttvo del mismo, que se manifiesta claramente observan­
do su ongen como derecho del acreedor a procurar por un acto propw el 
importe correspondiente. 

La esencia de la hipoteca consiste en la realización del valor de la cosa, 
a fin de que el titular pueda obtener de ella una cierta cantidad de dinero. 

Y cualquiera que sea el modo como se lleve a efecto, la realización del 
valor ha de entenderse como un derecho básico que confiere al acreedor la 
posibthdad de actuar por sí, lo que ttene especial plasticidad y signiftcación 
cuando el procedimiento es extrajudicial. 

Ahora bien, el ius vendendi, centro y fuerza de la hipoteca, ha de actuarse 
con control del Estado. Pero este control no tiene por qué ser necesariamente 
judicial: basta con que se rodee de las garantías necesarias para evitar el 
abuso y los excesos que su ejercicio pud1era provocar. El que la Ley emplee 
a tal efecto la vía de la ejecución forzosa no quiere decir que la sattsfacctón 
sea eJecución forzosa (que sea forzoso llevar por vía judicial la pretensión), 
sino sólo que ha de tener lugar en las formas de ejecución forzosa ( 17). Pero 
también, como reconce el artículo 129 de la LH, medtante el control notarial. 

(16) Así. SoHM, citado por WOLF, ob. cu, pág 190, nota 5, considera que la moderna 
hipoteca no es un derecho real porque el acreedor no se satisface a sí mismo, sino que 
es satisfecho con la intervención del E;,tado 

Desde otro punto de vista, un sector Importante de la doctnna sitúa la hipoteca en el 
campo del Derecho procesal, considerándola como negocio jurídico procesal, cuya fina­
lidad es asegurar la eficacia de la eventual ejecución forzosa y que tiene por objeto 
destinar específicamente bienes concretos a ser Objeto de tal ejecución. Máximo defensor 
de esta tesis es CARNEL!llTI. Para un estudw detallado de la misma y su crítica, puede 
verse RocA SAsTRE, ob cit , págs. 132 y sigs. 

Esta exigenCia de cooperación judicial para eJercitar el derecho sobre la cosa ha 
permitido que algún autor, como hemos visto, megue a la hipoteca el carácter de derecho 
real, ya que no puede eJercitarse directamente sobre la cu~a. sm Intervención del deudor 
o de la autoridad judicial. 

En nuestra doctrina, V ALLET considera la hipoteca como un embargo anticipado y 
voluntanamente aceptado por el deudor actual o futuro, Panorama de Derecho CIVIl, 

1963. pág. 170. 
También CÁMARA, «Notas críticas sobre la naturaleza de la hipoteca como derecho 

real>>, en RDP, 1949, págs. 377 y s•gs., considera que no estamos ante un derecho real, y 
lo que sucede es que se somete a prion la fmca hipotecada al poder de eJeCUCIÓn, sin que 
este poder ;,ea un derecho real, pues, Simplemente, se destma un bien a ser objeto de eJe­
cución. 

( 17) En este sentido, WOLF, ob cll., pág. 190, quien añade que se trata de formas 
para garantizar en cierto modo un producto JUStO y protegen contra la posibilidad de una 
enaJenación contra Derecho. El Estado actúa al serviCIO del titular, cuya acriv1dad es la 
fuerza Impulsora, al Igual que el negociO de Derecho pnvado de transmiSIÓn de un 
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Como señalan PÉREZ GONZÁLEZ y ALGUER, dentro de las variantes que la 
Ley Hipotecaria ofrece para consegUir la efectividad de la hipoteca, algunas 
presuponen la existencia de título eJecutivo (procedimiento ejecutivo y suma­
rio), otras no (procedimiento extrajudicial); unas presuponen demanda o ac­
tuación judicial y otras no ( 18). 

Pero la fuerza nuclear de la hipoteca la constituye ese derecho a ser 
satisfecho el acreedor, realizando previamente el valor de la finca, él mismo, 
mediante su venta, como claramente expresa el artículo 1.858 del Código 
Civil, al margen de la forma o control que revista dicha realizaCión. 

Por tanto, más que de una ejecución forzosa sobre el patrimomo del 
deudor por incumplimiento, se trata de ejercitar el derecho en que consiste la 
garantía hipotecaria, de vender la finca y cobrarse con su producto, aunque 
dicho ejercicio se conduzca por la vía del procedimiento de eJecución. Pero 
el ius vendend1 se actúa por el acreedor como acto propio, cualquiera que sea 
el modo como se lleve a efecto ( 19). 

Lo que se ve claro si tenemos en cuenta lo siguiente: 

l. Que en el caso de la prenda, cuya esencia es la misma que la de la 
hipoteca, que no es sino una figura desgajada de aquélla, más espuituahzada, 
como hemos visto, el Código Civil en su artículo 1.872 reconoce claramente 
que es el acreedor el que podrá proceder a la enaJenación de la cosa, SI bien 
«por ante Notario». 

2. Cuando la hipoteca se convierte en prenda de crédito o irregular, en 
caso de siniestro o expropiación de la finca, conforme al artículo 110.2 de la 
LH, y el crédito garantizado con la hipoteca está vencido, no hay eJeCUCIÓn 
sino, sencillamente. realización de la garantía mediante apropiación por acto 
unilateral. El acreedor está facultado para convertirse de poseedor alieno 
nomine en propietario. 

El acreedor podrá ejercitar y cobrar directamente el crédito que sustituye 
a la cosa hipotecada; y si la prestación consiste en metálico, aplicar ésta desde 
luego al pago de su propio crédito. Y tratándose de prenda irregular, en caso 
de incumplimiento de la obligación principal, puede ser aplicada la garantía 
al pago de aquélla (20). 

inmueble. que enlre otros requisitos exige el cumphmienlo de una pretensión de carácter 
público contra el Estado. dirigida a que se practique ·la inscnpción. 

( 18) Comentarios al Tuilado de Co~as, de WOLF, cit , pág 270. 
( 19) Así, PÉREZ GoNZÁLEZ y ALGUER, oh cll., pág. 196 
(20) Así, CASTÁN, Derecho cm/. t Il, 1957. págs. 821 y 827. Y PÉREZ GoNZÁLEZ y 

ALGUER, oh. c11., pág. 496, aclaran que en la prenda de dmero no es de ophcación el 
artículo 1.872 del Código Civil, pues la venia en la prenda !>e exige para realizar el valor, 
y el paclo comisorio se prohíbe para evitar que el acreedor pignoraticio oblenga una 
ganancia mmerccida a consecuencia de no hacerse la adjudicación previa una tasación 
pecuniaria que detem1me el valor que recibirá el adjudicalano. Ni aquello es posible ni 
esle peligro se corre en el caso de la prenda pecuniario 
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3. La misma Ley Hipotecaria remite en el artículo 129 al control nota­
rial para la realización del ius vendendi a través del procedimiento extrajudi­
cial, y, por tanto, al margen de la actuación judicial. 

Se trata, pues, del ejerctcto de un Derecho pnvado, el derecho del acree­
dor a la enajenación de la cosa htpotecada, que, al igual que en el supuesto 
de la cláusula resolutona en garantía del precio aplazado en la compraventa, 
puede efectuarse privadamente cuando así se ha pactado (21 ). 

II. CARACTERES DEL PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL 

l. Un amplio sector de la doctrina considera el procedimiento extraJU­
dicial como un proceso de ejecución pura, de la mtsma naturaleza que el 
procedimiento judicial sumario del artículo 131 de la LH, si bten sustanciado 
ante Notario. 

El procedimiento judicial sumario, mtroducido por la Ley de 1909, nació 
para favorecer la realizactón del crédito mmobiliano, proporcionando a los 
acreedores un medio fácil de efectividad del crédito hipotecario, breve, sen­
etilo y económico. Pues el jUicio ejecutivo ordinario era largo y antteconómi­
co, sobre todo tratándose de hacer efectivo un derecho real de hipoteca, cons­
tatado en el Registro, con todas las seguridades que la inscnpción 
proporciona (22). 

En esta línea de equtparactón con el procedimiento judicial sumario, se­
ñala RocA que, al tgual que en éste, se produce una simplificación del pro­
ceduniento ejecutivo ordinario, al que se le amputa la fase del jUicio ejecutivo 
propiamente dtcho, o sea, lo que es proceso de cognición, conservando sólo 
la fase de apremio o ejecución en sentido estricto, y eliminando varios trámi­
tes en este último. Se trata así de un procedtmiento especial de apremio, sin 
fase de contención, oposictón o controversia entre partes. No es un JUicio. 
sino un simple proceso de ejecución, y concretamente un procedimiento de 
realizaCión de valor en cambio de la finca hipotecada (23). 

(21) Así lo reconoce el Preámbulo del Decreto de 27 de marzo de 1992. que modi­
fica el proced1m1ento extraJUdiCial. 

(22) En e;te sentido, RocA SASTRE, ob ca., vol. II, pág. 1023, qu1en añade que había 
plena unamm1dad en considerar que el JUiciO ejecutivo ordinano, como medio para ob­
tener la realizac1ón de los créditos hipotecano;, no sólo era complicado, sino que permitía 
fácilmente al deudor de mala fe entorpecerlo con mc1dentes y su;penswnes, alargándose 
má; aún, aumentando su coste y aburriendo a los acreedores. Y la d1ficultad de cobro 
retraía a lo; prestamistas, elevándose el llpo de interés, o menaba a la suslltución de la 
h1poteca por fórmulas mucho más drásticas para el deudor, como la venta con pacto de 
retro. 

(23) Oh ca .. pág. 1024. Tamb1én GuASP, <<La eJecuc1ón procesal en la LH>>, en 
RCDI. 1941, pág. 596. cons1dera que la característica bás1ca del proced1m1ento jud1c1al 
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La mayoría de la doctrina, aun destacando la especialidad del JUdicial 
sumario, sobre todo la ausencia de fase de oposición, lo mantiene dentro del 
campo procesal, y a lo más que llega es a considerar que no se trata de un 
verdadero juicio. 

Sin embargo, las características smgulares de aquel proceso había hecho 
pensar a algún autor que su verdadera sede era la JUnsdicción voluntaria (24). 
O que no hay ejerciciO de acción en juicio, sino simplemente efectuación de 
una relación jurídica (25). 

Y es que, verdaderamente, no estamos ante una acción canalizada a 
través del correspondiente juicio, sino ante el control estatal del ejercicio 
del tus vendendt en que consiste sustancialmente la hipoteca. Como hemos 
visto al analizar la esencia de la hipoteca, el acreedor tiene varias alterna­
tivas para proceder a la venta y realización de valor del bien hipotecado: 
sujetarse a los trámites del juicio declarativo o del ejecutivo, o a los esta­
blecidos ex profeso para aquel ftn: procedin11ento judicial sumario o extra­
judicial. En estos dos últimos supuestos no hay juicio, sino control de 
legalidad del ejercicio del ius vendendi. reducido a la comprobación de la 
certeza y exigibilidad del crédito [arts. 131.2. 0 LH y 236.a).l RH], la rea­
hdad de los requerimientos y notificaciones que permitan al deudor y titu­
lares de derechos reales enterarse de que se está procediendo a la realtza­
ción de la hipoteca, y, finalmente, al control de la propia venta con el fin 
de obtener un precio JUSto. 

Tanto en el supuesto del procedimiento JUdicial sumario como en el no­
tarial, la fuerza de la misma garantía hipotecaria y el impulso de su ejecución 
o realización excluyen cualquier discusión sobre aspectos que no consten en 
la escritura o en el Registro. 

El Derecho permite que se pacte, en aras de la seguridad y sobre la base 
protectora que brinda la actuación notarial y registra(, una reducción de los 
medios normales de defensa cuando la garantía se concreta en una cosa. Y la 
enajenación a la que tiende de manera natural la hipoteca se producirá, con­
cluirá, a salvo la suspensión en los casos límite del artículo 132 de la LH, y 
sin pefJuicio de que en juicio declarativo se planteen todas las cuestiones que 
interesen al deudor y sean procedentes. 

2. El procedimiento extrajudicial es el conjunto de trámites a través de 
los cuales se canaliza el control notanal de la realización hipotecana. Y 

sumario es la ausenc1a de tramnac16n de una fase destmada a la comparecencia del 
demandado y a la aud1encta de pos1bles alegaCiones. No es que no haya conuenda o 
controversia, smo ausenc1a de un período procesal destinado a examinarla, o sea, carencia 
de fase de oposic1ón. 

(24) GARCiA FFRNÁNDEZ, «Dos cuestwnes referente~ al procedimiento Jlld1c1al suma­
rio», en RGU, 1912, II. 

(25) Así, LóPEZ DE HARO, «Accwnes del acreedor hipotecano .. ». en RGU, 1932, l. 
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ninguno de cuyos trámites exige actividad JUrisdiccional, como veremos a 
continuación. 

a) Para que el procedimiento se inicie basta que se compruebe la certeza 
y exigibilidad del crédito garantizado con la hipoteca [art. 236.a).l RH]. 

Y esta acreditación o comprobación se apoya únicamente en datos feha­
cientes: escritura de constitución de hipoteca (fe pública notanal) y certifica­
ción registra! (fe pública registral) (26). 

El requirente entregará al Notario la escritura de constitución de hipoteca 
con nota de haberse inscrito. Y si no pudiese presentarse la escritura inscrita, 
deberá acompañarse con la que se presente nota simple del Registro de la 
Propiedad que refleje la inscripción, dice el artículo 236.a).2 del RH (27). 

Y, luego, el Notario, sr estima cumplidos todos los requisitos para la 
viabilidad del procedimrento extraJudicial: pacto con las circunstancias del 
artículo 234 del RH, obligaciones cuya cuantía aparezca inicialmente deter­
minada (art. 235 RH) y la propia competencia notanal (art. 236.1 RH), 
además de los ya señalados de la certeza y exigrbilidad del crédito y canttdad 
exacta objeto de la reclamación [art. 236.a).l RH], solicitará certificación 
registra/ en la que conste entre otros extremos, la inserción literal de la 
inscripción de la hipoteca en los términos en que esté vigente (28). 

Y en vista a la certificación del Registro decidtrá si continúa el procedi­
miento. 

(26) Lo que no está en la escritura o en el Regrstro de la Propredad no llene rele­
vancia a los efectos de la reahzacrón. 

(27) Sólo en relacrón con lo~ intereses, en el ca~o de créditos con mterés vanable, 
admire que se acrediten con el documento o documentos que permitan determmarlo con 
exactitud. Documentos que unas veces serán ofrc1ales (Boletín Oficial) y otras meras 
cenif1cacwnes bancanas. Pero en todo caso se trata de cantidades acce~orias y documen­
tos que gozan de senedad y cred1bll1dad suficientes. 

(28) Es la certif1cac1ón reg1stral la que permitirá completar los datos necesarios para 
calif1car la viab1lldad del proced1m1ento, pues dado el carácter constitutiVO de la hipoteca, 
las prórrogas y modificaciones en general, e mcluso la prop1a Ieg111mación para imciarlo, 
si ex1ste ces1ón del crédito h1po1ecario, por ejemplo, sólo podrá detectarse con la certi­
ficación reg1stral. 

Por eso RocA, en relac1ón con el procedimiento JUdicial sumano, decía que la ex1gen­
c1a de presentar la escnlura no se aviene con la base fundamentalmenle reg1stral de d1cho 
proced1m1ento, umdo al carácter constitutivo del derecho de h1poteca, y que debería 
bastar que se acreditara la existencia reg1stral de la hipoteca que acude a la eJecución, lo 
que concordaría con el criteno que pres1de el artículo 41 de la LH, ob. cu, pág. 1040. 

Es cierto lo que dice RocA. pero no sobra, a mi JUiciO, que se presente tamb1én la 
escntura, que pud1era reflejar datos que todavía no han llegado al Registro, s1 se cumple 
lo que dispone el Reglamento Notanal sobre coordmac1ón de escnturas, y que pudieran 
ser dec1sivos para paralizar el procedimienro. 

En todo caso, el Notano, para segUir el proced1m1ento ha de analizar la escntura y 
la certificación, pues, como d1ce el artículo 236 c).l de la LH, el requenmiento de 
pago, que es la continuac1ón del procedimiento. se hará a la realización h1potecaria 
solicitada 
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El apoyo básico del procedimiento notarial, como del judicial sumano, 
está en la fe pública notarial y registra! y en el principio de legitimación. 

Señala RocA, refinéndose al judicial sumario, que el fundamento está en 
los datos del Registro, y al acreedor como titular registra! de un derecho real de 
hipoteca se presume que le pertenece tal y como el Registro lo presenta (29). 
Presunción de legitimidad que puede destrUirse fuera del procedimiento de eJe­
cución, pero sin suspenderlo (art. 132 LH), pues éste sigue su curso apoyado 
solamente en los datos registrales; y lo úmco que autonza la Ley, para evitar 
sorpresas, es la retención de la cantidad obtenida en el procedimiento (30). 

Se podrían aceptar estas consideraciones añadiendo que el Notario ha de 
hacer la comprobación de los datos referidos en base al Registro, pero con­
juntamente con los derivados de la escntura pública, pues en ella podrían 
reflejarse modificaciones que no hubieran tenido acceso al Registro y que 
afecten a la viabilidad del procedimiento. 

h) El desarrollo del procedimiento se realiza mediante una serie de actos 
de carácter fehaciente, dada la propia eficacia de la intervención notarial 
[requerimientos: 236.c).l; notificaciones: 236.d); comunicaciones: 236j)Sl, 
basados en datos registra! es y, por tanto, con el amparo de la publicidad 
registra! [domicilio del deudor, titulares de derechos reales, etc.: 236.c),d).2]. 

Los actos que se producen dentro del procedimiento con un contenido 
negocia!, como el pago [art. 236.e)], subrogación [art. 236.e).2], cesión del 
remate [art. 236.h).4] y sobre todo la subasta, con sus consignaciones, adju­
dicaciones y remates lart. 236.g). h), i), J). k)], constituyen todos ellos ma­
teria propia de la actuación notarial. 

Por último, la terminación misma del procedimiento se realiza mediante 
un acto tan notarial como la autorización de la escritura de transmisión a 
favor del rematante o adjudicatano, que servirá, además, para cancelar los 
asientos posteriores a la inscripción de la hipoteca (art. 236.1 ). 

3. La realización extrajudicial de la hipoteca se dirige por el Notario y 
se realiza a través de una serie de actuaciones típicamente notariales, que 

(29) Ob. cit. pag. 1026. Recuerda al so/1·e et 1epete de los negoc1os JUrÍdicos abs­
tractos en actuación. Y añade que es el m1~mo espíntu del artículo 38 de la LH el que 
atnbuye al acreedor una presunción de titularidad efect1va, sm perjuiCIO de que después, 
en el JUicio plenario. se compruebe SI su pretensión carecía de base. Pero mtentras esto 
no se demuestre, hay que sostener los pronunctamientos registrales. El contenido del 
Registro, en lo relativo a la certeza, subsistencia y exigibilidad del crédtto hipotecano, 
cobra sustanttvtdad al concedérsele, al menos provtsionalmente, pleno valor de verdad. La 
mscripción de htpoteca revela una situación JUrídtca no menos dtgna de legttinudad que 
una sentencia de remate obtenida con contadas excepc1ones y defensas 

(30) De ahí que al ser un proceso de realización sm JUICio previo deje mtactas las 
cuestiones de fondo para que puedan ser discutidas en juicio ordmario (Sentencia de 12 
de d1ciembre de 1950). No produce, pues, efecto de cosa juzgada 
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dotan a la ejecuc10n de una seguridad y garantía de legalidad del mismo 
mvel, por lo menos, que el control JUdicial, por la fuerza que le da la fe 
pública registra! umda a la propia de la func1ón notanal, dentro de la cual 
encaJan, tal como hemos VISto, todos los trámites del procedimiento. 

Pues aquéllos que ex1girían coactiv1dad se soslayan en la realización 
hipotecaria notarial. Así, la rebeldía del dueño de la fmca, mediante la 
técnica típ1ca del Derecho privado, que es el apoderamiento irrevocable 
(234.1.3. 0

), y la entrega de la poses1ón al adjudicatario remitiéndose al Juez 
1 art. 236.m)]. 

La realización de la hipoteca se desarrolla, pues, íntegramente desde una 
actuación que encaja plenamente dentro de la función notarial, al soslayar el 
legislador cualquier actividad que suponga, o bien contradicción u oposición 
-pues en tal caso o se suspende l236.ii)] o se desvía la oposición hacia el 
cauce judicial [236.o}]-, o bien coactividad, tal como hemos visto. Y está 
dentro la órbita amplia que describe el artículo 1 del Reglamento Notarial. 

El tus vendendi, que const1tuye la esencia de la hipoteca, se efectúa así de 
manera aséptica, por la vía de intervención notarial en perfecta simbiosis con 
el Registro de la Propiedad, provocando las inscripciones y cancelaciones 
consiguientes, sm necesidad de acudir a la vía coactiva, grac1as a la coordi­
nación de la función notanal con la eficacia reg1stral. De modo semejante a 
la realización extraJudicial de la cláusula resolutoria en la compraventa con 
precio aplazado, conforme al artículo 59 del RH (31 ). 

El Preámbulo del Real Decreto 290/1992 se hace eco de esta autosuficien­
Cia notarial del procedimiento cuando dice que «la direcCión y ordenación 
notarial de la actividad reahzatoria se cohonesta con una minuciosa regula­
ción de los trámites a seguir y de las mcídencías que eventualmente puedan 
aparecer; y que la posible coli~ión entre los derechos del acreedor y de los 
terceros se resuelve con el exclusivo criterio de la prioridad registra! de sen­
cilla constataciÓn por parte del Notano». Y dep a salvo los aspectos conten­
ciosos o meramente jurisdiccionales cuando añade que «sin perjuicio del 
establecimiento de un cauce adecuado para resolver pos1bles tercerías de mejor 
derecho, que no paralizan la enajenación del bien ... ,> (32) 

(31) En efecto, en d1cho precepto se prevé un '1stema ágil y ef1caz de realización 
de la garantía de la cláusula re,olutoria med.ante un sencillo proced1m1ento notarial 
reg1stral, aunque la v111ualldad del mismo haya d1smmuido después de una mterpretación 
excesivamente paternalista de la D1rección General de los Reg1stros. Este problema lo he 
analizado en un trabaJO t1tulado «Ef1cacia y alcance de la cláusula resolutona>>, en RCDI, 
1992, págs 63 y sigs. 

(32) Y añade que la gran certeza que ofrece la documentación pública y la publici­
dad reg1stral de las relacwnes h1potecanas hacen que el objet1vo de desv1ar parte de la' 
ejecucwnes h1potecanas del cauce JUd1c1al, sea plenamente v1able, sin merma de las 
debidas garantías del deudor 
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lll. LIMITES 

l. EL PROCEDIMIENTO TIENE QUE SER PACTADO 

El legislador no ha considerado oportuno regular el ius vendendi, en el 
que la hipoteca se traduce fundamentalmente, estableciendo directamente el 
control notarial de la venta, como lo hace en el artículo 1.872 para la prenda. 
Y podía haberlo hecho, pues las mismas razones habría en el caso de la 
prenda, de la que la hipoteca es una denvación más atemperada, al prescindir 
de la posesión, para entender que el pacto expreso de ejecución por vía 
notanal era imprescindible. 

Porque, como ya hemos visto, ni el procedimiento judicial sumano es una 
auténtica acc1ón, que no sería necesaria, pues la esencia de la hipoteca está, 
precisamente, en la facultad del acreedor de realizar por sí el objeto de la 
garantía, sino una simple fom1a o medio de control público de la enajenación. 
Ni, por consiguiente, el procedimiento extrajudicial es una denvac1ón espúrea 
del procedm1iento jud1cial: es sencillamente otra fom1a pública de control de 
la venta, y con no menos garantías, como hemos visto. 

Por otra parte, como explicaré luego, la virtualidad de esa exigencia pac­
cionada es irrelevante en la práct1ca. El pacto sobre el proced1m1ento extra­
judicial se ha convertido en una cláusula de estilo que integra el conJunto 
regulador normal de los préstamos hipotecarios, y la libertad para excluirlo 
por el prestatano es tan ilusoria como la de modificar o mfluir en cualqUier 
otra cláusula que forme parte de las condiciOnes generales que, de manera 
prefijada, imponen las ent1dades crediticias. Por tanto, en la realidad el pro­
blema de la libertad contractual se remite a la voluntad de celebrar el contra­
to, es decir, a SI al prestatario le interesa o no el préstamo al interés y plazo 
que convengan, y, en lo demás, en el detalle de su regulación, se impone por 
el prestamista sin posibilidad de negociación; y sin que, JUsto en reconocerlo 
también, generalmente, se interesen tampoco excesivamente los prestatarios 
por las VICISitudes posteriores a la entrega del dinero, que son las reguladas 
por el engorroso y complejo clausulado de los préstamos hipotecanos (33). 

No hay, pues, ninguna razón sustancial que impida al legislador establecer 
el procedimiento extrajudicial directamente, como consecuencia natural de la 

(33) Lo que el prestatano quiere es resolver su problema económico lo más rápida­
mente posible. y. por lanlo, que se le ag11Ice al máximo la tramuación, con el fin de que 
pueda rec1b1r el dmero cuanto antes. Cuando el Notano le explica el s1gmficado de las 
distintas cláu~ulas (obligaciOnes del h1potecante. vencimiento anticipado. procedimiento 
extrajudiCial, etc), raramente pone más reparos que el de que SI hiCiera caso a la lectura 
de tantas ataduras y prevenciOnes por parte de la entidad prestamista no firmaría el 
contrato. añadiendo que, en defmitiva, cumpliendo puntualmente, todas las prevenciones 
son papel moJado. Y ven muy lejano, o quieren verlo, el día del mcumplimiento. 
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hipoteca, siempre que en el contrato se hayan previsto las circunstancias 
operativas necesanas para el desarrollo de la realización hipotecana. Lo 
mismo que en el procedimiento judicial sumario y lo mismo también que para 
el procedimiento extrajudicial en el caso de la hipoteca mobiliaria y para la 
realización de la prenda sin desplazamiento (34). 

Pero lo cierto es que el legislador ha considerado oportuno exigir el pacto 
expreso para que el acreedor pueda utilizar el control notarial para la reali­
zación de la hipoteca en el artículo 129 de la LH. Y en el RH, reformado por 
Real Decreto de 27 de marzo de 1992, se añade: que se haya estipulado en 
la escritura de constitución de hipoteca la sujeción de los otorgantes al pro­
cedimiento y que la estipulación conste separadamente. 

a) Que se esflpule la SUJeCIÓn al procedimiento (art 234.1 y 2) 

La LH en su artículo 129 dice que podrá válidamente pactarse el proce­
dimiento extrajudicial, y el artículo 234, antes de la última reforma, que para 
que sea aplicable será necesario que en la escritura de constitución se designe 
por el deudor un mandatario y el precio de tasación. 

La doctnna, al comentar este requisito, entendía que lo que se exigía era 
estipulación expresa (35). Pero no parecía que hubiera obstáculo para el 
empleo de fórmulas indirectas, como, por ejemplo: «A los efectos del proce­
dimiento extrajudicial se tasa la finca ... » (36). 

Con la nueva redacción del RH la solución es más dudosa: «La tramita­
ción ... requerirá que en la escntura ... se haya estipulado la sujeción de los 
otorgantes a este procedimiento y ("además", se puede entender) que consten 
las siguientes circunstancias ... », dispone el artículo 234.1. Es decir, primero, 
SUJeCIÓn expresa y, luego, además, las circunstancias que señala. Y el nusmo 

(34) El artículo 130 de la LH d1spone que para que sea aplicable el procedimiento 
judic1al sumario será necesano que se haga constar en la escntura un dom1C1ho para 
requerimientos y el valor de tasac1ón. El artículo 86 de la LHM añade para el extraJU­
dicial la des1gnacJón de mandatano. Y para la prenda sin desplazamiento, el artículo 94 
de la LHM regula directamente la reahzae~ón bajo control notanal, ~1n más. 

Cuáles sean las razones de fondo que lleven al legJslador a establecer un tratamienw, 
SI se qu1ere, más ríg1do, en este ~entido formal. de estipulaciÓn expresa para el control 
notanal en el ca'o de la h1poteca inmobiliana, no se perc1ben La Exposición de Motivos 
de la LHM se hn11ta a ~eñalar que <da~ líneas fundamentales de la regulanón son análogas 
a las de d1cha Ley (LH), si b1en Imprimiendo mayor rap1dez y brevedad a los trámites y 
suprin11endo algunos en atenc1ón a la diferente naturaleza de los b1ene'"· 

(35) Así, RocA, oh cll. pág. 1002. 
(36) En cambio, parecía necesana una referenc1a al proced1m1ento judJcJal sumano. 

ya que la mera des1gnación de domicilio y valor de tasación a efectos ejecutivos en 
general, se consideró msufic1ente. 
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artículo en su número 2, se dice así: «la estipulación en VIrtud de la cual los 
otorgantes hayan pactado la sujeción al procedimiento ... » (37). 

Y no hay que olvidar que una de las razones de la reforma es potenciar 
el dinamismo de un sector de vital importancia para la cobertura de las ne­
cesidades básicas del Ciudadano, como son las relativas a la adquisición de 
viviendas. Y dentro de esta órbita habrá que tener en cuenta la normativa 
basada en los principios constituciOnales que recogen los artículos 47 (dere­
cho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada), y 51 (protección de los 
consumidores y su infom1ación) de la Constitución. Y muy especialmente la 
Ley de 19 de julio de 1984, desarrollada para la vivienda, en concreto, por 
Decreto de 21 de abril de 1989, en cuyo artículo 1 O se establece que las 
cláusulas o estipulaciones estarán redactadas con concreción, sencillez y con 
posibilidad de comprensión duecta. 

Hay que reconocer que la manifestación directa y expresa de SUJeción al 
procedimiento extraJudicial, conduce a una mayor claridad y, por tanto, está 
en más consonancia con las exigencias de aquella legislación protectora del 
consumidor. 

Y si a esta exigencia de expresa sujeción al procedimiento se añade la de 
su redacción en cláusula separada, que analizaré luego, no cabe duda que 
existen más posibilidades de conseguir una mejor inteligencia o, por lo me­
nos, de que el deudor o hipotecante se entere meJOr o sencillamente preste 
más atención a la lectura que el Notario debe hacer, lo que, a su vez, provo­
cará mayor interés por conocer su alcance, que el Notano aclarará en el 
ejercicio de su función de asesoramiento (38). 

(37) Se observa en la redacción del Real Decreto que modif1ca el proced1miento una 
clara voluntad de facilitar la agil1zación de la realización hipotecana a través del control 
notanal, pues como señala el Preámbulo: es preciso desviar parte de las ejecuciones 
hipotecarias del cauce JUdicial, reconoc1endo que la presión enorme que se puede producir 
sobre la Adm1111stración de Ju!.tic1a puede poner en peligro un sector de VItal 1mportanc1a 
de la economía. 

Pero, por otro lado, se advierte una mfluencia, ha!.ta cierto punto contradictoria o, por 
lo menos, recelosa ante tanta facilidad Cjecut1va, de un sector más atento a la protección 
del consumidor, que, como veremos. ha provocado una serie de frenos o cautelas e, 
incluso, hn11taciones que puedan dejar frustrado el procedimiento, de modo parecido a lo 
que sucedió hasta ahora con la regulación antenor. 

(38) El artículo 1 del Reglamento Notarial establece este deber de asesorar y acon­
sejar. No obstante, la ngidez formal de redacciÓn, que se desprende de la nueva regula­
ción del procedimiento extnlJUdicial no resulta superflua, desde el punto de v1sta de la 
claridad que con mayor intensidad debe presid1r el clausulado de las condicione~ gene­
rales 1m puestas; pues una redacción mdirecta, por alus1ón, hace más fácil, en la práctica. 
que, si el Notario se limita a su lectura, pase inadvertido dicho pacto. sm que el mteresado 
se entere del mismo. 

Pero el Notano, que ha de e!.tar especialmente sensibilizado en este campo de las 
cláusulas generales a las que se refiere la Ley para la Defensa de lo~ Consumidores, por 
la propia naturaleza de la función. que le exige aclarar hasta donde sea prec1so el s1gni-
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Sin embargo, hay que reconocer que en esta matena de protección al con­
sumidor las normas se suelen quedar en meras formulaciones de mtenciones, 
pues aun admitiendo que en el caso concreto que nos ocupa se consiga, con la 
nueva regulación, una mayor claridad de las cláusulas, lo que supone, desde 
luego, un perfeccionamiento, un avance; sin embargo, no se logra alcanzar una 
auténtica protección real, pues el quid de ésta está en la prohibición clara de las 
cláusulas abusivas, detallando cuáles sean éstas, y ya con mayor alcance, ata­
jando la raíz del problema, con una política económica que compense los des­
equilibrios y que cumpla verdaderamente el mandato constitucional de acceso 
a una vivienda digna, sin que el ciudadano tenga que vivir angustiado de por 
vida ante la posibilidad de perderla por una serie de causas, que aunque deriva­
das de cláusulas impuestas por las entidades de crédito desde una clara posi­
ción dominante, no deJan de ser muchas de ellas una consecuencia lógica del 
juego normal del contrato de préstamo hipotecario, aceptado por el deudor que 
acude a la financiación ajena por entidades privadas, las cuales no tienen por 
qué sustituir al Estado en el papel que constitucionalmente le está encomenda­
do. Y ese es el verdadero terreno desde el cual el legislador debiera enfrentarse 
a la solución del problema de la vivienda (39). 

b) Debe constar en cláusula separada 

El artículo 234.2 es claro: La estipulación en virtud de la cual los otor­
gantes hayan pactado la SUJeción al procedimiento de ejecución extraJudicial 
de la hipoteca deberá constar separadamente de las restantes estipulaciones 
de la escritura. 

Esta exigencia no es capnchosa, y no es, a mi JUicio, mera reiteración de 
la recomendación notarial que hace el artículo 176 del Reglamento Nota-

ficado de lo que firma a qUien lo necesite, no ha de limitarse a leer de forma rutinaria 
aquellas cláusulas, sino explicar su significado y alcance, hasta que se entiendan. Los 
Notarios sabemos que en la mayoría de los casos la sunple lectura de las estipulaciones 
de los préstamos hipotecanos, redactadas de manera farragosa, con un lenguaje, a veces 
mintehgible para el mismo jUnsta, y en un número excesivo y superfluo, se hace tan 
pesada que los prestatarios. que ya se han decidido a obtener el préstamo, renunciarían 
de buena gana a escuchar algo que no entienden, y que, como ya he señalado, están 
dispuestos a aceptar en todo caso. 

Pero otra cosa d1stmta es SI le explica su alcance con el lenguaje sencillo, hablado, 
bien diferente del escrito, y que permite, por lo menos entender lo que firman, con la 
tranquilidad que supone, aunque les parezca excesivo. 

(39) Por otra parte, la mayoría de las normas dictadas para la protección al consu­
midor, al no enfrentarse directamente con el problema, no son más que disposiciones de 
cara a la galería, sin que se logre una eficacia seriamente protectora. Con más detalle se 
analiza la hipocresía legislativa en mi trabajo, La segundad JUrídica y el Estado de 
derecho en España, Sevilla, 1993. 
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rial (40). Sino un requistto sustantivo cuyo fundamento obedece a las mismas 
razones ya explicadas en relación con el pacto expreso, de claridad en la 
contratación como exigencia que afecta a la validez, impuesta con carácter 
general por la legislación de protección al consumidor. 

La claridad, concreción y sencillez a que se refiere el artículo 10 de la 
Ley de 19 de Julio de 1984, y cuya infracción determina la nulidad de pleno 
derecho de la estipulactón que no respete aquellos critenos, se concreta en 
materia de hipoteca y especialmente en cuanto al pacto de sujeción al proce­
dimiento extraJudicial, en la exigencia de cláusula separada. 

Lo cual es lógico, si tenemos en cuenta lo antes dicho sobre la paciencta 
que hay que tener para escuchar la lectura de tantas cláusulas superfluas, 
oscuras, farragosas, amenazantes, así como la diftcultad para entender las 
estipulaciones que integran las minutas que imponen las entidades de crédito 
y que invaden el documento, haciendo que suponga aquella actuactón pasiva 
una pequeña tortura ( 41 ). Ello se traduce, en la práctica, si la lectura se hace 
sin pausa, en una desatención que permitirá que pasen inadvertidos muchos 
pactos, sobre todo si no están material y gráficamente separados. 

El hecho de constar en una cláusula distmta obliga a hacer una pausa que 
facilitará una mayor atención y reflexión sobre el texto redactado indepen­
dtentemente. 

Por tanto, la redacción separada es reqUisito de validez del pacto de su­
Jeción al procedimtento extrajudicial (42). 

No lo entendió así la Dirección General de los Regtstros, que en Resolu­
ción de 7 de julio de 1992 consideró que el reqUisito de la constancia sepa­
rada es una simple exigencia de técnica notarial que no afecta al surgimiento 
del derecho a la eJecución por la vía extrajudicial, por las siguientes razones: 
1) El artículo 234 dtstingue claramente, dedicando apartados distintos y 

(40) Establece dicho precepto que <<La parte contractual se redactará ... con los pac­
tos o convemos entre las partes que mtervengan en la escritura, cuidando el Notano de 
reflejar con la debida clandad y separadamente los que ~e refieran a cada uno de los 
derechos creados .. , así como el alcance de las facultades, determinaciOnes y obligaciones 
de cada uno de los otorgantes o terceros a quienes pueda afectar el documento .». 

(41) No se entiende por qué las entidades de crédito per~isten de manera obcecada 
en mantener unas minutas larguísimas, con repeticiones, lenguaje reiteratiVO, estipulacio­
nes nulas, con las que únicamente se logra dar una Imagen de abuso de posición domi­
nante, que en nada les beneficia. Por el contrano, perjudica la inscripciÓn rápida de la 
e~cntura, hace más costosa ésta, y dificulta la ejecuciÓn hipotecaria. 

La Academia Sevillana del Notanado publicó hace dos años varios modelos de prés­
tamos hipotecarios, que se enviaron a diversas entidades de crédito, sin que tuvieran 
repercusión alguna. 

(42) En este senudo, GARCfA MÁs, «Apuntes al procedimiento ejecutivo extrajudicial 
hipotecario», en Boletín del ColegiO de Granada, 1992, pág 3187. También MEZQUITA 
GARCfA-GRANERO, en «La realización de hipotecas mediante subasta notarial», en RDP, 
pág. 109. 
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numerados separadamente, entre requisttos para que nazca el derecho a la 
realización extrajudicial y extgencta de configuración documental, que queda 
al margen de dichos requtsitos. 2) La exigencia de constancia separada no 
establece una norma nueva que no existiera antes, pues se limita a reiterar, en 
el ámbito hipotecario, una norma de carácter notarial. Y no se trata, pues, de 
un requisito de validez o eficacia del negocio documentado, y su infracción 
carece de trascendencia sustantiva y puede originar, úmcamente, responsabi­
lidad del fedatario infractor. 

Realmente no se explica uno ni los argumentos tan forzados que utiliza, 
pues la norma del artículo 234.2 es bien clara, sustantiva, tajante e imperati­
va: «deberá constar», frente a la recomendación del artículo 176 del RN, 
«cuidará», dirigida al Notano, ni los motivos para una interpretación tan 
flexible y, por lo demás, contradtctona con la exigencia de protección al 
consumidor (43). 

e) ¿El pacto ha de constar en la misma escritura de conswución? 

A primera vista, y parttendo de la redacción de la norma del artícu­
lo 234.1 del RH, pudiera parecer que el pacto ha de constar precisamente en 
la «escritura de constitución». 

Pero nt desde el punto de vista formal o escnturano, ni de fondo o de 
fmes que se persiguen con dicho pacto se puede deducir tal solución. 

En efecto, la constitución de la hipoteca se integra por la escritura inictal 
más las posteriores complementarias, de rectificación e, incluso, las modift­
cattvas, pues en todas ellas, conjuntamente, confluye la total regulación pri­
vada de la hipoteca ( 44 ). 

Desde otro punto de vista, el pacto postenor a la constitución en sentido 
estricto ofrece una mayor garantía de libertad, pues la parte <<débil>> en el 
momento del convento inictal, el deudor apremiado por las necestdades eco-

RoMERO GmóN, «El procedimiento eJecutivo extrajudicial y la Constitución. RequiSI­
tos y ámbito ... >>, en Bo/e/Ín del ColegiO de Granada, 1993, pág. 397, no se mamfiesta con 
mucha claridad: <<No estamos seguros de que el artículo 234.2 del RH admita un sentido 
distinto de lo que literalmente dice. Quizá, si se buscara alguna diferencia entre cláusula 
y estipulación. De lo que sí 'e puede estar seguro es que la defensa del consumidor debe 
articularse sobre algo más consistente que la simple precaución de la e'tipulación sepa· 
rada>>. 

(43) Pues para resolver el problema que más le preocupa, el de la irretroactividad 
de tal exigencia, no era necesario, como veremos. tal razonamiento. 

Para una crítica más mmucmsa. ver MEZQUITA GARCIA-GRANERO, oh. cit., págs. 105 
y sigs., y GARC!A MÁs, oh cll, pág. 3187 

(44) Por eso. el artículo 178 del Reglamento Notarial exige la coordmación formal 
y su referencia en la pnmera mediante la correspondiente nota 
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nómicas que le fuerzan a acudir a la fmanciación ajena, ya no estaría entonces 
sometido a la imposición de estipulaciones cuya aceptación no pueda evitar 
el consumidor en el momento de la constitución. 

Después de la escritura Imcial el prestatano recobra la hbertad para pac­
tar, sin imposición, la sujeción al procedimiento extrajudicial (45). 

2. EL PACTO HA DE CONTENER LAS SIGUIENTES CIRCUNSTANCIAS 

1.• El valor en que los interesados tasan la finca para que sirva de tipo 
en la subasta. 

Dicho valor no podrá ser distmto del que, en su caso, se haya fijado para 
el procedimiento JUdicial sumario (art. 234.1 RH). 

En este procedimiento, todavía con más razón que en el judicial sumario, 
es preciso evitar el trámite engorroso del avalúo o tasación pericial, regulado 
para el procedimiento de apremio en el artículo 1.494 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil. 

Sm embargo, esta simplificación procesal tiene sus inconvenientes. Que 
ya RocA SASTRE había reseñado, en relación con el procedimiento judicial 
sumario (46). 

Y así existe el peligro derivado de que los contratantes, que ven en la 
subasta algo improbable y remoto, realicen la tasación con ligereza, y luego, 
con el transcurso del tiempo, el valor fiJado se distancie del real, lo que dará 
lugar a desagradables sorpresas a la hora de la subasta (47). 

El valor corresponde fijarlo a los mteresados (acreedor e hipotecante). 
Aunque, tratándose de préstamos hipotecarios concedidos por entidades de 

(45) 01stmto es el supuesto de que habiéndose pactado la sujeción al procedimiento 
extrajudiCial, se hubiera om111do algún requ1s1to (el valor, dom1c1lio, etc.). Lo adecuado, 
será, entonces, otorgar la correspondiente escntura complementaria o subsanatoria, en su 
caso 

RocA SASTRE, pág 1036, en relac1ón con la ex1genc1a del artículo 130 de la LH para 
el procedimiento JUdicial sumano, así lo admite, si bien aclara que lo procedente sería 
lograr el asentimiento de los postenores t1tulares de derechos reales, SI los hub1ere Y 
RoMERO GIRÓN, pág 407, considera que. con esta limitación, nada hay que 1mp1da una 
rectificación de la escntura. 

Y distmto es también el caso de modificación, por pacto postenor de las Circunstan­
cias del artículo 234.1 del RH. como la del domictlw, que el m1smo artículo 234 prevé 
remitiéndose al 130 de la LH, o del valor de tasación, cuya uttlidad es clara para adaptarlo 
a los cambws sobrevenidos, o la misma persona del des1gnado para solventar los proble­
mas denvados de fallecimientos prematuros o de otras causas que pudieran frustrar el 
proced1m1ento. 

(46) Ob w., pág 1033. 
(47) Como podría ser la aplicac1ón del artículo 1.640 del Código CIVIl en relac1ón 

con el tanteo enfitéutico, referido por RoCA, pág 1033. 



ESTUDIOS 1275 

crédito, el valor de tasación, al igual que las demás condiciones, son impues­
tas por la entidad prestamista, la cual, por otra parte, ha de ajustarse al 
certificado de tasación, necesano para el mercado hipotecario, y que suele 
incorporarse a la propia escntura de hipoteca. 

Si la finca está gravada debería tenerse en cuenta el importe de las cargas 
anteriores, que deberán subsistir, y deducirlo convenientemente. Lo que pue­
de plantear el problema de que dicho valor no sea, al final, el correcto por 
haberse cancelado ya dichas cargas en el momento de la ejecución (48). 

En todo caso, el valor no tiene por qué ajustarse al real, pues se trata de 
fijar un tipo para la subasta, que no tiene por qué coincidtr con aquél necesaria­
mente en el momento de la constitución, y que difícilmente coinctdirá cuando 
la subasta tenga lugar, si se tienen en cuenta las fluctuaciones que se produci­
rán como consecuencia del transcurso del tiempo. Lo que plantea el problema 
de la postbilidad de modtficar el valor de tasación, que, a mi juicio, debe resol­
verse en senttdo positivo, siempre que se haga por convento entre los mismos 
interesados y con el consentimiento de los titulares de asientos posteriores ( 49). 

Desde el punto de vista de la libertad contractual no cabe la menor duda 
acerca del mayor valor de cualquier pacto postenor a la entrega del dinero, 
que es el momento a partrr del cual se deshace el desequilibrio inicial en 
favor del prestamista. Por otra parte, estamos en el marco sustantivo de re­
gulación de la hipoteca, que no de una norma de procedimiento. cuya modi­
ficación plantea mayor diftcultad, como luego veremos, dada su propia natu­
raleza y la redacción del artículo 235.2 del RH. Y, por tanto, habrá que tener 
en cuenta la norma permisiva general del artículo 149 de la LH. 

Por último, ha de ser igual al señalado para el procedin11ento judictal 
sumario. Esta exigencia, en la práctica, puede plantear algunos problemas. 

Así, el de si basta la mera remisión al fijado para tal procedtmiento. 
Verdaderamente no debería haber obstáculo en admttirla, pero podrían surgtr 
dudas cuando para el procedimiento judicial sumario se fijó el valor por 
referencia a la suma de responsabiltdades, que serán las totales por princtpal, 
intereses ordmarios, de demora, costas y otros gastos. Si la remtsión se realiza 
sencillamente así: el valor fijado para el judicial sumario, no habrá problema 
de claridad. Pero si se dice que el valor será la suma de responsabilidades sm 

(48) Problema que podría resolverse pactando un valor de tasación y, además, otro 
supletono para tal caso, fácilmente deducible, par!Iendo de un valor determinado de las 
cargas antenores 

(49) En este sentido, RocA. pág. 1034. También RoMERO-GlRóN, pág. 399. quien 
añade que en el caso de apreciaCIÓn de alteración extraordinaria de las Circunstancias 
podría solicitarse unilateralmente. Y muy razonablemente sostiene este autor que, dado el 
lapso de tiempo que transcurre entre la valoraciÓn y ejecución, podría conectarse el tipo 
fiJado con un índice de estabilización, que sigue >iendo una determinación clara y precisa 
y favorece a ambos mteresados. 
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más, y para el JUdicial se estableció lo mismo, pudiera producirse una dife­
rencia de valor SI se entendiese que la suma de responsabiltdades del extra­
judicial es la reducida que se deriva del artículo 235.1 del RH. Por eso lo 
convemente será expresar numéricamente el valor en los dos supuestos. 

2." El domicilio señalado por el hipotecante para la práct1ca de requen­
mientos y notif1cac10nes, que no podrá ser distinto del fijado para el proce­
dimiento judicial sumario. 

La introducción de este requtsito está en la línea de simplificación y 
agtlización al igual que en el procedimiento judicial sumano (50). 

Sin embargo, ex1ste una doble diferencia en la redacc1ón de esta norma 
frente a la del artículo 130 de la LH: 

a) En ésta, refenda al judicial sumario, se dice que en la escritura se 
detemünará un domict!io En el artículo 234.2 del RH se habla de <<el domi­
cilio». 

La norma del artículo 130 de la LH se interpretó generalmente en el 
sentido de que no cabía otra posibilidad que la de establecer un solo domi­
Cilio, incluso aunque se tratare de varios deudores. A mi juicio, ni la litera­
lidad del precepto ni las exigencias procesales, y también hoy constituciona­
les de defensa, admiten tal solución. Si hay varios deudores, cada uno tendrá 
derecho a fijar su domicilio. Podrán fipr, si lo desean, un solo domicilio para 
todos. Pero en otro caso cada uno tendrá derecho a fijar el suyo, lo que se 
deduce del prop1o artículo 130 rigurosamente mterpretado, pues la referencia 
a un domicilto concuerda con el smgular de la persona que lo fija: el deudor; 
y, además, porque, de otro modo, se produciría una indefensión al1mped1r de 
hecho a los otros deudores la paralización de la realización hipotecaria, al no 
tener conocimiento del requerimiento de pago efectuado en el domicilto se­
ñalado (51). Y estas razones están por encima de los cnterios de agilidad o 
eficacia del procedimiento. 

(50) Este domicilio convencional, lo mismo que en el procedimiento JUdicial suma­
no. puede no ser el efectivo y real, pues la D1recc1ón General de los Reg1stros señaló que 
es ind1ferente que la des1gnac1ón sea equivocada o falsa o que las calles o edif1cios hayan 
desaparecido o transformado, o hayan vanado su nombre o numeración, pues de otro 
modo sería fácil burlar la Ley (R. de 15 de dic1embre de 1925). 

(51) Se podrá decir que SI los deudores de común acuerdo aceptan un domicilio, 
deberán estar a las consecuencias, y. por tanto, ha de entenderse que tienen los medios 
necesanos para que, efectuado el requerimiento en el m1smo, llegue a su conoc1m1ento. 
Pero este argumento solamente llene peso s1 el acuerdo es voluntario, pero no cuando se 
impone la obligación de fijar uno solo y, por tanto, a presc111d1r del que a cada uno le 
mteresa porque sabe que los requenmientos en él llegarán a su conocimiento. 

Hoy avala esta tesis la reforma del artículo 51.9" del RH, por Decreto de 13 de 
noviembre de 1992, que ex1ge el domiciliO del otro cónyuge, s1 el acto afecta a los 
derechos de la sociedad conyugal, para dar efec11v1dad a la norma del artículo 1.490 de 
la LEC reformada por Ley 1 0!1992, de 30 de abnl. 
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Tratándose del procedimiento extrajudicial habrá que sostener igual solu­
ción, y sin que aquí se choque con aquel posible obstáculo literalista del 
artículo 130 de la LH, que hablaba de un domicilio. 

Sin embargo, la finalidad que se pretende con la designación de un domi­
cilio, antes señalada, no permtte, a mt juicio, la posibilidad de establecer 
varios alternativos, si bien podrá preverse ya el cambio para el caso de subro­
gación del adquirente de la finca hipotecada (52). 

h) En el judicial sumano el domicilio lo fija el deudor. En el extraju­
dicial, el hipotecante. 

En principto, se puede decu·que hay una mayor congruencia en la norma 
del artículo 130 de la LH, pues el requerimiento ha de hacerse al deudor, 
conforme al artículo 131.3.'3.0 de la propia LH (53). El deudor fija el domi­
cilio, pues a él se le requiere. Pero el artículo 131 de la LH añade que el 
requerimiento se hará también al tercer poseedor, en el caso de que hubiere 
acredttado al acreedor la adqutsición del mmueble; y el artículo 130 de la LH 
permite, lógicamente, que todo tercer adqUirente pueda variar el domicilio 
que encontrara fijado al tiempo de la adqUisición. 

La interpretactón que mejor coordina los intereses en juego y que respon­
de a las postbiiidades que el artículo 130 de la LH brinda al deudor y al 
tercer poseedor es, a mi juic10, la siguiente: tanto el deudor, porque así lo dice 
el artículo 130 y porque a él se le hace el requerimiento conforme al 131, 
como el hipotecante no deudor. porque la postbiltdad de cambio de domtcilw 
al tercer adqUirente que permite el 130, último párrafo, sólo tiene sentido si 
se refiere al del htpotecante (pues produciría indefenstón del deudor no hipo­
tecante el cambiO sm su consentimiento efectuado por el tercer adquirente) y 
porque al tercer poseedor se le requtere también de pago conforme al 131 de 
la LH, ttenen derecho a fijar su propio domtctiio. 

Por tanto, en el caso de deudor hipotecante, éste fijará el domicilio, y 
el tercer adquirente podrá luego variarlo si se ha subrogado en la deuda o 
simplemente señalar el suyo, en otro caso. Si se trata de hipotecante no 
deudor, lo procedente será fijar un domtcilio por el deudor y otro por el 
hipotecante. 

(52) Sostiene RoMERo GtRóN. ob cll. pág 402, que cabe la hipótesis de domiCilio 
múltiple Simultáneo (cuando se hipotecan varias fincas en garantía del mismo crédito y 
se fiJa como domiCilio el de las fincas hipotecadas) y múltiple sucesivo (cuando su 
determmación se ha~.-e depender de hechos predeterminados en su sucesión, por eJemplo, 
en los préstamos a la construcciÓn, el domiCilio del promotor y de los adquirentes a 
medida que van subrogándose). 

(53) Sin embargo, RocA SASTRE, oh. Lit. pág 1034, notas 1 y 2, se preguntaba por 
qué cuando se trata de hipotecante no deudor no se Impone a éste y no al deudor la 
fijación. Y decía que dada la redacción del precepto da la Impresión de que sirve tanto 
para el deudor como para el hipotecante y el acreedor. 
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En cambio, para el extrajudicial, dispone el artículo 236.c).l del RH que 
el requerimtento se haga al deudor, a pesar de que el domicilio lo fijó el 
hipotecante. 

Si se trata de hipotecante deudor no hay problema. Pero, en otro caso, 
habrá que entender que será el deudor el que fiJe su domicilio, pues a él (y 
en este procedimiento sólo a él) se le hace el requenmiento. Y no tendría 
senttdo efectuárselo en el señalado por el hipotecante no deudor. Y sin per­
juiciO de que este último pueda hacer constar un domtci!io a los efectos de 
notificaciones, tal como prevé el artículo 236.d).3 del RH (54). 

3." La persona que en su día haya de otorgar la escntura de venta de la 
finca en representación del hipotecante. 

La nueva redacciÓn dada al precepto mejora la antenor, que calificaba de 
mandatario a la persona designada a tal efecto por el deudor (55). 

Ahora bien, ¿qué características tiene esta «representación» o cuál es la 
naturaleza o función de la persona designada? 

l. Podrá destgnarse al propio acreedor (art. 234.1.3 RH), a pesar de 
que está especialmente mteresado y con intereses contrapuestos, e incluso 
podrá otorgar la escritura a su favor, cuando sea rematante o adjudicatario, en 
contra de lo dtspuesto en el artículo 1.459.2.0 del Código Civil (56). Lo que 
podría plantear el problema de si por disposición reglamentaria puede deJarse 
sin efecto aquella norma; aunque si aceptamos la que, como veremos, me 
parece la interpretación más adecuada de que no estamos ante un verdadero 

(54) En el caso de que el deudor haya fiJado su domic1lio y el hipotecante otro, cada 
uno podrá mod1ficar el suyo. 

(55) Por eso entendía RocA SASTRE. ob. el/., pág. 1006, nota 1, que meJOr debiera 
haber dicho que representaba al prop1etario h1potecante, pues de otro modo sólo es c¡erta 
tal representaciÓn s1 el deudor es el h1potecante; y que el mandatario representa al pro­
pietario de la fmca al tiempo de la ejecuc1ón Representa la prop1edad de la fmca a efectos 
eJecullvos. S1 se entiende así no se producirá la contradicciÓn de que si la finca pasa a 
tercer poseedor se inscnba un título de enaJenación otorgado por el mandatario de un 
lltular antenor 

(56) Este precepto establece que «No podrán adquinr por compra, aunque sea en 
subasta pública o JUdicial. 2. 0 Los mandatanos, los bienes en cuya admimstración o 
enajenación estuv1esen encargados» 

Sobre el carácter imperativo de esta norma y sus consecuencias puede verse en GARCiA 
CANTERO, Comemanos al Códtgo Ctvil, Edersa, t XIX, pág. 135 y stg~ , quien constdera 
la prohtblctón como disposiCIÓn imperativa, que no puede ser derogada por voluntad de los 
paruculares y, por tanto. no cabe el pacto autonzando al mandatano. En cambiO, Comen­
ranos al Códtgo Cil'll. Mmtsteno de Justicia, 1993, t. 11, pág. 905, enllende que la prohi­
btción no es un veto absoluto y autocontrato, pues cuando la voluntad del mandante auto­
rice y ratifique la autocontrataCión no hay razón para considerarla proh1b1da Citando en la 
misma direCCIÓn a DiEZ-PlCAZO, GARC(A V ALDECASAS y LACRUZ-RIVERO. Y señalando que, en 
todo caso, la junsprudencta no ha dado un carácter absoluto a la regla, pues esllma que no 
es apltcable cuando el mandatario tiene autorización de su mandante (Sentencias de S de 
noviembre de 1966. 20 de febrero de 1967 y 30 de septiembre de 1968). 
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mandatario, sino ante una des1gnación instrumental a los efectos del procedi­
miento, lo ciero es que tal problema quedaría soslayado (57). 

2. La designación es irrevocable. En caso de fallecimiento del acreedor 
mandatario, el poder pasa a los herederos de éste. Y si el deudor muere no 
se extingue el mandato (58). 

3. En caso de enajenación de la fmca sigue surtiendo efecto la designa­
CIÓn primeramente realizada. Con lo que podría entenderse que el adquirente 
de la finca la adquiere con la carga de la hipoteca en su plenitud, es decir, 
integralmente con toda la regulación privada que aparece en el Registro, con 
la designación incluida, que de este modo tendría eficacia real (59). 

4. ¿Qué sucede si el designado fallece o renuncia o se ausenta o, sim­
plemente, se niega a otorgar la escritura? Si se le considera como simple 
apoderado, se produciría la extinción en el primer caso, y en todos la frustra­
ción del procedimiento. 

Para evitar esta contingencia se podría plantear la posibilidad de nombrar 
varios, o una persona jurídica o al mismo Notario. Pero antes de analizar la 
viabilidad de estas soluciones, conviene ya definir o aclarar la verdadera 
naturaleza de este «representante». 

Hemos visto que la designación del artículo 234 del RH tiene una serie 
de características que no encajan en la figura del mandato ni del apodera­
miento: se nombra por el h1potecante y, sin embargo, si la finca se ha trans­
mitido y ha pasado a un tercer poseedor, se inscribirá la escritura final de 
remate o adjudicación otorgada en nombre de quien ya no es titular (60). Se 
trata de una designac1ón irrevocable y que no se extingue por fallecimiento 
del hipotecante, y que si muere el designado acreedor le suceden en el «car­
go» sus herederos. Y, por último, que la función única del designado es hacer 
posible la ejecución, sin que pese para nada la confianza, que es básica en el 
mandato, y sin que el nombrado tenga libertad alguna de decisión, lo que la 
aleja definitivamente, a mi juicio, del mandato o del poder. 

(57) La Resolución de la Duecciúu General de los Registros de 31 de diCiembre de 
1913 admitió también que el mandatario pud1era concurrir a la subasta. 

(58) ResoluciOnes de 2 de jumo de 1914, 3 de JUho de 1920 y 2 de JUnio de 1914. 
(59) Señala RoMERO G!RÓN que es evidente que la persona designada se manllene en 

el poder aunque la fmca hipotecada sea transmnida, ob. c/1 , pág. 406. 
(60) Por eso, como hemos VIsto, RocA SASTRE sostenía que el mandatano representa 

a qu1en sea propietano en el momento de la eJecución, que representa la propiedad de la 
finca a efectos eJecullvos. 

Otros, como LA RICA, advrerten que cuando se otorgue la escritura se producirá una 
excepción al tracto, ya que el Ulular registra! ha vanado. 

Creo que esta anomalía podría salvarse entendiendo que la ejecución se realiza contra 
el h1potecante, y que el asiento en favor del tercer poseedor se cancela, conforme el 
artículo 236.1.3 del RH. Pero de todos modos hay algo que no encaja o que resulta 
forzado desde el punto de VISta del mandato o representaciÓn. 



1280 ESTUDIOS 

Lo que sucede es que la realización de la hipoteca bajo control notarial 
ha de eludir todos aquellos obstáculos que exijan Intervención judicial porque 
se necesite imposición coactiva. Y uno de los recursos más fác!les es acudir 
a la idea del mandato o representación, con la que se resuelve el problema de 
la rebeldía del ejecutado, y que es al que el legislador ha acudido nominal­
mente. No es necesario forzar al hipotecante o al titular, basta, sencillamente, 
utilizar el poder voluntariamente otorgado, «irrevocable» e «Inextinguible». 

Pero vista la finalidad de la designación resulta también clara cuál es la 
función que realiza el designado: la de coadyuvar al buen fin del procedi­
miento, con un carácter más parecido al de arbitrador. Se trata de un mero 
instrumento o mecanismo del procedimiento. Y de mandatario o apoderado 
no tiene más que la apariencia, y, en todo caso, de mantener tal denomina­
ción, habría que considerarlo como apoderado ficticio o meramente instru­
mental, al servicio de la viabilidad de la eJecución. 

Pero si prescmdimos de la adscripción de tal designación a la figura del 
mandato, resulta fácil explicar todas aquellas especialidades y también las 
siguientes posibilidades: 

a) Cabe, a mi JUicio, el nombramiento de vanas personas sucesivamen­
te, para posibilitar la realización de la hipoteca, de tal modo que en 
defecto del primer designado otorgue la escritura el segundo, y así 
sucesivamente (61 ). 

b) Al no tratarse de un nombramiento basado en la confianza, sino de 
un requisito necesano o pieza básica del procedimiento, el 
artículo 234.1.3.0 del RH se limita a exigir que conste la persona que 
otorgue la escritura, pero, a diferencia de los dos anteriores (valor y 
domicilio), no dice quién haya de designarla, lo que podría plantear 
el problema de quién tiene el derecho a su nombramiento (62). Por 
eso, como de lo que se trata es de asegurar la realización hipotecaria, 
la persona nombrada será más bien de la confianza del propio acree­
dor: o bien él mismo, que nom1almente será una persona jurídica, o 
bien la persona que ocupe un cargo en la propia entidad, con lo que 
se elimina la contingencia de fallecimiento o cualquier otra de una 
persona física determinada (63). 

(61) No parece, en cambiO, que puedan nombrarse varios simultáneamente, pues 
lejos de facilitar la ejecución, podría entorpecerla en tal caso. 

Claro que en el mandato cabría tamb1én el nombram1ento de varios mandatarios 
sucesivos. 

(62) Se plantea este problema ROMERO GIRÓN, oh cit , pág. 406, señalando que en 
la práct1ca no tiene interés SI en definitiva ambos, acreedor e hipotecanie, f1rman la 
escritura. 

(63) S1 se limitan a des1gnar una persona jurídica, ésta tendrá que actuar a través de 
persona con facultades dentro de la m1sma para enajenar. No así SI la designación se 
realizara en favor de cualqu1er apoderado de la entidad. 
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e) Por último, desde la configuración que sostengo, resulta más fácil 
resolver el problema de si puede el propio Notario al que le compete 
el control de la realización de la hipoteca ser él mismo el designado 
para otorgar la escntura de venta. 

En efecto, si se considera que se trata de un mandatario, no parece lógico 
admitir que quien autentica el procedimiento sea idóneo para ostentar la re­
presentación del propietario de la finca hipotecada (64). 

Pero si se considera que el designado es una simple pieza del procedi­
miento con la que se trata de orillar el obstáculo de la rebeldía. Y si se 
entiende que es una autorización o encargo de ese acto final de la realización 
de la hipoteca, nadie más idóneo e imparcial para realizarla que el mismo 
Notario que controla su legalidad. Si el Notario practica los requenmientos, 
controla las subastas, distnbuye y destina el preciO del remate o lo consigna, 
practica la liquidación de gastos, y, en general, dirige el procedimiento, re­
sulta extraño el remilgo con la realización de este último acto meramente 
formal de la ejecución (65). 

Es cierto que el Notario debe estar al margen de los intereses de las 
partes, y que debe ejercer su función con Imparcialidad. Por eso el artícu­
lo 140 del Reglamento Notarial dispone que los Notarios no podrán tomar 
parte en los contratos en que intervengan por razón de su cargo. 

Pero, por un lado, la escritura no es más que una exigencia puramente for­
mal e instrumental, mero trámite y también reflejo de lo que ya sucedió antes, 
baJO el control del Notario, y la adjudicación o remate que constituyen el pre­
cedente y acto básico han sido igualmente autorizados por el Notario. Y estos 
actos realizados ante este funcionario y dirigidos por él, que constituyen la 
sustancia de la escritura posterior, no podrían considerarse, aunque el Notario 
otorgue la escritura a los efectos formales, como bajo la órbita del artículo 140 
del RN, cuya ratio es claramente otra bien distinta: velar y asegurar la impar­
cialidad, que en modo alguno, en este caso, queda empañada o en entredicho. 

Las Circunstancias que el artículo 236.1.2 del RH exige que consten en la 
escritura (trámites y diligencias, notificaciones, que el Importe de la venta fue 
igual o inferior al total garantizado y que se consignó en su caso el sobrante) 
son reveladoras de que no estamos más que ante una formalización sintética 

(64) Así, ROCA SASTRE, ob Clf., pág 1006. CHICO 0RTIZ, Estudios sobre Derecho 
Hipotecario, t. II, pág 980. 

(65) Otro problema es el de s1 se considera necesaria la aceptación, y, por tanto. la 
posible frustración del procedimiento si se entiende que el Notario puede negarse a 
otorgar el acto final. 

Y otro problema, éste de carácter extrajuríd1co, será SI los NotariOs verán con buenos 
OJOS esa <<confianza» depos1tada en ellos, y, por tanto, traten de elud1r, ya en el momento 
de la autonzac1ón de la escritura de constitución de la hipoteca, tal encargo. 
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de lo actuado con anterioridad, y contrasta con las exigencias que para la 
escritura en general requiere el artículo 176 del RN, cuando dice que la parte 
contractual se redactará de acuerdo con la declaración de voluntad de los 
otorgantes o con los pactos o convenios entre las partes, que en el caso de la 
ejecución extraJudicial brillan por su ausencia. 

Por otro lado, si tenemos en cuenta que la designación no es más que un 
mecanismo necesario para la viabilidad del procedimiento en caso de rebel­
día, la actuación notarial en la escntura no sería más que una simple facultad 
para ultimar el procedimiento. Y sin que la imparcialidad del Notario sufra 
detrimento alguno, dado el carácter inocuo de la función del designado, pues 
éste nada decide y se limita a prestar su personalidad para los fmes del 
procedimiento. Y desde luego, desde el punto de vista de la neutralidad, 
mayor será en este caso la que el Notario proporciona que la que se derivará 
de la actuación del acreedor designado. 

De todos modos, hay que reconocer que de la nueva redacción del RH no 
se desprende que el legislador haya tenido en cuenta tal posibilidad. Y sigue 
aferrado a la ficción de la representación del hipotecante. 

3. LA EJECUCIÓN EXTRAJUDICIAL SÓLO PODRÁ APLICARSE A LAS HIPOTECAS 

CONSTITUIDAS EN GARANTÍA DE OBLIGACIONES CUY A CUANTÍA APAREZCA 

INICIALMENTE DETERMINADA (ART. 235 RH) 

La realización notarial de la garantía hipotecana se asienta, como hemos 
visto, en la reducción de la ejecución a un mero control, evitando cualquier 
problema que suscite contienda o exija coact1vidad, y en la certeza de la fe 
pública notarial y la publicidad registra! (66). Por tanto, se trata de excluir 
del procedimiento extraJudicial aquellos supuestos en los que la cantidad 
exacta objeto de reclamación no se pueda determinar con la escritura de 
constitución completada lógicamente con las postenores complementarias o 
modificativas y con la nota o certificación registra!. 

En el momento de la ejecución la hipoteca se integra por la escritura de 
constitución propiamente dicha y por todas las posteriores que la hayan com­
pletado o modificado, las cuales han de reflejarse en el Registro de la Propie­
dad; por lo que, en definitiva, será la certificación registra! la que concentre 
la realidad de la garantía hipotecaria. Por eso habrá que entender, a mi Juicio, 
que inicialmente determinada quiere decir que su cuantía en el momento de 

(66) El Preámbulo del Decreto de 1992 se expresa claramente· «La gran certeza que 
ofrecen la documentactón pública y la publtcidad registra! de las relaciones htpotecanas 
hacen que este objettvo (desvtar las ejecuciones del cauce judictal) sea plenamente vtable, 
stn merma de las debtdas garantías del deudor>>. 
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la ejecución aparezca fijada en escritura pública debidamente inscrita sin que 
haya que acudir a medios extranotariales o extrarregistrales (67). 

A esta interpretación conduce también el artículo 236.a) del RH cuando 
dispone que el procedimrento se inrciará mediante requerimiento expresando la 
cantidad exacta objeto de reclamación, que deberá acreditarse con la escritura 
de constitución de hipoteca inscrita, y el artículo 236.c).l cuando establece que 
para decidir el requerimiento de pago tenga en cuenta el Notario la certifica­
ción registra! para comprobar los obstáculos que de ella resulten, pues es esta 
certificacrón la que condensa la· realidad de la hipoteca ejecutable. 

A partrr de esta interpretación se puede sostener que al no estar determi­
nada la cuantía en el momento de la ejecución en la escritura inscrita, no es 
aplicable el procedimiento extrajudicial en los siguientes supuestos: 

l. Hipotecas en garantía de cuentas corrientes de crédito y, en general, 
hipotecas de máximo, en las que el saldo final se acredita por medio de 
sistemas que no gozan del amparo notarial ni registra! (doble libreta o certi­
ficacrón de entrdad crediticra: arts. 153 LH y 245 RH) (68). 

(67) En este sentido, RoMERO GtRÓN, ob c/1., págs. 408, 412 y 413, hace las siguien­
tes Interesantes consideraciOnes. que al referirse a la cuantía no debe cuestionarse la 
aplicación a hipotecas de segundad en las que la indetennmación afecte a otros elemen­
tos, y que aunque exista indeterminación micial es posible una interpretación distinta de 
la puramente literal, concretamente que aunque la cuantía esté miCialmente indetennmada 
cabe el procedimiento si al tiempo de la ejecución se halla detennmada por un Sistema 
objetivo, legal o convencional, que haga innecesana una liquidación del acreedor contra 
la que deba concederse un derecho de oposición al deudor, cuyo trámite está vedado al 
Notan o. 

Me parece aceptable esta solución, st bien matizando que la fijación de la cantidad ha 
de constar en escritura inscrita, pues es la fe pública notanal y la publicidad registra! lo 
que constituye el apoyo legal del procedimiento extrajudicial. Por tanto, no bastará cual­
quier SIStema objetivo si no t1ene el carácter indubitado que sólo la fe pública puede darle. 

(68¡ En relación con la hipoteca de máximo a la que se refiere el artículo 245 del 
RH, sostiene RoMERO GIRóN, págs. 412 y 413, que SI al tiempo de intc1arse la ejecución 
la cantidad líquida figura en un documento bilateral que tenga fuerza ejecutiva, en espe­
cial la fijación del saldo por ambas partes en escntura pública. el argumento en contra de 
la viabilidad el procedimiento carece de base, pues la hipoteca de máximo se habrá 
transformado en hipoteca ordmana. 

A m1 juicio, y por las razones ya expuestas, sólo cabe SI el saldo se ha fijado por 
ambas partes en escritura. 

Añade ROMERO GIRóN que en el caso de hipoteca entre particulares en garantía de 
cuenta corriente, con el s1stema de doble libreta, el artículo 132.3.' de la LH sólo permite 
la suspensión del procedimiento si no hubiera COinCidencia entre ambos ejemplares, de 
modo que si la hubiere la cantidad se considera líquida y exigible, sm derecho de oposión 
del deudor, por lo que cabe el procedimiento extrajudicial por estar determinada la cuan­
tía aunque no lo estuviere IniCialmente. 

Creo, sin embargo, que al excluir el artículo 236.ñ) del RH de las causas de suspen­
SIÓn, especialmente la del 132.4' de la LH, se reflep con clandad cuál es la intención 
del legislador en relación con el problema. 
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Estas exigencias para proceder ejecutivamente, que el artículo 153 de la 
LH establece, en relación con la hipoteca en garantía de cuentas corrientes de 
crédito, son impropias del procedimiento extrajudicial (69). 

2. Hipoteca con cláusula de estabilización, en las que la fijactón del 
saldo está en función de módulos revalorizadores. 

Por eso el artículo 219.3.0 .3." del RH extge que se fije una cantidad 
máxima de responsabilidad hipotecaria. Y por eso también dispone que a los 
efectos del procedimiento de ejecución regulado en el artículo 131 de la LH, 
que podrá pactarse en la escritura, será necesano que a la demanda se acom­
pañe el documento oficial en el que consten los valores tipos vigentes en las 
fechas del otorgamiento y del vencimiento, y que st el deudor se opone se 
estará a lo dispuesto en los párrafos 6 y 7 del artículo 153. 

De esta exigencia y de la necesidad de resolver la posible controversia 
sobre la determinación del crédito, se deduce la Improcedencia del procedi­
miento extrajudicial, ya que la determinación por medios extrahtpotecarios 
sólo se admite excepcionalmente, y por su carácter accesorio y teóricamente 
menos importante, para los intereses [art. 236.a).2.b) RH] (70). 

Por razones distintas, tampoco cabe el procedimiento extrajudicial en las 
hipotecas en garantía de títulos transmisibles por endoso o al portador En 
ellas no existe indeterminación de cantidad, pero sí de titular o acreedor, que 
puede cambiar sin reflejarse en el Registro, dada la incorporación del derecho 
al título y las normas sobre transmisión de éstos. 

Por eso el artículo 155 de la LH dispone que el procedimiento de ejecu­
ción será el establecido en los artículos 129 y siguientes de la LH. Y ante 
esta forma preceptiva -señala RocA SASTRE- no cabe el procedimiento ex­
trajudicial (71 ). 

En cambio, cabe, a mi JUicio, el procedimiento extrajudicial en los si­
guientes supuestos: 

(69) Así lo había entendido antes ROCA SASTRE, oh cll., t. IV, vol. 1, pág. 730, 
sobre la base de que '1 el artículo 153 de la LH solamente adm1te el JUdicial sumano 
cuando puedan entrar en funciones los sistemas de doble libreta y certificaciÓn bancaria, 
hace suponer que excluye el procedimiento extrajudicial. Pero exceptúa el caso de que se 
cuente con un documento de fuerza ejecutiva en el que conste el saldo; SI b1en parece 
contradecirse cuando afirma que el !53 prescmde en absoluto del proced1m1ento extraJU­
dicial, de modo que éste carece de normas de adaptaciÓn o desenvolvimiento, lo que 
conf1rma que el legislador no pensó en él. 

(70) RocA SASTRE sostuvo esta exclusión en oh. cir , pag. 660. 
(71) Oh cir., pág 751. Este autor considera, en camb1o, que el artículo 155 no es 

aplicable a la h1poteca camhwria, ya que se refiere solamente a títulos nominativos y al 
portador, pero no a los endosables. 

Sm embargo, a mi juicio, el hecho de no poder determmarse el acreedor por medws 
reg1strales hace inserv1ble el extrajudicial. pues habrá que acompañar siempre los título!. 
garantizados. 
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l. Hipoteca en garantía de obligaciones futuras, o sujetas a condición 
suspensiva o resolutoria. 

En estos casos la cuantía puede estar ya predeterminada y únicamente pen­
diente el nacimiento o la eficacia de la obligación. O puede que ni siquiera esté 
fijada la cuantía, como será normal en el caso de obligaciones futuras (72). 

Si la obligación ha nacido y se ha concretado en su cuantía, o resulta 
defmitivamente eficaz si estaba sujeta a condición, la ejecución podrá reali­
zarse con el título constitutivo acompañado de la escritura en la que conste 
el nacimiento de la obligación o el cumplimiento, en su caso, de la condición, 
o simplemente de la certificación registra! en la que conste reflejada la situa­
ción de «normalidad» hipotecaria (73). Pues Jo que se aviene mal con el 
procedimiento extrajudicial es la verificación contradictona, que necesana­
mente habrá de hacerse cuando la determinación completa de la obligación no 
se refleje en el título constitutivo más el Registro, sino que sea preciso acudir 
a otros documentos carentes de la fuerza notarial, y que el artículo 236.a).2 
del RH sólo admite, como hemos visto, para determrnar los intereses. 

2. Hipoteca en garantía de rentas. El artículo 157 de la LH dispone que 
el acreedor de las rentas o prestaciOnes periódicas podrá ejecutar estas hipo­
tecas utilizando el procedimiento sumario establecido en Jos artículos 129 y 
siguientes de la Ley (74). 

(72) Como señala RoMERO GtRóN, pág. 408, es pos1ble que sólo la ex1stenc1a y no 
la cuantía esté imc1almente mdeterminada. En tal caso podría pactarse el PEE, que como 
la h1poteca m1sma quedaría supeditado a la ex1stencm de la obligac1ón. 

(73) Es cierto que el artículo 143 de la LH d1ce que «cuando se contraiga la obli­
gación futura o se cumpla la cond1ción suspensiva podrán los interesados hacerlo constar 
así por med1o de una nota al margen de la mscripc1ón hipotecana». Y el artículo 238 del 
RH aclara que para hacerlo constar en el Registro presentará cualqUiera de los interesados 
copw del documento ptiblico que así lo acredite, y en su defecto, una solicitud firmada 
por ambas partes, ratificada ante el Registrador o cuyas f1rmas estén legitimadas. 

En base a la redacción del artículo 143, que no ex1ge Imperativamente la nota mar­
ginal, entiende RocA SASTRE, ob cll., pág. 631, que puede hacerse efectiva la hipoteca 
mcluso por medio del procedimiento JUdiCial sumario, siempre que se demuestre de forma 
adecuada la exist~:ncia de la obligación asegurada. A pesar de que había considerado 
antenormente que no debería caber tal procedimiento, ya que el mismo descansa en los 
pronunc1am1entos del Registro, y éste sin la nota no constata la existencia del crédito 
asegurado. 

Sin perjuicio de la crítica que merezca la soluc1ón reglamentana, por cierto, contrana 
al espíritu que se desprende de los artículos 1.219 y 1.230 del Cód1go Civil, y más en 
este caso en que la constitución de la hipoteca se puede decir que no queda completa, 
pues existe sólo una energía latente o potencial y sólo produce el efecto de perjud1car a 
terceros, es decir, meramente negatiVO, por lo que la integración, en pura lógica, debería 
constar en escntura e mscnbirse en el Registro, lo que sí me parece claro es que para que 
el procedimiento extraJudicial pueda utilizarse es preciso que la obligación haya nacido 
y su cuantía determinada mediante escntura pública. 

(74) Decía RocA SASTRE, oh cit., pág. 695, que el lltular de la h1poteca puede 
emplear cualquiera de los procedimientos de ejecución adm111dos en la LH. siempre que 
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Pero dado que la cuantía de la obligación, que es la de la renta en cada 
período, ha de considerarse con autonomía a todos los efectos, y puesto que 
la especialidad de la ejecución está en la subsistencia de la hipoteca y la 
asunción automática de la obligación de pago de las pensiones restantes hasta 
su vencimiento, no se complica el procedimiento, y no existe razón para 
excluir la realización de la hipoteca bajo control notarial (75). 

IV. DIFERENCIAS CON LA REGULACION ANTERIOR A 1992 

Para una mayor comprensión del alcance actual de la realización hipote­
caria bajo control notarial conviene analizar las modificaciones más impor­
tantes introducidas por la reforma de 1992, y, consecuentemente, las diferen­
cias con la regulación anterior. 

l. Se produce un mayor reforzamiento del control de legalidad por el 
Notario, a la vez que se da un protagonismo más acusado a este funcionario 
como director u ordenador de la realización hipotecana. 

Se inicia ahora mediante requerimiento al Notario para que éste actúe, y 
a partir de ahí, se convierte en impulsor o director del procedtmiento: exami­
na el requerimiento solicitud y los documentos que lo acompañan, a los que 
se refiere el artículo 236.a).2 del RH, los califica para ver st se ajustan a los 
requisitos legales y realiza «de oficio» todos los trámites posteriores, sin 
necesidad de impulso ajeno alguno (practica el requerimiento de pago, soli­
cita del Registrador la certificación, notifica la iniciación de las actuaciones 
a los titulares registrales postenores, fija y ordena los anuncios de la subasta, 
suspende el procedimiento, en su caso, etc.) (76). 

se cumplan los requisitos necesario~ al efecto. Y que no es obstáculo para ello que el 
anículo 157 únicamente haga referencia al judicial sumano, pues tal precepto mdica este 
procedimiento como un medio que podrá utilizar el acreedor, pero no en el sentido de 
único. 

(75) Dice ROMERO G!RÓN, pág. 410, que se trata de un supuesto aparentemente du­
doso, pues al llempo de constitución de la hipoteca sólo se conoce la cuantía de la renta, 
pero no el impone global asegurado, que depende de la vida del penswmsta en el supues­
to normal. Pero añade que desde el punto de vista real la cuantía está perfectamente 
determinada conforme a su naturaleza, es decir, la cuantía que ha de ser sattsfecha en cada 
período, con lo que ha de entenderse cumplido el requisllo del artículo 235 del RH 

(76) Señala LóPEZ Liz, ob. cit .. págs. 5 y sig~ .• que el anículo 3 del RN no permite 
la actuación notanal sin previa rogación del sujeto interesado, excepto en casos especiales 
legalmente prefijados. Y añade que a partir del artículo 236.a) del RH, que versa sobre 
el requenmiento que le dingen al Notario, lo cierto es que una vez lo ha recibido y se 
hallan en su poder los documentos que el propio artículo señala, todas las restantes 
actuaciones ponen al Notano como sujeto activo. Sin embargo, a contmuación considera 
este autor que resulta necesano que alguien le pida su actuaciÓn o bien que la ley se la 
ordene, y no cree que su hacer nazca por generaciÓn legal espontánea, y que falta un 
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Contrasta este protagonismo del Notario en la dirección y ordenación 
notarial con la tímida regulación anterior a la reforma, en la que el Notario 
realizaba las principales actuaciones a solicitud del interesado (77). 

2. Se dota al procedimiento de una más detallada regulación y de mayor 
eficacia, corngtendo una serie de puntos débiles del anterior, que le hacían 
prácticamente inservible. 

En efecto, la timidez con que el legislador de 1947 abordó el procedi­
miento extrajudicial, y que se manifestaba no sólo en la menor iniciativa 
notarial, sino también y principalmente en la poca confianza en el control 
notarial, provocó que aquel procedimiento quedase arrumbado y sin utiliza­
ción significativa. Pues se cerró la salida de la realización hipotecaria al no 
permitir otro tipo para las subastas y posible adjudicación, en su caso, que el 
fiJado en la escritura de constitución, y, además, se admitiÓ la posibilidad de 
suspender el procedimiento con la mera anotación preventiva de la oposición 
formulada en juicio declarativo. Y con ello su utilidad se hacía prácticamente 
nula (78). 

impulsor del procedimiento, de todos y cada uno de los distmtos pasos procesales, y 
detrás de todas sus actuaciones ha de estar un peticionario con su solicitud. 

(77) Así, se iniciaba el procedimiento mediante un requerimiento de pago, la certi­
ficación registra! se solicitaba por el interesado, y para el resto de las actuaciones 
el artículo 235 utilizaba el impersonal se notificará, se procederá a la subasta, se anun­
ciará, etc. 

Aparecía así la intervención notarial de manera más tímida, lo que de alguna manera 
denotaba o bien la mayor intensidad privada de la realización hipotecaria, a semepnza del 
artículo 1.872 del Cód1go CIVIl, o un Cierto recelo a utilizar el Imperativo para evitar su 
asimilación al judicial sumario. y, por tanto, temor a fnccwnes en relación con la com­
petencia jurisdiccional. 

(78) Ya cuando se introdujo legalmente en el año 1915 se h1zo con mucho recelo, 
pues, como dice RocA SASTRE, pág. 1004. nota 4, el espectro del pacto de comiSO impre­
sionó al legislador, no decidiéndolo francamente a pesar de que ni en el pacto de retro 
ni en la compraventa con pacto comisono se adoptaban tales limitaciones y, sm embargo, 
en el fondo era semejante la Situación. 

Quizá haya influido también la consideración procesalista de la hipoteca, y que, por 
tanto. el ngor de la ejecución sólo se podía reservar para la actuac1ún judic1al. Y no 
parecía el legislador muy convencido de la procedencia de la actuación notarial en una 
matena que hasta la Ley de 1909 estaba reservada al ámbito judicial. Por lo que resultaba 
difícil que se considerase adecuada a las características de la función notarial. 

Así, LA RtcA, Comen/anos al nue1;0 Reglamento Hipotecario, págs 249 y 287, seña­
laba que se corría el riesgo de desnaturalizar la función notarial, obligándola a invad1r 
campos acotados, reservados hasta ahora para lo judic1al, sobre todo si existen terceros. 
La resolución de los arduos problemas de rango, liquidación de cargas, cancelaciones de 
Inscripciones posteriores, etc., no parece prop1a de las actuaciones notariales. Y que a 
través de la regulación parece ad1vmarse un oculto deseo de que tal procedimiento carez­
ca de aplicación. Manifestando. por últ1mo, su creencia de que los Notarios serán los 
primeros en aconseJar que los contratates no lo pacten, no sólo por su personal interés al 
estar compelidos a funciones aJenas a su ministerio, smo tamb1én de los deudores y quizá 
también de los acreedores. 
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Pero la reforma de 1992 pretende establecer --como dice el Preámbulo-­
un dispositivo viable, equilibrado y seguro, que ofrezca tlll cauce alternativo. 
removiendo lo> obstáculos procedimentales, pues la regulación existente es 
incapaz de atajar determinadas «conductas estratégicas» y, por tanto, ha im­
pedido que funcionase adecuadamente el procedimiento extrajudicial (79). 

(79) Sin embargo. como hemos VIsto, algunos autores han expresado ya su relicencia 
acerca de su adecuación o encaJe dentro de la función notarial. Así, GARCIA MÁs, 
pág. 3183, nota 8; MEzQUITA GARCíA-GRANERO, pág 193, y MEZQUITA DEL CACHO, «Con­
trol notarial de la subasta hipotecaria», en La Notaría, núm. 3, 1992, pág. 30 

Es un tema clásico en la doctrina notarialista el del deslinde de la función notanal, 
problema verdaderamente difícil, sobre todo cuando nos asomamos al campo de la llama­
da jurisd1:ción voluntana, en el que nada está claro· m su concepto. m su órbita que 
engloba las más vanadas actuaciones. Y se complica más todavía cuando se considera la 
diversidad de opm1ones que van desde la pretensión por un sector doctrinal de ampliar la 
función notarial a todos los actos que la Ley de Enjuiciamiento Civil denomina la juris­
dicción voluntana. al que reduce su contenido al que se recoge en el artículo 1 de la Ley 
del Notariado· «dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demás actos extraJudicia­
les». Incluyendo la afirmación de hechos evidentes y la emisión de JUicios. Sobre este 
problema se han ocupado con profundidad: MEZQUITA DEL CACHO en ~u obra Segundad 
Jurídzca y sistema cawelal, Editonal Bosch, 1989, además de otros trabajos, entre los que 
etto, <<La función notarial y la segundad jurídica», en Anales de la Academia Sevzllana 
del Notarzado, 1984; FoNT Bmx en vanos trabajos, de entre los que cito, <<La JUriSdtcctón 
voluntaria y sus relaciOnes con la función notanal>>, en Anales de la Academw Sevillana 
del Notariado. Edersa. 1984, págs. 128 y sigs; DE LA CRUZ LAGUNERO, <<Jurisdicción 
voluntana y funciÓn notarial>>, comunicactón a la IV Jornada Notanal Iberoamericana. en 
RDN. 1988, GóMEZ FERRER-SAPIÑA, <<Jurisdtcción voluntaria y función notarial>>, ponencia 
al XX Congreso Internacional del Notariado Latino, RevlS!a Jurídica del Notanado, 1992. 

Además de las fundamentales aportaciOnes a la defimción de la función notanal de 
NúÑEZ LAGOS, E~tudias de Derecho Notarial, Madrid, 1986; GONZÁLEZ PALOMINO. lnstilll­
ciones de Derecho Notanal. 1984; VALLET DE GOYTISOLO, <<La función notarial>>, en RDN, 
abnl de 1984, CÁMARA, <<El Notanado latmo y su función>>, en RDN. núm. 76, 1972: 
RoDRÍGUEZ. ADRADOS, entre otras, <<El documento notanal y la segundad jurídica>>, en 
Anales de la Academia Sevzllana del Notanado. Edersa, 1984, y Borrador para un Pro­
yecto de Ley de Junsdzcción volulllana notanal, CAKPIO MATEOS en su ponencia sobre 
<<La función notarial y otras funcioneS>> al IV Congreso del Notariado Español. 

Por su parte, el IV Congreso del Notariado Español. en su conclusión relal!va al 
procedimiento ejecutivo y subasta notarial estableció que· <<A) No constdera adecuada la 
asunción de competencias en esta materia por parte del Notano, ya que entiende que no 
forma parte de la función notanal B) No obstante, el Notanado, que tiene entre sus 
misiones la de servtr a la segundad jurídica, es consciente de la congesuón de lo~ órganos 
junsd1ccionales y de los daños que ello angina, y está dispuesto a desempeñar las com­
petencias que en esta materia le encomienda el Anteproyecto, tratando de dar solución a 
una emer~encta, y con carácter transitorio y facultativo para los mteresados. 

Pero, como explicaré luego, entiendo que no estamos aquí dentro de la órbita JUriS­
diCCional No se trata de JUZgar y hacer ejecutar lo juzgado Se trata sencillamente de 
controlar la realización de la garantía hipotecaria, que es un derecho esenctal de la misma 
hipoteca, y, por tanto, meramente privado, como reconoce el Preámbulo del Decreto de 
1992, y ese control exige una actividad que encaja en lo propto de la función notarial 
(callftcación acerca de la legalidad, requenmtentos, notificaciOnes, etc.), tal como ya 
hemos visto. 
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Para ello se regulan minuciosamente todos los trámites e incidencias, de 
manera semejante a como lo hace el artículo 131 de la LH para el judicial 
sumario, con algunos desvíos significativos y otros necesarios, por tratarse en 
éste de actuaciones típicamente judiciales. 

Así, entre los primeros. hay que destacar: 

a) La regulación del requerimiento de pago, para el cual el 236.c).2 del 
RH reproduce cas1 literalmente la regla del 131.3.".3.0 de la LH, pero 
añadiendo un párrafo que, como veremos, va a ser determinante del 
éxito de este procedimiento, y que dice así: «Si no se pudiera prac­
ticar el requerimiento en alguna de las formas indicadas, el Notario 
dará por temlinada su actuación y por conclusa el acta, quedando 
exped1da la vía judicial que corresponda» (80). 

b) La doble exclusión: de la mtervención del Letrado y de los compro­
bantes de la personalidad, mcluso los que acrediten la personalidad 
del acreedor. Lo que remarca que se trata de un control puramente 
notarial impulsado y ordenado por el Notario, tal como claramente 
expresa el artículo 236.a).l del RH. 

e) En esta misma línea se prescmde de la rogación para proceder a la 
.subasta [art. 236f).l RH en comparación con el 131.7." LH], para 
anunciar al mismo tiempo la segunda y tercera [art. 236j).4 RH en 
comparación con el 131.7 .' LH], para reproducir las subastas cuantas 

Por lanto, y aunque el hecho de que la Ley Hipolecana. con una visión claramente 
procesalista haya situado el procedimiento extrajudiCial en posiciÓn paralela al JUdicial 
estamos ante una mera altemallva a la forma de llevar a cabo la realizaCión hipotecaria, 
perfectamente a~umible dentro de la función notarial. 

El hecho de que la actuación del Notario se produzca sucesiva y concatenadamente 
sm más solicitud que la inicial, no resulta excepcional, pues también en las actas de 
notonedad se realiza del mismo modo. y, en lo demás no hay nada que se desvíe de lo 
que requiere el control de legalidad y la fehaciencia de los actos necesarios para efectuar 
pnvadamente el derecho de hipoteca. Y, por esto, aunque, de alguna manera pudiera 
parecer atípica, encaja en la función propia del Notario, a la que no se puede encasillar 
en una órbita petrificada e mamovible, lo que sería tanto como cerrar el paso a la evo­
luciÓn y adaptación a los tiempos. 

Precisamente lo que enriquece y hace que sobreviva una mstltUCIÓn es su utilidad y 
potencialidad para resolver lo> problemas que la sociedad va planteando, y será su mo­
dernidad, en tal sentido, lo que permita su permanencia Y ello eXIge flexibilidad para 
asumir nuevas tareas para las cuales estén capacitados sus miembros y encaJen dentro de 
las coordenadas básicas trazadas legalmente, siempre que no se produzcan fncciones con 
otras instituciOnes y se respete el marco conswucional. 

(80) Se desvía así tanto de la regulación antenor que se remitía al artículo 222 del 
RH, en el que se preveía que de no hallarse ninguna de las personas señaladas se dará por 
efectuado el requerimiento, como de la norma del artículo 131 de la LH, completada con 
la del artículo 202 del RN, que prevé el supuesto de que el requerido o persona a la que 
se refiere el 131 de la LH se niegue a hacerse cargo de la cédula, y considera como hecho 
el requenmiento. 
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veces lo solicite el dueño de la finca, pues en el procedimiento ex­
trajudicial, st quedan destertas las tres prevtstas sin que el acreedor 
se adjudique los bienes ejecutados, el Notario dará por termmada la 
ejecución [art. 236.n) RH en comparación con el 131.12." LH]; para 
reservarse en depósito las consignaciones de los postores que no 
soliciten la devolución y hayan cubierto el tipo de la subasta a los 
fines que señalan los artículos 236.j).l del RH y 131.15.", segundo 
párrafo, de la LH; y para declarar sin efecto el remate st el rematante 
no consigna en el plazo el complemento del precio [art. 236.j).2 RH 
en comparación con el 131.15 .", párrafo tercero, LH]. 

d) Se faculta al Notario para practtcar la liquidación de gastos, lo que 
plantea el problema de si ello implica la de cobrarse los honorarios 
de su actuación y de los trámttes seguidos. 

En principio, en una primera lectura, podría entenderse que el Notario no 
puede cobrarse por los conceptos antes referidos, tanto porque tal facultad se 
aviene mal con el papel de ordenador y director del procedimiento que el 
legislador le asigna, como por la propia redacción del artículo 236.k), que 
dispone que: «El precio del remate se destmará sin dilación al pago del 
acreedor, y el sobrante al dueño de la finca si no hay acreedores posteriores», 
y porque se aparta de la letra del antiguo 235.9." que señalaba claramente el 
destino que debía darse en segundo lugar al precto del remate, que era el pago 
de todos los gastos del procedimiento. 

Sin embargo, una lectura más reflexiva nos lleva a constderar que dentro 
del concepto amplio de «pago al acreedor» que utiliza el artículo 236.k).l del 
RH debe incluirse lo que se le debe por principal, por intereses y gastos de 
procedimiento hmitados a honoranos de Notario por su actuación y de los 
trámites seguidos [236.k).3 RH]. Por las stguientes razones: 

l. La frase «pago al acreedor» hay que completarla con la final del 
mtsmo párrafo: «en la medida garantizada con la hipoteca». Y esa medida nos 
la da el artículo 235.1 del RH cuando incluye los gastos de eJecución a que 
se reftere el artículo 236.k) dentro del amparo o cobertura de la ejecución 
extraJUdtcial (81 ). 

2. Esta solución es coincidente con la que el mtsmo artículo en su letra 
j).3 y 4 adopta en relación con el destino que haya de darse a las cantidades 
depositadas procedentes de consignaciOnes perdidas. 

(81) El sigmficado de este precepto, aunque su redacción no sea muy afortunada, 
pues mezcla aspectos cuahtauvos (que afectan a la procedencia misma del control nota­
rial: obligaciones cuya cuantía aparezca mic1almente determmada) con otros cuantitativos 
(extens1ón de su aplicación y cobertura: mtereses, gastos), no puede ser otro que el de 
l1m1tar la ejecuc1ón a los conceptos a que él m1smo se ref1ere 
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3. Es la más equitativa, ya que, de otro modo, el acreedor que ha tenido 
que acudir a la ejecución, anticipando gastos y realizando las provisiones 
oportunas, vería cómo el sobrante se entrega al deudor, obligándole así a 
acudir al procedimiento judicial para reclamar las cantidades que haya tenido 
que abonar al Notario, ya que es él, como reqUirente, el que debe efectuar el 
pago, conforme a lo dispuesto en la norma general sexta del Decreto de 17 
de noviembre de 1989. 

4. No tendría sentido el contenido del artículo 236.k).3 del RH cuando 
ordena que el Notario practique la liquidación de gastos, como no fuese 
referido únicamente a los supuestos ya señalados del destino de las consig­
naciones perdidas, regulados en el 236}).3 y 4 (82). 

e) La importante y significativa excepción a la cancelación en virtud de 
la escritura, de los asientos posteriores a la hipoteca ordenados por la 
autoridad judicial de los que resulta que se halla en litigio la vigencia 
misma de la hipoteca. Lo que podría suponer, como veremos, y según 
se interpreta, una posible causa de frustración del procedimiento 
extrajudicial. 

f) La exclusión de las causas segunda y cuarta de suspensión estableci­
das en el artículo 132 de la LH, lo cual es lógico, pues, como ya 
había señalado RocA SASTRE. no parece posible su aplicación, porque 
las tercerías de dominio sólo se pueden interponer dentro del proce­
dimiento judicial y porque el procedimiento extrajudicial no es apli­
cable a las hipotecas en garantía de cuentas comentes de crédito (83). 

En cambio, corrige aquí la reforma de 1992 uno de los principales esco­
llos del procedimiento extraJudicial, cual era la posibilidad de suspenderlo 
con la mera anotación anterior a la subasta de la oposición al mismo formu­
lada en juicio declarativo. 

Se desvía también del procedimiento judicial sumario, pero por la inade­
cuación del control notarial a las actuaciones que exigen imperium propio del 
poder judicial, en los casos siguientes: 

l. La posibilidad de pedir la administración y posesión interina, a que 
se refiere la regla 6." del artículo 131 de la LH. 

2. La toma de posesión de los bienes por el adjudicatano, que habrá que 
pedirla al Juez [art. 236.m) RH en comparación con el 131.17." LH]. 

3. La necesidad de acudir a la ficción del apoderamiento para otorgar la 
escritura, que es el título en favor del rematante. 

(82) Siguen esta Interpretación GARCiA MÁs, pág 3199 y LóPEZ Liz, pág. 344 
(83) Ob cit, pág. 1017, nota 4. 
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En lo demás, salvo pequeñas vanaciones o meras adaptaciones de redac­
CIÓn, es reproducción, a veces literal, del artículo 131 de la LH (84). 

La reforma de 1992 consigue así perfeccionar la regulación anterior, co­
rrigiendo los dos puntos débiles del procedimiento extrajudicial, que eran el 
t1po fijo de las dos subastas previstas y la suspensión por la mera oposición 
en juicio declarativo, y dando una mayor seguridad a los titulares de derechos 
reales pos tenores, a los que se le notifica el procedimiento, y, además, se les 
perm1te que paguen antes del remate. 

Pero, sin embargo y paradójicamente, y contradiciendo el propósito seña­
lado en el Preámbulo del Decreto, se introducen dos normas, cuyos efectos 
pudieran provocar el abandono de este procedimiento, al igual que pasó con 
el antenor a la reforma, por las dos causas siguientes: 

l. Si no se puede practicar el requerimiento en la forma indicada, el 
Notario dará por terminada su actuación, d1ce el artículo 236.c) del RH. Y se 
plantea entonces el problema de cuándo se entiende que el Notario no pudo 
practicar el requerimiento. 

El artículo citado, en su número 3, se limita a reproducir la norma del 
artículo 131.3." de la LH, que a la vez sigue el orden de entrega de cédula 
prev1sto en el artículo 268 de la LEC. 

Pero al tratarse de un requerimiento notarial, se podría acudir para su inter­
pretación a la regulación que el RN establece para las actas de requenmiento y, 
concretamente, a los artículos 202 y siguientes del RN, en especial, a lo dis­
puesto en el artículo 206 cuando dispone que los requerimientos previstos por 
las leyes o reglamentos sin espec1ficar sus trámites se determinarán en la forma 
que especifican los artículos precedentes. Pero cuanto establezcan una regula­
ción específica o señalen requisitos o trámites distintos en cuanto a domicilio, 
lugar, personas con quienes deban entenderse las diligencias, o cualesquiera 
otros, se estará a lo especialmente dispuesto en tales normas. 

En el caso del 236 del RH únicamente se señala un orden distinto respecto 
a personas con quienes debe entenderse la dillgenc1a (en lugar de cualquiera 
que se encuentre en el domicilio, tal como dice el 202 del RN, ordena que el 
Notario practique el requerimiento al pariente más próximo, familiar o depen­
diente mayores de catorce años que se hallen en el mismo). Por lo que, en lo 
demás, y en cuanto lo pem1ita la norma del artículo 236.c).4, antes referida, 
deberá aplicarse, a mi JUicio, lo dispuesto para las actas de requerimiento en 
el artículo 202 del RN. 

(84) Es curiosa la limnac1ón de la facultad de ceder el remate al ejecutante o acree­
dor posterior [art. 236.11).4 del RH], si bien concuerda con la reforma del artículo 1.499 
de la LEC por Ley de 30 de abnl de 1992, y la meJOr y más completa redacción del 
artículo 236.e) del RH relativo a la subrogación en el pago por los titulares de cargas 
postenores. 
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Este precepto prevé los supuestos en los que la persona con la que se 
hubiera entendido la dtligencia se hubiera negado a dar su nombre, a indicar 
su relación con el destinatario [que en nuestro caso, el del artículo 236.c).3, 
es relevante] o a hacerse cargo de la cédula; y los resuelve estableciendo que 
entonces se hará constar así y se tendrá por hecho el requerimiento. Y el 
artículo 203 del RN soluciona los casos en los que el Notario no encuentra 
el lugar, o se halla cerrado el portal, no se le permite la entrada en el domi­
cilio designado. no encuentra a nadie en él, o por resistencia de la persona 
con la que se entienda la diligencia no le fuere posible entregar la cédula, 
disponiendo que el Notario lo hará constar así, y que puede, a mstancia del 
interesado, utilizar el procedimiento de remisión por correo, salvo que la 
resistencia procediere del mismo destinatario. 

La solución de estos preceptos podría aplicarse al supuesto de que el 
destinatario o las personas a que se refiere el 236 del RH que se encuentren 
en el domicilio, constándole tales circunstancias al Notario, se nieguen a 
hacerse cargo de la cédula. Y también por no serie permitida la entrada en el 
domicilio, después de hacer saber su condición de Notario, o por resistencia 
activa o pasiva del propio destinatario o de las personas señaladas en el 236 
RH. Pues, de otro modo, le sería muy fácil al deudor esquivar este procedi­
miento extrajudicial, con la simple negativa o instrucción a sus parientes o 
dependientes en tal sentido (85). 

En los demás casos, en los que las personas que se encuentren en el 
domicilio designado no sean ni el requerido ni ninguna de las que señala el 
236 del RH, sería improcedente acudir al portero o vecmo. En estos supuestos 
y también SI no se encuentra el lugar, o se hallare cerrado el portal o de no 
serie permitida la entrada en el edificio, ante la posible indefensión del deu­
dor, habría que aplicar la taJante norma del artículo 236.c).4 del RH (86). 

(85) Desde luego no sé razón alguna para que no se pueda aphcar lo dispuesto en 
el artículo 202, párrafo 7.0 del RN, que permite practicar la diiigencra en cualqurer lugar 
distinto del designado, siempre que el destinatario se preste a ello y ~ea rdentifrcado por 
el Notario. 

(86) Lo que, de alguna manera, contradrce el fin de la desrgnacrón de un domrcrho. 
que es la de facilitar la ejecucrón, permrtiendo que los trámites se realicen con segundad, 
sin que queden al albur de un cambio por el deudor o hrpotecante. Por eso, como hemos 
visto, la Resolucrón de 15 de diciembre de 1925 declaró que era indiferente que la 
designacrón sea equrvocada o falsa o que el edificiO haya desaparecrdo, pues de otro 
modo sería fácil burlar la Ley. 

El caso de que el portal esté cerrado y no haya quien le abra, y se trate de vrvienda 
unifamiliar y al Notano le conste, habrá que entender que es simrlar al supuesto de no 
poder entrar por no hallar a nadre en él, al que se refiere el artículo 236 del RH, que 
manda acudrr al portero o vecino. 

En Jos demás casos es dudoso que se pueda utilizar la vía alternativa de remrsión por 
correo que prevé el artículo 203 del RN. En contra de esta posibrhdad, LóPEZ Lrz. 
págs. 182 y ·srgs. 
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Con lo que se entra así en uno de los puntos débiles del procedimiento, 
agravado por la libertad que el htpotecante tiene para cambiar el domtcllio, 
conforme al artículo 130 de la LH, al que el 234 del RH se remite, y que 
podría frustrar su éxito. 

Se echa de menos una regulación más previsora y completa que evite que 
por simple argucia o voluntad del requerido quede mutilizado el procedimien­
to (87). 

2. Según el artículo 236.1).3, la escritura pública es el documento can­
celatorio de los asientos posteriores a la hipoteca. Pero exceptúa aquellos 
asientos ordenados por la autoridad judicial de los que resulta que se halla en 
litigio la vigencia mtsma de la hipoteca. 

El artículo 236.ñ) del RH excluyó la suspensión del procedimiento por la 
mera oposictón al mtsmo en juicto declarativo anotada preventivamente antes 
de la subasta. 

Pero si admitimos que no se pueden cancelar los astentos antes referi­
dos, aunque sean posteriores a la nota de expedición de certificación de 
cargas, se está produciendo una situactón todavía más frustrante que la 
suspensión, pues habrá quedado sin efecto la reahzactón hipotecaria al final 
y después de haber apurado todo el procedtmtento, incluso con el otorga­
miento de la escritura. 

Para evitar tal efecto paralizante y probablemente dtsuasorio de este pro­
cedimiento, en contra de lo querido por el legislador que es JUstamente lo 
contrario: potenciar su utillzactón como vía alternattva a la judtcial, habrá que 
interpretar la norma referida con cnterio restricttvo, congruente con aquella 
fmalidad. 

Y, así, habrá que entender que tales asientos sólo producirán el efecto de 
vencer la escntura cancelatoria: 

a) Si se producen antes de la nota de expedición de cargas o, por lo 
menos, antes de celebrarse la subasta. Se origmaría, en otro caso, una 
grave inseguridad para los rematantes que después de acudir a la 
subasta y pagar el precio y otorgar la escritura se viesen amenazados 
por un astento que no tenían ya por qué conocer (88). 

h) Que el littgio que dio lugar al asiento se refiera exclusivamente a la 
vigencia de la hipoteca. Y, por tanto, se trate de resolver solamente 

(87) Hubiera bastado con la admisión alternativa del domictlio del deudor, al mar­
gen del destgnado. 

(88) Como declaran las ResoluciOnes de 6 de noviembre de 1933 y de 27 de noviem­
bre de 1961, la nota margmal no implica un cterre regtstral, pero opera como una con­
dtción resolutona cuyo JUego determinará la cancelactón de todos los asientos practtcados 
con posteriondad al de hipoteca, según el artículo 233 del RH, sin oír ni stqutera hacerlo 
saber a los interesados en ellas. 
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la alegación de que la obligación garantizada está pagada, o que la 
hipoteca ha perdido su eficacia por la causa que sea (89). 

V. LEGALIDAD DEL PROCEDIMIENTO 

La reforma de 1992 ha producido cierta inquietud en un sector de la 
doctrina. por razón de su posible ilegalidad o inconstitucwnalidad. 

Y, así, se planteó este problema desde tres frentes: 

l. El de la legalidad de la reforma por Decreto. 
2. El de la constituciOnalidad del procedimiento extrajudicial en sí mis-

m o. 
3. El de la retroactividad establecida en la Disposición Adicional y Dis­

posición Transitoria. 

Veamos cada uno de ellos: 

l. LEGALIDAD DE LA REFORMA REGLAMENTARIA 

El artículo 129 de la LH dispuso que en la escntura de constitución de la 
hipoteca podrá válidamente pactarse un procedimiento ejecutivo extrajudicial 
para hacer efectiva la acción hipotecana, con arreglo a los trámites fijados 
en el Reglamento Hipotecario. 

Una vez más se pone aquí de manifiesto la concepción procesahsta que 
la Ley Hipotecan a tiene de la hipoteca. Y, sin embargo, como he dicho al 
principio de este trabajo, tanto el procedimiento JUdtcial como el extrajudicial 
no son más que cauces de control de la realización de la hipoteca, realización 
privada, que es JUStamente su e~encia. 

Por tanto, no se trata de ejercitar acción alguna por vía extrajudicial y con 
arreglo a los trámites reglamentanos. De lo contrario se plantearía el proble­
ma, apuntado por MEZQUITA DEL CACHO cuando advierte que sólo cabe ejer-

(89) Como señala LóPEZ Ltz. pág. 409, estamos ante una cuestión francamente 
importante en la valorac1ón de la ef1cac1a final del procedimiento extraJudicial. Pero 
su opmión es favorable a la prevalencia de la anotación preventiva cuando el declarativo 
a que corresponda la demanda ponga en litigio no solamente la vigenc1a de la hipote­
ca -supuesto prev1sto y resuelto favorablemente por el art. 236.1.3 del RH-, sino 
tamb1én cuando ponga en tela de jUicio la corrección y estricto respeto a su~ prop1as 
normas del procedimiento extraJUdicial, y ya no digamos si el litigio se refiere a la 
nulidad del título, extinc1ón o vencimiento de la deuda, supuestos estos que abonan la 
VIabilidad de la anotac1ón preventiva, con efectos frente a tercero, especialmente contra 
el rematante. 
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citar acciones a través de un proceso público con garantías, y ello correspon­
de al ámbtto judicial (90). 

Situado ya dentro de sus límites el problema, habrá que analizar, ahora, 
si es correcta la utilización del Decreto para la reforma del procedimiento 
extrajudictal regulado por el RH. 

Si estamos fuera del campo procesal, si consideramos que se trata de 
regular el control notanal a la realización de la htpoteca a través de la técnica 
del acta notarial, no sólo es procedente el cauce reglamentario, sino que 
además la sede adecuada hubiera sido el Reglamento Notarial. Lo mtsmo que 
lo es para regular el acta de notonedad para la declaración de herederos ab 
intestara (91 ). 

Lo correcto, técnicamente, hubiera sido establecer el cauce notarial en la 
LH, pero remitirse, como lo hace la LEC en su artículo 979 para la declara­
ción de herederos, a la regulación específica de dtcha acta por la legislación 
notarial. 

Después de estas precisiones no resulta dtfícil sostener ya que la vía del 
Decreto es procedente y adecuada (92). Pues se trata del ejercicio normal de 

(90) En <<Control notarial de la subasta hipotecaria», en La Notaría, marzo de 1992, 
pág. 26. Considera MEZQUITA que en este sentido su terminología contradice concepto~ 
básicos de la Constitución, si b1en añade que, a buen seguro, los autores de la reforma 
han entendido que siendo una mera 1mprop1edad termmológica la que afecta a dtcho texto 
legal, por cuanto las normas reglamentanas que lo llenan de contenido en ningún momen­
to asimilan el trám!le formal notanal a un verdadero proceso, su trascendencia no podría 
fundar una impugnactón de mconstltucionalldad. Y que utdtzar este precepto sm enmen­
darlo contamma la reforma de esa incorrección técmca con respecto a los conceptos 
constitucionales. 

ROMERO GiRÓN, pág 379, señala que tratándose de cuestiones proced1mentales que son 
de orden público y de contemdo Imperativo, la incorrección procede de encomendar al 
reglamento su entera regulación sm establecer un mínimo contemdo o unas líneas maes­
tras 

(91) Con meJor técmca, la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, de 30 de 
abnl de 1992, en su artículo 979 establece que la declaractón de herederos se obtendrá 
mediante acta de notoriedad tramuada conforme a la legislación notarial por Notano hábil 
para actuar. y ante el cual se practicará la prueba testiftcal y documental precisa. 

Y completa su regulación con la modificaciÓn del artículo 14 de la LH, añadtendo 
como título sucesono el acta de notonedad. Pero con una clara vistón de las sedes 
adecuadas de regulación. Por eso, el Decreto de 13 de noviembre de 1992 regula ex novo 
dicha acta de notonedad, añadiendo el artículo 209 bis al Reglamento Notanal. 

(92) Lo vislumbra así MEZQUITA DEL CACHO en el texto transcnto en la nota 90. pero, 
no obstante, señala que el problema es cómo prescindir de d1cha impropiedad (la de 
referirse a acctón cuando los autores de la reforma han entendido que el trám!le notarial 
no es un verdadero proceso) sm elimmarla expresamente, lo que hubiera requerido otra 
norma de rango legal, SI bien reconoce que el no haberlo hecho es sólo una falta vemal. 
Pero considera que el artículo 129.2 de la LH adoptó la estructura de norma en blanco, 
recurriendo a la fórmula de la delegación legtslativa, por lo que los artículos 234 y 
siguientes del RH pasaron a tener rango legal delegado o comumcado que, lógicamente, 
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la potestad reglamentaria del Gobierno, conforme al artículo 97 de la Cons­
titución. Del mismo modo que se ejercitó para desarrollar el artículo 979 de 
la LEC antes referido, o, en su día, la misma Ley del Notariado y la Ley 
Hipotecaria, a través de las correspondientes normas reglamentarias. 

No se trata aquí de un supuesto de delegación legislativa a la que se 
refiere el artículo 82 de la Constitución, y, por tanto, no se comunica el 
rango de ley a la norma delegada. No es un Decreto legislativo, es sencilla­
mente una remisión normativa al Reglamento, que, al no incidir sobre materia 
reservada a la Ley, puede incluso hacerse en blanco, como se deduce de la 
propia doctrina sentada por el Tribunal Constitucional (93). 

Por tanto, al no haberse elevado el rango de la norma reglamentaria, su 
modificación puede hacerse igualmente por Decreto, pues no se trata ahora de 
seguir utilizando una delegación que le comunicara el rango legal, sino de, a 
partir de la regulación reglamentaria habilitada en su día por Ley, reformarla 
para su perfeccionamiento (94). 

2. EL CONTROL NOTARIAL DE LA REALIZACIÓN DE LA HIPOTECA Y LA CONSTITUCIÓN 

Con ocasión de la reforma se ha planteado también el problema de la 
constitucionalidad del procedimiento extrajudicial en sí mismo, tanto desde el 
principio de exclusividad de la jurisdicción como desde el de tutela judiCial 
efectiva. 

En relación con el primero, el artículo 117.3 de la Constitución establece 
que el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgan­
do y haciendo ejecutar lo JUZgado, corresponde a los Juzgados y Tribunales 
determinados por las leyes (exclusividad de jurisdicción en sentido positivo); 
y el 117.4 que aquéllos no eJercerán más funciOnes que las señaladas anterior­
mente y las que expresamente le sean atribuidas por Ley en garantía de 
cualquier derecho (exclusividad en sentido negativo). 

Es necesano saber, entonces, en qué consiste lo jurisdiccional y SI el 
procedimiento extrajudicial es una variante de aquel concepto. 

Ya se ha d1cho, al principio de este trabajo, que la realización hipotecaria 
no es más que la activación de un Derecho privado, que constituye la esencia 

exige que su reforma se haga mediante norma con rango de ley. pues no parece conforme 
al principiO de segundad jurídica que la delegación pueda ser temporalmente mdefinida. 

(93) En este sentido, DE LA CuADRA-SALCEDO, <<Delegación legislativa en la Consti­
tuciÓn>>, en Estudios sobre la Constitución española, HomenaJe al profesor García de 
Enterría, t l. pág. 392. 

(94) También RoMERO G!RóN, pág~. 379 y 380, sosllene que se trata de una regla­
mentación mtra legem, como lo fue en 1947, porque desarrolla un precepto legal, si bien, 
ahora, su validez depende del respeto a la Conslltución. 
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de la hipoteca y que consiste precisamente en la facultad que el acreedor tiene 
de enajenar, por sí mismo, el bien sujeto al cumplimiento de la obligación 
garantizada. Esta realización está sometida a control de legalidad, control que 
tradicionalmente se ha realizado por la autoridad judicial, pero que igualmen­
te puede hacerse por un funcionario que por su capacitación esté habilitado 
legalmente al efecto. Por ello, y aunque para realizar dicho control se hayan 
utilizado las vías típicas del proceso, sin embargo, la misma LH, después de 
la reforma de 1909, ha creado un trámite abreviado y especial, que es el 
judicial sumario, y que no es más que un control judicial de la realización 
hipotecaria. 

Ni en el judicial sumario ni en el extrajudicial se trata de JUzgar. Pero 
tampoco se pretende ejecutar lo juzgado, sino de controlar el ejercicio del 
derecho a enajenar la cosa hipotecada. 

No se trata, pues, de una ejecución forzosa en sentido estncto, a través de 
la cual se encauce el poder coactivo del acreedor al objeto de satisfacer su 
interés en la obligación, y que tendría que realizarse por medio de los órganos 
Jurisdiccionales (95). Con la hipoteca se elude, si a ella se acude, el proce­
dimiento de ejecución forzosa sobre el patrimonio del deudor, pues se con­
sigue, y en esto consiste la fuerza de la garantía, que el acreedor pueda 
enajenar la cosa hipotecada, bajo control, desde luego, para evitar abusos y 
cobrarse con el dinero obtenido. Se trata de ejercitar un Derecho privado 
---<:omo reconoce el Preámbulo del Decreto de 27 de marzo de 1992-, el del 
acreedor a la enajenación de la cosa hipotecada, que puede efectuarse priva­
damente, cuando así se ha pactado (96). 

En todo caso, aunque sea a causa del pacto añadido, como pretende el 
legislador, además de la propia fuerza de la autonomía privada concretada en 
la hipoteca, que es, en realidad, el apoyo, desde el punto de vista mstitucio­
nal, estamos en un campo distmto del jurisdiccional: ni se juzga ni se hace 
ejecutar lo juzgado, sencillamente se activa la facultad de enajenar en la que 
consiste sustancialmente la hipoteca (97). 

(95) El procedtmtento de ejecuctón forzosa de la obligación está regulado en los 
artículos 1.094 a 1.099 del Códtgo Ctvil y 921 y sigutentes de la LEC. Tratándose de una 
obligación pecuniana, la ejecuctón se realiza procediendo judicialmente al embargo de 
los btenes del deudor, después al evalúo y venta en pública subasta de los btenes embar­
gados. 

(96) En realidad, desde el punto de vista teórico, como ya he dicho anteriormente, 
no sería necesario el pacto aliadido, pues tal posibthdad está en la misma esencia de la 
hipoteca. 

(97) Sm pretender aquí entrar en el problema de la defimción y deslinde de lo 
jurisdtccional, conviene recordar, aceptando la descnpción de GuASP, Derecho procesal 
civli. que se trata de una función por la cual el poder público satisface pretensiones, a 
través del proceso, ya sea una declaración de voluntad lo que se pretenda (pretensión de 
cognición: constitutiva, declarattva o de condena) o una conducta fístca (pretensión de 
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Ahora bien, se podría objetar, entonces, que de este modo se está eludien­
do, por la vía de la autonomía de la voluntad, la intervención jurisdiccional. 
Y, en efecto, así es, aunque más que se alude, se evita. Y en ello consiste 
precisamente la hipoteca, que concreta toda la energía de realización sobre 
una cosa, que, desde este prisma, queda aislada del resto del patrimonio del 
deudor; y por eso el Derecho permite que la autonomía privada, a través de 
esa figura jurídica, precisa y ricamente elaborada a través de la historia. 
soslaye las dificultades y riesgos que la ejecución forzosa estrictu sensu su­
pone. 

De este modo, la hipoteca, en sí misma, por esencia y reconocimiento del 
Derecho, excluye la jurisdicción. Y, por tanto, no hay que acudir a la fuerza 
del pacto, de modo semejante a lo que sucedería con el arbitraje, pues en éste 
se trata de escapar a la intervención JUdicial en los casos en que naturalmente 
procede y en el campo de la cognición, mientras que en la hipoteca por sí 
misma, porque el Derecho le reconoce esa fuerza, la realización se produce 
sin necesidad de cognición ni de intervención jurisdiccional. Y esa es su 
esencia y su virtualidad (98). 

No se trata, pues, de un pacto de desvío de la jurisdicción, al modo del 
arbitraje. El apoyo constitucional no está en el pacto añadido, aunque este 
último paso formal haya que darlo por exigencia de la regulación hipote­
caria. La fuerza está en la hipoteca misma, que consiste, precisamente, en 
la facultad directa de enajenar la cosa, sobre la que se concentra especial­
mente la responsabilidad, y que queda aislada del resto del patrimonio, 
como ya he dicho, permitiendo así evitar la ejecución forzosa procesal, al 
hacerla innecesaria respecto de la cosa hipotecada. Se trata de una facultad 
privada de enajenación a la que la cosa ha quedado sujeta (99). Pero esa 

eJecución). Y señalar que algún autor, como ALLORIO, Problemas de Derecho procesal, 
Bueno5 Aires, 1963, t. JI, págs 3 y sigs., considera que constituye nota básica de la 
JUrisdicción el efecto de la cosa JUZgada. 

En el caso del judicial sumano y en el extraJudicial no se discute la procedencia o no 
de la obligación, 111 se produce. por tanto, el efecto de la cosa JUzgada. Lo que podría 
llevar también por este camino a la consideración de que estamos en otro campo, como 
podría ser el de la jurisdicción voluntana, tal como sostuvo GARCfA FERNÁNDEZ, cit. 

(98) Partiendo de la semeJanza con el arbitraJe, se ha pretendido justificar la cons­
tituciOnalidad del procedimiento extrajudicial en el pacto de sujeción al control notarial. 
Así, MUÑoz RoJAS, «Sobre el procedimiento extrajudicial ejecutivo civil», en Actualidad 
Civil, 1992, pág. 677, entiende que los preceptos del nuevo Decreto que habrán de sus­
tituir a los recogidos en el RH de 194 7, al igual que los contenidos en la Ley de ArbitraJe, 
no vulneran los derechos fundamentales de los ciudadanos y de los JUSticiables, particu­
larmente no infnngen los artículos 14, 24 y 117 de la Constitución, y que SI el procedi· 
miento notanal fuese inconstuuc10nal lo habría de ser el arbitraje y la institución arbitral. 

(99) Lo ha entendido así también RoMERO GmóN, págs. 385 y sigs , quien, después 
de destacar que se trata de matena propia de la JUrisdicción voluntaria, considera que no 
nos encontramos ante un proceso que debería ser entregado a la competencia JUdicial, sino 
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facultad privada tiene su apoyo en la hipoteca, que no en el pacto de 
SUJeción. Si así no fuere, es decir, si se tratare de desviar por un simple 
pacto la actuación judicial, hay que reconocer que se produciría, entonces, 
una desvalorización de la ejecución, con los problemas que lleva consigo 
en relación con el otro pnncipio constitucional, el de la tutela judicial 
efectiva, y también con el de protección a los consumidores y usuarios, 
como veremos a continuación. 

La admisión, con carácter general, de la posibilidad de que por pacto 
añadido se pueda prescindir no sólo de la fase de cognición (como sería el 
caso del arbitraje), sino también de la eJecuciÓn procesal, con lo que normal­
mente conlleva de coactividad e impos1ción, plantearía serias dudas de cons­
titucionalidad ( 1 00). 

En efecto, la ejecución exige realización coactiva, y, aunque es cierto que 
en el judicial sumario y en el extrajudicial más todavía, la coactividad no es 
fís1ca, gracias al juego de los pnncipios reg1strales y la protección tabular, 

ante un procedimiento no procesal de realización privada de un derecho privado, en este 
caso el ws distrahend1 propio de los derechos de garantía. Y señala una serie de supuestos 
de nuestro Ordenamiento en los que se adm1te esta f1gura de la ejecución privada 
(arts. 322 del Código de Comercio, 1 872 del Código Civil, 196 de la Ley de 17 de julio 
de 1965 sobre Venta de Bienes Muebles a Plazos, 94 de la Ley de Hipoteca Moblliana. 
45 2 de la Ley de Sociedades Anómmas, 260.1 de la Ley de Procedimiento Laboral y Ley 
catalana de Garantías posesonas sobre cosas muebles, que regulando la prenda y el 
derecho de retención, extiende a éste la pos1bllidad de ejecuc1ón forzosa med1ante subasta 
notarial). 

Y cons1dera extensivamente que la ejecuc1ón pnvada de derechos es posible en nues­
tro Ordenamiento. concurnendo las s1gu1entes circunstancias: que exista un b1en determi­
nado afecto a una obligación determinada dmerana, que concurra la presencia de fedata­
no u orgamsmo suficientemente mvestldo por la ley, un procedimiento que asegure un 
preciO JUSto y que no produzca efecto de cosa JUZgada. 

Lo ent1ende así también CARPIO MATEOS en la pnmera ponenc1a prc>entada al 
IV Congreso Notarial Español y el Consejo General del Notanado en su informe al 
proyecto de decreto, pues consideran que cabe la posibilidad de poner en práctica el 
eJercicio extrajudicial de un derecho privado, somet1do a limitaciones y comprobacwnes 
de las que se puede encargar al Notario ;in alterar la esenc1a de la función. 

(100) Ya cuando se e'lableció el procedimiento JUdiCial sumario, con la supres1ón 
del período de cogmc1ón, SI b1en dentro de otro marco legal, se cnticó por algún autor, 
como ARAGONÉS (citado por RocA en pág 1029). Según aquél, se parte de dos supuestos 
falsos: que la obligación h1potecana es independiente de la obligación personal, y otra, 
que el título mscnlo es matacable y que llene valor de una sentencia. Y así puede resultar 
que un deudor confiado, que acepte un recibo prov1sional, se encuentre de que 'e venda 
su fmca. Se trata, por ello, de un proceso terrible e inqu1s1tonal que favorece al neo 
contra el pobre. 

No obstante, como ya apuntaba MoRELL (citado por ROCA, pág. 1030), los peligros son 
exagerados, pues son rarísimos los casos en que el acreedor reclame la ejecución hipo­
tecaria, no obstante, estar satisfecho, novado o extinguido el crédito. Más frecuente será 
que el deudor, para entorpecer la acción del acreedor y auxl11ado por el Letrado, busque 
algo más o menos dudoso para apoyar la oposiCIÓn. 
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que pennite verificar el remate y cancelaciones, de modo aséptico, por la vía 
de asientos registrales, no por ello deja de constituir una imposición forzosa, 
aunque «espiritualizada» (101). 

En relación con el pnncipw de tutela judtcial efecttva, consagrado en el 
artículo 24 de la Constitución ( 1 02), es difícil justificar por el simple pacto 
el desvío o elusión de la vía jurisdiccional (convenio de exclusión de la 
intervención judtcial). 

En el caso del arbitraje, como aclara el Preámbulo de su Ley reguladora 
de 5 de diciembre de 1988, el convenio arbitral no imphca renuncia de las 
partes a su derecho fundamental de tutela judicial, pues se regula el recurso 
de anulación del laudo, sm perjuicio de las medidas cautelares mientras se 
tramtta la anulación, y, además, la ejecución judtcial del laudo, con un siste­
ma suficientemente completo como para encauzar la pretensión de ejecución 
y la oposictón a la misma con garantías sufictentes para ambas partes. 

Pero en el caso del procedimiento extrajudicial un pacto equivalente des­
viaría la intervención del Juez, dando a la escntura valor de sentencia finne 
y, por tanto, ejecutable, en el campo de la ejecuctón pura y, por tanto, de la 
coacuvidad, y no sólo en el de la dectsión de una cuestión litigiosa con 
remtsión al Juez para la ejecución, como en el arbitraje. Por eso no nos vale 
el paralelismo con esta última figura ( 1 03). 

Desde otro punto de vista, se ha dicho que puesto que el stgniftcado 
último de la tutela judicial es el libre acceso a los tribunales para obtener una 
resoluctón fundada en Derecho, esta posibilidad está expresamente reconoci­
da en el artículo 236.o) del RH al remitirse al artículo 132 de la LH. 

El Tnbunal ConstituciOnal en Sentencia de 18 de diciembre de 1981, con 
r~ferencia al judicial sumano, señaló que lo expeditivo de la ejecución no 
elimina la posibilidad de contradicción que stgue abierta en juicio ordinano, 
y que la limitación de las excepciones no se refiere a la contradicción con­
siderada en sí misma, sino a su efecto suspensivo sobre la realización del 
valor: se limitan no las posibilidades de contradecir, sino de suspender, y que 
desde esta perspectiva no puede haber violación porque el deudor y el titular 
de la finca no quedan privados de tutela m mdefensos. 

Pero la limitación de suspensión en el procedimiento extrajudiCial a los 
dos casos prevtstos en el artículo 236.ñ) del RH, hace que cualqUier otra 
contradicción st bien sigue abierta al jUicio ordinario, no impide que se 

(101) Se alude el enfrentamiento fís1co con el poseedor del b1en. 
(102) Dtspone este precepto que. «Todas las personas tienen derecho a obtener la 

tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el eJerciCIO de sus derechos e interese> 
legíllmos, sm que, en ningún caso, pueda productrse indefenstón». 

(103) Así Jo ha entendtdo MEZQUITA DEL CACHO, oh Cll, pág. 27, y tambtén ROMERO 

GtRÓN, pág. 387. 
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produzcan los drást1cos e irreparables efectos del hecho consumado de la 
enaJenación con efectos frente a todos (104). Por eso algún autor considera 
que el respeto al artículo 24 de la Constituctón debe imponer en todo caso 
de demanda jud1cial una inmed1ata suspens1ón de la actuación nota­
rial (1 05). 

Sin embargo, si en lugar de centrar nuestra atención en el pacto de exclu­
sión, lo hacemos en lo que constituye esencia de la hipoteca, aparece más 
clara la posibilidad de la realización al margen judictal, pues, tal como he 
sostenido, la facultad de enajenación por el acreedor está en la misma natu­
raleza hipotecaria. 

Así lo entendió el Tribunal Constitucional en la sentencia referida, cuando 
dice que el constituyente de la hipoteca ha consentido la pos1ción en que el 
título le sitúa, ya que tal posic1ón deriva de un negocio juríd1co, y que se 
somete voluntariamente a un procedimiento con elementos de cognición limi­
tados. Con ello no se quiere decir que la inconst1tucionalidad quede eliminada 
por la renuncia al derecho, ya que tal renuncia no sería por sí sola suficiente 
para sanar el vicio. No hay renuncia a la defensa frente a las pretensiones del 
acreedor, m una renuncia a la tutela jurisdiccional, pues no debe olvidarse 
que, al constituir la hipoteca, se consiente en que la defensa tenga una efica­
cia momentáneamente dismmuida, por no ser apropiada para suspender la 
ejecución (106). 

Por tanto, la tutela judicial efecttva queda salvada en base a lo siguiente: 

l. Que el contenido propio del negocw juríd1co de htpoteca, que el 
Derecho tradicionalmente reconoce y regula y que la sociedad refrenda con 
la valoración efectiva de este mstrumento jurídico, lo constituye la facultad 
de enaJenar la cosa, consintiendo ambas partes que la defensa esté momen­
táneamente disminuida y que la realización se haga privadamente. 

2. Que el abuso por el acreedor, y, por tanto, también, la indefensión 
que supondría el drástico efecto de dicha enajenación, quedan alejados con la 
prohibición del pacto comisario (art. 1.859 del Código Civil), equivalente a 
tomar la justicia por la mano, y con la regulación detallada de un expediente 

(104) A salvo los efectos cautelares que se derivan de la ap1Icac1ón de los cmco 
últimos párrafos del artículo 132 de la LH, al que se remite el artículo 236 o) del RH, 
y el ya comentado de la anotac1ón que paraliza los efectos cancelatorios de la escritura, 
a que se ref1ere el artículo 236.1.3 del RH. 

(105) Así, JUAN ALBERTO BELLOCH JULBE, «Notas en torno al Notariado y la JurisdiC­
ción voluntaria>>, en Revista Jurídica del Notanado. núm. 2, 1992. 

( 1 06) Puede verse también la Sentenc1a del TC de 17 de mayo de 1985 
Parece más d1fícil, sm embargo, argumentar sobre la base de que las características 

que integran el concepto de Juez legal en el artículo 24 pueden ser pred1cadas del Notario 
(ROMERO GtRÓN, pág. 383). 
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o procedimiento, que tiene todas las garantías de legalidad, certeza, compro­
bación rigurosa de datos, con las que se dota al control notarial. 

3. Que se eluden los aspectos que exigirían intervención judicial por su 
contenido coactivo inmediato (toma de posesión) y se resuelven otros con 
mecamsmos propios del Derecho privado («apoderamiento», escritura públi­
ca, etc.). 

4. Que se deja vía libre a la protección judicial, al quedar abierto el 
juicio declarativo ordinario. y no producirse efecto de cosa juzgada. 

Desde otro punto de VIsta, y sobre la base del pacto añadido como eje del 
procedimiento extrajudicial, se consideró la posible agravación de la infrac­
ción de la tutela judicial efectiva en el campo de los préstamos hipotecarios, 
al confluir en él las exigencias y su posible infracción, del principio que 
recoge el artículo 51 de la Constitución y concretado en la legislación de 
protección a los consumtdores. 

Pero hemos visto ya: que el problema de la tutela judicial efectiva es 
mdependiente del pacto añadido, que radica en saber si el control notarial de 
la subasta supone o no una indefensión en sí mismo considerado, desde el 
prisma del artículo 24 de la Constitución; y que la realización privada y 
controlada no infringe aquella norma básica, que queda a salvo por las razo­
nes apuntadas. 

Hay que reconocer, sin embargo, que el pacto añadido, y exigido por el 
legislador para actuar el procedimiento extrajudicial, sí podrá incidir en la 
sanción prevista en el artículo 1 O de la Ley de 1984, y puesto que dicho 
pacto es requisito formal necesario, afectar de este modo y por aquella causa 
a la viabilidad del mismo. 

Ya hemos visto, al analizar los requisitos del pacto expreso y separado, 
inspirados en los cnterios o principiOS protectores del consumidor, la posible 
repercusión de una redacción poco clara y formalmente ngurosa. Pero fuera 
de esa posible infracción, el pacto forma parte de las condiciones generales 
y no hay razón para someterlo a un trato distinto del resto del clausulado, 
máxime cuando se trata de optar por un procedimiento que por su agilidad, 
garantías y eficacia, el mismo legislador propicia, y que, además, goza de una 
imperativa y minuciosa regulación, que lo pone a cubierto de sospecha de 
desequilibrio o abuso ( 1 07). 

(107) Como reconoce MEZQUITA DEL CACHO, Control notana/. , cH., pág. 29, la 
nueva regulación de la subasta noianal garantiza Infinitamente meJor que lo fue en la 
normativa procesal clásica la obtención de un remate no fraudulento, que no reduzca 
miserablemente el valor realizado, y, por tanto, el residuo recuperable por el hipotecante, 
y que ese remanente sólo se verá afectado por la retribución del NotariO, arancelariamente 
fijada, y no por unos honoranos de tanfa liberal. 
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Por eso el problema se traslada a la general de la libertad contractual en 
relación con los consumtdores (108). Y en este ámbito ttene mayor importan­
cia la oscuridad que acompaña a muchas cláusulas que aparecen en los for­
mularios de préstamos bancarios, y el carácter ilegal o abusivo de algunas de 

( 1 08) _En este senttdo, RoMERO GtRÓN, pág. 394, cuando afinna que el PEE por sí 
solo no atenta contra el princtp!O de defensa de los consumtdores, y que si el pacto 
vulnera lo dtspuesto en el artículo 1 O de la Ley de 19 de JU!to de 1984, sufrirá las 
consecuencias establectdas en tal precepto, sm necestdad de añadtr tal previsión en el 
propio RH. 

Sm embargo, el Consejo de Consumidores y Usuanos emitió un mfonne considerando 
que el procedtmtento extrajudicial no debía ;er aplicado a las htpotecas constituidas en 
garantía de créditos otorgado; al consumtdor para que puedan ser objeto de procedtmien­
tos en los que quepa el arbttrio judicial al objeto de ponderar ctrcunstanctas espectales 
que deban ser comprendtdas en el tratamiento de protección al consumidor. 

Y MEZQUilA DEL CACHO, ob. cit .. págs. 28 y 29, constdera fuertemente cuesttonable 
que en la aceptación del stmple trámite de subasta notanalmente controlada. ;in proceso 
JUdtctal de eJecución, quepa hablar en realidad de pacto ltbre, y, por ende. váltdo, vmien­
do como vtene establectdo en los fonnulanos de las entidades del sistema financtero, y 
en los térnunos de lo toma o lo deja. Lo que desennoblece de por sí la alternativa 
paccwnable Además -afinna- hay otro aspecto de flagrante disonancia. el hecho de 
que sean las entidades financteras y no los usuarios del servicio creditiCIO las que destg­
nan los Notarios autorizantes de las hipotecas, obligados, conforme al artículo 147 del 
RN, a prestar a la parte más necesitada una especial asistencta m formadora y asesora. 

Con referencta en general a los contratos en los que las condtctones generales se 
imponen por una de las partes, más fuerte económicamente, ttene razón MEZQUITA, pues 
la escasa libertad de elección es evtdente, y, por tanto, como mínimo, habría que dar 
cumplimiento a la norma del artículo 147 del Reglamento Notarial. 

Pero con todo, nene, a m1 juic1o, tanta o mayor importancia la corruptela en la que 
ha caído un sector del Notanado, sobre todo en las grandes poblaciones, al aceptar la 
tmpostclón por los organismos públicos y por las entidades que gozan de una situactón 
económtca de fuerza, del lugar de ftrma de las escnturas en la sede de las mismas, pues 
ello afecta a la esencia de la función notarial y también a principtos constttucionales· 

l. En pnmer lugar. queda mal parada la imparcialidad que debe prestdir la actuactón 
notarial (arts 142 y 147 del RN), cuya imagen resulta senamente dañada. Y sin que valga 
el argumento de que la finna a domicilio no tiene por qüé mfluir en la neutralidad del 
Notano, pues es fácil comprender que los factores psicológicos, Importantes en toda 
actuación humana, no son los más favorables para eltminar no ya la tmagen de parcialidad 
que es evidente para la parte débil. a la que, además de sufrir la propia tmposictón del 
Notario, presencta recelosa y resignadamente otra tmpostctón más, ésta, la del lugar de 
firma, al Notario mtsmo, cuya autoridad y func1ón debieran quedar aJenas a cualquier 
alteractón de su actuación normal que no venga requerida por una JUSta causa; sino 
también situaciones que, a veces, pudteran afectar a la propta dtgnidad de la función 
notanal, y que no se produCirían SI la escntura se autonzase en el lugar adecuado y 
ex1gtdo por el RN para las situaciones normales, que es el despacho del Notano (arts. 42, 
129 y 135 del RN). 

Hoy, la ftrma en el despacho notarial, salvo los casos excepcionales en los que extsta 
una causa sena, se tmpone por exigencia constitucional. para pre;ervar el pnnctp!O de 
imparctalidad, que, con carácter general, establece el artículo 103 de la Constttuc1ón. 
Pnnctp!O que hace incompattble el ejerciciO de la fe pública con la autonzactón de 
e;cntura~ en el domtcilio de una de las partes por impostctón y como pnvtlegio de la 
misma, y sm que la propta naturaleza de la función a realizar lo extja 
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ellas, que la del pacto de sujec10n al procedimiento extrajudicial por las 
razones antes apuntadas (109). 

3. LA RETROACTIVIDAD ESTABLECIDA EN LAS DISPOSICIONES ADICIONAL 

Y TRANSITORIA 

A) Dice la Disposición Adic1onal del Decreto de 27 de marzo de 1992: 
«Las dispoSICiones del RH modificadas e introducidas por el presente Real 

2. La salida del despacho puede onginar, si se hace larga y contmua, como ya 
empieza a ser bastante corriente, una desatenctón al público, en general, perJUdtcando a 
un sector que se ve privado de la presencia o aststencia del Notario, que se encuentra 
fuera de su despacho a horas normales de trabaJO. Resulta poco posnivo comprobar lo que 
cada vez es más usual en algunas ctudades, cuando se llama a una Notaría y se le informa 
que el Notano está ausente, ftrmando fuera, en los Bancos. 

3. Infracción de lo dispue~to en el artículo 32 de la Ley del Notariado, cuando 
establece que las escnturas matrices no podrán ser extraídas del ediftciO en que se cw,­
todien. Y se aumenta el peligro de detenoro o sustracción de las mtsmas. al tener que 
transportar el Notario las matnces. 

4. Mayor costo para la parte débil, que tiene que soportar los gastos de la salida del 
Notano, tmpuesta por la otra parte dommante. 

5. Vulneractón del principio de igualdad. Hay que aJustar la actuactón notanal a lo 
dispuesto en los artículos 1 y 14 de la Constlluctón, que establecen la tgualdad de todos 
los ctudadanos ante la Ley. lo que supone la Ji~pombilidad por igual del Notano en el 
ejerctcio de la función que desempeña. 

6. El mtsmo Decreto de 27 de marzo de 1992 da muestra de una sensibilidad en este 
senttdo, haciéndose eco de los valores que deben regtr en el tiempo que vivimos. Y en 
su artículo 236.g) 1 dispone que las subastas se celebrarán en la Notaría, o en el local 
señalado por el Notario al efecto, saliendo así al pa;o de postbles imposiciones de lugar, 
que empañarían, lógicamente, la 1magen de Imparcialidad que debe presidir toda actua­
CIÓn notanal. 

Se impone, pues, un mayor rigor en este campo y el cumplimiento del espíritu de 
nuestro Ordenamiento, que impide el ejerctcto de la función notarial baJo imposición o 
subordinación a una de las partes, en claro perJuicio no sólo para la otra parte contratante. 
sino para la soctedad mtsma que astste pastvamente a una actuación pública que debiera 
desarrollarse con arreglo al pnnctpio de tgualdad y tambtén al de neutralidad, y que se 
reahza, en cambiO, en tales caso;, con beneficiO y por impostnón de una parte, precisa­
mente la que goza de mayor fuerza políttca o económtca. 

(1 09) De hecho, en nmgún caso de autonzactón de escntura de préstamo htpoteca­
rio, de entre todos los que he intervenido como Notario, y después de explicar el stgm­
ftcado del pacto de sujeción al control notarial, ha habido reparos al mtsmo. A dtferencia 
de la resignación con la que aceptan otros pactos claramente minteligibles o excestvos. 

Lo que sucede es que como las condtciones del mercado son equtvalentes, realmente 
lo que les mteresa a los prestatanos, y a ello se reduce la elecctón, es la cuantía del 
préstamo como una rémora llleludtble. 

Ttene razón MEZQUITA DEL CACHO (pág. 28) cuando se queJa de que m el sector público 
del sistema fmanctero tenga al respecto la menor ejemplaridad que exhibtr ante el sector 
pnvado, ni la Admimstractón competente se haya preocupado de dictar una normativa de 
desarrollo de la legislaCIÓn de defensa de los consumtdores que catalogue cuantas cláu­
sulas deban ser eiimmadas o corregidas. 
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Decreto se aplicarán exclusivamente a las ejecuciones extrajudiciales que se 
inicien con posterioridad a la entrada en vigor del mismo, cualquiera que fuere 
la fecha en que se hub1era otorgado la escritura de constitución de la hipoteca». 

Este precepto ha susc1tado los mayores recelos y una viva discus1ón doctri­
nal (110). El problema está en si puede tener efecto retroactiVO la reforma del 
procedimiento extrajudic1al, aunque lo sea en grado medio, y, por tanto, si 
vulnera el artículo 9.3 de la Constitución, que garantiza la irretroactividad de 
las normas sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales. 

Habrá que analizar, entonces, si las nom1as que modif1caron el procedi­
miento extrajudicial son normas sancionadoras no favorables o restrictivas de 
derechos individuales. 

l. Cuando el deudor incumple la obligación de realizar la prestación 
debida, el acreedor tiene un elemental derecho a procurar que aquélla se 
satisfaga. Es la acción de cumplimiento, que no es una sanción, sino una 
consecuencia lógica, derivada de la misma naturaleza de la obligación. 

Al deudor que no paga y se le exige el cumplimiento de modo forzoso, 
para lograr la satisfacciÓn del interés del acreedor, que corresponde, justa­
mente, con aquello a que el deudor se había obligado, no se le está sancio­
nando, smo exigiendo justamente su compromiso; y si no lo cumple volun­
tariamente se le podrá reclamar mediante ejecución forzosa de la 
obligación ( 1 1 1 ). 

Pero lo Cierto es que tratándose de realización hipotecaria y no ya de la constitución 
misma de la hipoteca, hay que tener en cuenta que la situación más favorable (desde el 
punto de vista de la relación contractual, que no desde la situación soc1al o económica, 
que es otra cuestión que afecta al E~tado y no a las entidades privadas, que se mueven 
por otras coordenadas) corresponde ahora a la parte deudora. Esta. una vez recibido el 
préstamo, ya t1ene a su favor todas las cautelas que el Estado proporciona para que la 
realización sea controlada, tal como hemos visto. Y, además, debe saber, porque ello es 
con&u!>tancJal al negocio convenido y a la naturaleza de la hipoteca, que, si no paga, la 
consecuencia lóg1ca es la enajenación de la cosa para procurar el cobro el acreedor, sm 
que deban valer las dilacwnes y argucias que dilaten o desvíen aquel efecto natural de la 
hipoteca 

Otro problema es que el Estado, en cumplimiento del mandato constllucwnal de 
acceso a la vivienda digna procure los medios económicos adecuados, pero no a costa de 
desnaturalizar un instrumento técmco-juríd1co. como es la hipoteca, cuya utilidad está 
preCisamente en proporcwnar agilidad y segundad al crédito a través de una realización 
ágil y expeditiva Y no entorpeciendo d1cha realización a costa de la otra parte contra­
tante. 

( 110) Desde luego resulta anómalo y criticable que se regulen problemas de Derecho 
transitorio a través de una DI&posición Adicional, alterando así la termmología y técmca 
propias, onginando confusión y, por tanto, afectando a la seguridad jurídica, en el aspecto 
de la claridad normativa. Ha recalcado este defecto también MEZQUITA GARcfA-GRANERO, 

ob Cll .. pág 121. 
(111) Otra cosa es que la eJecución forzosa, el poder coactivo del acreedor sobre el 

patrimonio del deudor con el fin de lograr el cumplimiento, haya de realizarse judicial­
mente, por medio de órganos JUrisdiccwnales y a través de un procedimiento, que es el 
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Pero es que, además, como hemos visto, en el caso del procedimiento 
extrajudicial, lo que se hace es, sencillamente, realizar el contenido propio de 
la hipoteca, que es la facultad de enajenar la cosa gravada, y que el deudor 
aceptó como formando parte esencial del negociO jurídico celebrado con el 
acreedor. Y, por tanto, estamos todavía más lejos del ámbito sancionador a 
que se refiere el artículo 9.3 de la Constitución, pues se está dando cumpli­
miento al contrato de hipoteca, con las garantías que se denvan del control 
notarial, en este caso ( 112). 

2. Ya hemos visto, al estudiar los caracteres del control de la realización 
hipotecaria, que se trata de establecer una serie de trámites que aseguren la 
legalidad y eviten el abuso en la enajenación de la cosa hipotecada. Y tienen 
la naturaleza de las normas adjetivas o de procedimiento para hacer valer los 
derechos. En ellas no se establecen derechos subjetivos, smo mecanismos de 
defensa o de control del ejercicio de un derecho. Y, por tanto, son equivalen­
tes, en este sentido, a las normas procesales. 

El que sólo entren en juego cuando se haya pactado esta variante de 
control extrajudicial, el convenio o pacto previo no altera su naturaleza, y 
siguen siendo normas adjetivas, de encauzamiento de la realización de un 
derecho, que deriva no de aquel pacto, sino de la hipoteca misma. No se 

proceso de ejecución. Pero. como ya hemos VIslu, en el procedimiento extrajudicial se 
produce, Simplemente, un control público de la enajenación de la cosa gravada. que es el 
derecho en que consiste sustancialmente la hipoteca, más que una ejecución forzosa en 
sentido e'tricto; y el problema de la infracción del pnncipio de tutela JUdicial efectiva que 
pudiera denvarse, quedaba marginado por las razones expuestas con antenoridad en este 
trabaJO. 

Y otra cosa, también, es que -como dice DfEz-PICAZO, Fundamentos . , cit., 
pág. 730-- cuando a la objetiva tipicidad de la contravención se unen los requisitos 
necesarios para determinar una responsabilidad, la reacción del Ordenamiento JUrídico 
pueda ser considerada como una sanción del comportamiento del deudor. 

(112) Ya veremos luego cómo las innovaciOnes mtroducidas por el Decreto de 27 de 
marzo de 1992 y, concretamente, la supresión de la causa de suspensión en vinud de la 
mera oposición formulada en juiciO declarativo, no pueden considerarse como restncuva' 
de derechos Individuales, y mucho menos como sanción. Se trata, sencillamente, de en­
cauzar el control notanaJ ·de modo que pueda utilizarse de verdad, y sm que el pacto, 
sometiéndose al mismo, quede en pura mención literaria en el contrato, sm posibilidad 
práctica de realizarse. 

No lo entiende así MEZQUITA DEL CACHO, «Apéndice al tema del control notanal de la 
subasta hipotecaria>>, en La Notaría, núm. 4, 1992, págs. 20 y 21, para quien el atentado 
al principiO de irretroactividad es ahora plenamente perceptible, ya que en las hipotecas 
constitUidas con antenoridad hay una relación JUrídica establecida, no sólo con arreglo al 
contrato, sino también con arreglo a la legalidad Imperativa externa que en aquel momen­
to fuera aplicable a sus efectos, y aquella legalidad mcluía la posibilidad de que el 
hipotecante o el deudor antes de la subasta anotara preventivamente una demanda en 
juiciO ordmario en la que formulara oposición al trámite notanal, con efecto suspensivo 
sobre éste. Y que una modificación normativa de este tenor debe ser considerada no 
favorable, habiéndose producido una reducción de los derechos defensivos del deudor. 
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sustantivizan, pues el aspecto negocia] se limita a la opción por tal procedi­
miento, pero no afecta ni puede afectar a las normas que lo regulan, que 
tienen carácter imperativo, como, en general, las normas procesales 
(art. 235.2 RH). Como no se sustantiviza tampoco el judicial sumario, por el 
hecho de que el artículo 130 de la LH exija, para su utilización, que se 
determine un domictlio y un valor de tasación, lo que equivale a un pacto en 
tal sentido. Ni se sustantiviza el procedimiento arbitral, cuyas normas no se 
mcorporan al convenio arbitral, y siguen stendo adjetivas y de procedimien­
to (113). 

Y la doctrina y la jurisprudencia consideran que las dtsposicwnes adjeti­
vas y ordenadoras del proceso tienen eficacia retroactiva por cuanto suponen 
una mayor protección de los derechos. Y en el caso de la realización de la 
hipoteca bajo control notarial lo que se pretende es la más ágil, económica y 
justa enaJenación (114). 

( 113) Por eso la Disposición Transitoria de la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre 
de 1988 dispone que, <<Salvo en los casos en que el procedimiento arbitral se hubiese 
mictado ya, los arbitraJes cuyo convenio arbnral se hubtere celebrado antes de la entrada 
en vtgor de esta Ley se regtrá por la~ dtspostciones contemdas en la misma» 

En contra, constdera MEZQUITA GARCÍA-GRANERO (págs. 117 y 118) que las normas del 
procedimiento extrajudtctal no son stmples normas procesales, pues lo que >e ha alterado 
no es el marco procesal en que el deudor podía esperar defender su posición sustantiva 
frente a las pretensiOnes del acreedor en caso de tmpago, smo que se ha modificado esa 
mtsma postctón sustantiva, pues se trata de realización pnvada de derechos vía notanal y 
no de solución pública y JUdicial de los mismos. Y que la determinación legal e imperatiVa 
del contemdo del pacto de autotutela en absoluto eleva a éste a la categoría de proceso 
judic1al, m a sus preceptos se les puede cahf1car de normas procesales. smo que son nor­
mas sustantivas, ocupando sus artículos el lugar del clausulado convenciOnal, por lo que al 
suplantar la libertad contractual se deben respetar, al menos, los efectos, que conforme a 
aquel rég1men jurídico se derivaron para aquéllos que lo aceptaron como contemdo deter­
minado e Impuesto de su propiO pacto privado de realización autotutelar por vía notarial. 

Pero, como señala RoMERO GIRóN, pág. 392, nota 29, el RH contiene normas proce­
dtmentales aunque no sea un proceso JUdiCial, y la retroactividad natural de las normas 
procesales no se refiere sólo a las procesales en sentido estncto, mtegradas en un proceso 
JUdiCial y opuestas al concepto de normas sustantivas, smo a toda norma procedimental 
o adjetiva de otra norma princ1pal que s1gue vigente. 

(114) En relación con retroactividad de las normas adjetivas, CASTRO, Derecho civtl 
de España, t. Il, pág 652, nota 3. 

El Tribunal Supremo acogió la tesis de la eficac1a mmedmta. y, en menor med1da, la 
de tempus regll actum 

Y el Tribunal ConstituciOnal ha aplicado la tes1s de la eficacia mmediata en relación 
con la prop1a Constnución en su papel de nueva ley proce~al (Sentencia de 20 de octubre 
de 1982), y también en el caso de sucesiÓn entre leyes procesales ordinanas (Sentencia 
de 29 de JUmo de 1987). 

Sm embargo, debiera excluirse la aplicaciÓn de d1spos1ciones más desfavorables re­
guladoras de procedimientos penales o sancionadores. Así lo entendió el propio TC en 
Sentencias de 1 O y 12 de marzo de 1987, que se apartan de la tes1s de la eftcac1a 
mmediata de la nueva Ley Procesal cuando sea más restrictiva respecto a la libertad 
individual, y consideró que los órganos judiciales habían parlldo del carácter procesal y 
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El Código Civil con cnterio amplio, referido no sólo a las acciones, sino, 
en general, al ejercicio de los derechos, ya estableció que se sujetarán en 
cuanto al procedimiento para hacerlos valer a lo dispuesto en el Código. Y en 
el mtsmo sentido y ya más concretamente, la LH en su DT 5." dispuso que 
los procedimientos eJecutivos por razón de htpotecas, iniciados con posterio­
ridad a l de enero de 1945, aunque se refieran a hipotecas inscritas con 
anterioridad a dicha fecha, se regirán por la presente Ley, me! uso aquéllos en 
los que se hubiera pactado cualquter procedimiento especial para su ejecu­
ción. 

Y ello es lógico, pues ha de entenderse que las refom1as procedimentales 
pretenden mejorar las garantías y la eftcacia del ejercicio de los dere­
chos (115). 

no sanciOnador de la pnsión provisional. pero que aunque no sea ésta una sanc1ón no 
s1gnif1ca que no suponga en sí misma una restricción de la hbenad md1v1dual. Curiosa­
mente la última sentencia de las c1tadas tuvo dos votos disidentes, de DiEZ-PICAZO y RUBIO 
LLORENTE, panidanos de la teSIS de la eficac1a mmed1ata de la Ley Procesal, incluso en 
el ámb1t0 pumtivo, considerando que no es retroactiva una ley porque determine los 
efectos pro futuro de situacwnes que hub1eran nacido con anterioridad. 

Pero. como dice LóPEZ MENUDO, <<El pnnc1p10 de 1rrelroactiv1dad de las normas en la 
JUrisprudencia constitucional>>, en Es1Ud10s sobre la ConstituciÓn española, t. I, pág. 505, 
el pnnc1p10 de irretroactiv1dad penal debe Jugar con toda mtens1dad. 

( 115) A m1 juiciO, la regulac1ón introduc1da por el Decreto de 27 de marzo de 1992 
perfecciOna ostensiblemente el procedimiento extrajudicial. aunque con c1enos punto~ 
débiles que se han puesto de relieve en este trabaJO, tanto en cuanto a las garantías del 
h1potecante (requenm1ento en el dom1cdw por él establecido, pos1bilidad de pago por los 
titulares de derechos posteriores antes del remate, etc.) como del acreedor, al 1mpedir que 
con la mera oposic1ón en JUiCIO declarativo por el deudor se paralice el procedimiento 

Y éste es JUStamente el punto más discutido (la supres1ón de esta causa de su~pen­
Sión), SI se con~1dera que merma las posibilidades de defen~a del deudor, y, por tanto, que 
afecta a derechos adquindos que quedarían retroacllvamente afectados 

Pero, sin perjuiciO de Jo que Juego se dirá acerca de los derecho~ subjetivos y las 
normas adjetivas, hay que poner de relieve que. precisamente, esta facultad de suspender 
el procedimiento a voluntad del deudor supuso la qu1ebra de un medio ágil y económico 
de realizac1ón de la hipoteca, que es el procedimiento extraJUdiCial. hac1éndolo mserv1ble 
e mút1l. Y el leg1slador no puede caer en un proteccwmsmo excesivo, aunque se suponga 
que la pane débil sea la proteg1da, cuando ello proporcione un arma en manos de ésta 
para, a su antojo, yugular el normal y legít1mo ejerc1c10 de un derecho. El leg1slador ha 
de velar por la protecciÓn equilibrada de ambas panes. evitando normas que supongan una 
trampa para cualqUiera de ellas, como lo era la suspens1ón a libre arbllrio del deudor, 
yendo contra sus propios actos y burlando la esperanza del acreedor en una pronta rea­
lización de su derecho. 

Desde otro punto de vista no se puede olvidar que la simple facultad de paralizar el 
proced1m1ento con la opos1ción en juicw declaratiVO tampoco representa una pos1c1ón tan 
nítidamente ventajosa para el deudor. De momento tendrá que acud1r a tal vía costosa, y 
luego, en la práctica, Jo único que consegUirá será desv~ar el procedimiento hacia el judi­
cial sumano, que le sitúa en una posic1ón todavía más drástica y coactiva, pues en ella se 
ventilan cuestiones posesorias, y con unos costos de procedimiento que fmalmente le re­
percutirán. 
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Ahora bien, si se considera la posibilidad de que las normas procesales 
mtegran derechos individuales, en la medida en que se produzca una restric­
ción de los mismos como consecuencia de la modificación operada, podría 
entonces entrar en juego la norma de la irretroactividad del artículo 9.3 de la 
Constitución. 

Es éste, el de la extensión de la irretroactividad en este campo, uno de los 
puntos débiles de nuestra Ley fundamental, pues no se determina con claridad 
el ámbito de los derechos individuales. La doctrina está de acuerdo en que 
tales derechos son los que recogen los artículos 15 a 29 (derechos fundamen­
tales y libertades públicas), y para un amplio sector, también los de los ar­
tículos 30 a 38 (derechos de los ciudadanos). Sin embargo, es remisa a ex­
tender el principio de irretroactivtdad a todos los derechos subjetivos adqui­
ridos ( 1 16). 

El Tribunal ConstituciOnal, en este último sentido, declaró que los dere­
chos individuales no son cualesquiera derechos adquiridos, pues la defensa a 
ultranza de éstos no casa con la filosofía de la Constitución (Sentencia de 20 
de julio de 1981 ); y trata de reducir su ámbito a los derechos fundamentales 
y libertades públicas o, a lo más, a la esfera global de protección de la 
persona, pues la expresión «restncción de derechos mdividuales» del artícu­
lo 9.3 ha de equipararse a la idea de sanción, por lo cual el límite de dtcho 
artículo hay que considerar que se refiere a aquellos derechos y libertades 
antes referidos (Sentencia de 1 O de abril de 1986). 

Y se acepta, generalmente, que las normas procesales no declaran dere­
chos, limitándose a regular el procedtmiento que debe seguirse, siendo ino­
cuas por hipótesis. 

Aunque esta tesis, llevada hasta extremos que afecten al ámbtto penal o 
de libertades públicas, sea discutible, como hemos visto, hay que reconocer 
que en el campo del procedimiento extrajudtcial y de las modificaciones 
introducidas por el Decreto de 27 de marzo de 1992 no puede consignarse 

Se d1rá que con la suspensión el deudor gana tiempo. Pero tampoco esta es una razón 
que debe primar, pues el tráfico económiCO y la flu1dez de las transacciones, necesarias 
para que la soc1edad se desenvuelva con tranquilidad, no pueden quedar a merced de 
dilaciones procesales arbitrarias Además, la seguridad JUrídica no resulta b~en parada SI 

se fomentan armas que agraven la lentitud de los procedimientos, mal endém1co de 
nuestra jus!lc1a. Y por ello, y para ev1tar tales slluacwnes, como señala el preámbulo, se 
publicó el Decreto que comentamos, para agilizar las eJecuciones, atajar determtnadas 
conducws estrarégrcas y remover los obstáculos procedimentales que pudieran constreñir 
la expans1ón del créd1to terntonal. 

(116) Para un estud1o del problema, LóPEZ MENUDO, ob. cit .. págs. 486 y sigs. He 
sostemdo en mi trabajo sobre La segundad ;urídica, cit., págs. 67 y sigs., la convemen­
Cia de clanf1car el ámbito de la irretroact1v1dad desde un cnterio de respeto a sltuacwnes 
básicas para el desarrollo de la persona, y en relac1ón con los pnncipws de estabi hdad 
y segundad 
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ningún ataque o deterioro de derechos individuales en el ámbito de la persona 
o de la libertad, aunque, como consecuencia de las mismas, se 1mpidan ciertas 
posibilidades, que más que derechos eran vías de escape del procedimiento 
mismo, que se hace más riguroso y eficaz (117). 

En realidad, el carácter retroactivo del Decreto, limitado al procedimienro 
o trámites del control notanal, resulta acorde con la doctrina de la retroacti­
vidad de las normas procesales, tal como hemos visto. 

B) Pero el problema de la irretroactividad puede plantearse a otro nivel, 
el sustantivo, si se considera que puesto que el legislador exige el requisito 
formal de pacto previo para que tenga VIabilidad el control notarial, y el 
Decreto establece dos nuevos requisitos para que dicho pacto sea válido, que 
son estipulación separada y domicilio para requerimientos, ya analizados; si 
éstos no se han cumplido, tal defecto afectará al pacto mismo y, por tanto, en 
la medida en que el pacto es soporte legal del procedimiento extrajudicial, a 
la viabilidad de éste. 

l. Veamos en primer lugar el alcance de la exigencia de fijac1ón de 
domicilio por el hipotecante. 

La introducción de este nuevo requisito afecta, lógicamente, a los trá­
mites del control notarial, pues el requenm1ento ha de realizarse precisa­
mente en el domicilio que, a efectos de aquél, resulte del Registro 
[art. 236.c).3 RH]. Y tal designación no constará cuando se trata de hipo­
tecas anteriores, pues la antigua regulación no la exigía. Por lo que s1 se 
quiere armonizar la norma ya analizada (Disposición Adicwnal). que per­
mite aplicar la nueva regulación a las hipotecas antiguas, será necesano, 
para que pueda tener efectividad Jo dispuesto en el citado artículo 236.c).3 
del RH, determinar en qué domicilio se hará el requerimiento. Y a ello se 
dirige la norma de la Disposición Transitoria del Decreto, que es, como 
veremos, una norma puramente procesal, pues completa los trámites del 
nuevo procedimiento en relación con las hipotecas antiguas, en las que no 
consta un domicilio a efecto del requerimiento. 

Dice la Disposición Transitoria que: «El domicilio establecido a efectos 
de requerimientos y nutif1cacwnes para el proced1m1ento JUdicial sumario en 
las escrituras otorgadas antes de la entrada en v¡gor de este Real Decreto 
servirá igualmente para los requenmientos y notificaciones que hayan de 
practicarse en el seno de la ejecución extrajudicial». 

Se trata de una norma lógica y congruente con la de la Disposición 
Adicional, pues, por un lado, era necesario coordinar ésta con la del ar­
tículo 236.c).3 del RH, y, por otro, puesto que el domicilio señalado para 

(117) En esle sentido, RoMERO GIRÓN, pág. 393, af1rma que en modo alguno pode­
mos cons1derar que ese derecho de opOSICIÓn del deudor se encuentra entre los derechos 
fundamentales. 
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el procedimiento extrajudictal ha de comctdtr necesariamente con el señalado 
para el JUdtcial sumario, era razonable que éste valiese a tales efectos ( 118). 

En todo caso, la DT es una norma de procedimiento, pues resuelve un 
trámite del mismo, armonizando y completando la nueva regulación del con­
trol notarial. 

Porque una cosa es la exigencia sustantiva de señalamiento o fijactón de 
un domicilio en la escritura de constitución de la hipoteca, que si no se 
cumple impide el procedimtento, y que sólo debe afectar a las hipotecas que 
se constituyan después de la entrada en vtgor de la nueva norma que la 
establece. Y otra muy distinta que para ejercitar las antiguas sea necesana tal 
constancia, pues ni esta norma sustantiva ni la que exige pacto separado, 
como veremos, tienen eficacia retroactiva como tales exigencias sustantivas 
complementarias del pacto, ni, por tanto, la ausencia de tales requisitos en las 
hipotecas anteriores puede entorpecer el nuevo procedimtento. Y ello aunque 
se establezca en una norma transitoria, ésta sí de carácter procesal, que el 
requerimiento se haga en el señalado para el judicial sumario ( 119). 

Por tanto, no hay que extrañarse de que una norma procesal tenga eficacia 
retroactiva y resuelva los problemas que plantean los trámites establecidos 
por la nueva regulación, en cuanto se apliquen a las hipotecas anttguas; y que 
podían haberse resuelto senctllamente, estableciendo en el mismo 
artículo 236.c) del RH que el requerimiento tendrá lugar en el domicilio 
señalado para el procedtmiento judictal sumario o para el extrajudicial, indis­
tintamente, puesto que ambos deben ser comcidentes ( 120). 

( 118) Otro problema es el de la conveniencia de establecer como domic1ho para 
el requerimiento el designado por el deudor para el judic1al sumario. Pue~ si se tiene 
en cuenta lo fácil que resultará - el procedimiento extraJUdicial si se apltca literal­
mente la norma del artículo 236 c).4 del RH, tal como hemos v1sto, probablemente hu­
biera sido más útil conservar en este punto la antigua norma que remnía al artículo 222 
del RN. 

En todo caso, para evitar los problemas derivados de la tajente d1sposic1ón que manda 
que el Notario dé por tem1inada su actuación SI no se puede pract1car el requenmiento 
en alguna de las formas tndicadas [236.c).4], hub1era sido más efectivo completarla con 
la posibilidad de practicar el requerimiento en el domicilio real, y en todo caso al deudor 
en cualquier lugar, como admite el artículo, párrafo 7.0 del Reglamento Notarial 

(119) La D1rección General de los Reg1stros, en Resolución de 7 de JUlio de 1992, 
en un afán de enriquecer la argumentaCIÓn sobre la no aplicación a las hipotecas antiguas 
del requisno del pacto separado, considera que la DT se limna a contemplar el régimen 
transnono de uno de los requisitos ex1gidos para el surgimiento del derecho de ejecución 
por la vía extrajudicial -el seíialam1ento de dom1ctlio-- y guarda absoluto silenciO sobre 
el rég1men transitorio de los restantes requisitOS. 

Ya hemos visto que no se trata de rég1men transitono referido a un requ1sito sustan­
tiVO, sino a uno de los trámites del procedimiento mismo. 

( 120) Sin que tenga fuerza el argumento de que es importante para el que pacta el 
procedimiento extraJudictal la determmación de un dom1cilio espec1al para éste, ya que, 
en todo caso, tiene que comc1dir necesanamente con el fijado para el judicial sumano. 
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2. Por último, resta analizar la trascendencia de la exigencia de pacto en 
estipulación separada en relación con las hipotecas antiguas. 

Como se ha visto ya, el artículo 234.2 del RH establece que la estipula­
ción en virtud de la que los otorgantes hayan pactado la sujeción al procedi­
miento de ejecución extrajudicial de la hipoteca deberá constar separadamen­
te de las restantes estipulaciOnes de la escritura. 

Se añade así un nuevo requisito sustantivo, sobre cuyo significado o tras­
cendencia se ha hablado ya. A partir de la entrada en vigor del Decreto, si el 
pacto no reúne las exigenc1as del artículo 234 del RH no cabe ni su inscnp­
ción ni la posibilidad de aphcar el control notarial para la enaJenaciÓn de la 
cosa hipotecada. 

Se trata de un requisito sustantivo referido al convenio sobre la h1poteca, 
y, por tanto, a la norma que lo establece le será aplicable el pnncipio general 
de la irretroactiv1dad que, con carácter general, recoge el artículo 2 del 
Cód1go Civil cuando dispone que «las leyes no tendrán eficacia retroactiva si 
no dispusieren lo contrano». 

Ahora bien, el problema se plantea a la hora de considerar la conex1ón o 
posible inescindibilidad del pacto con todos sus requisitos y el procedimiento 
extrajudicial. 

Es claro que, en lo sucesivo, si el pacto no cumple los nuevos requisitos no 
podrá basarse en él el procedimiento extraJudicial, pero, en cambio, tal exigen­
cia no deberá afectar a las h1potecas antiguas, para las cuales la posibilidad de 
aquel procedimiento denva formalmente de pacto previo realizado con arreglo 
a la legislación anterior, que no exigía tales requisitos. Y la aplicac1ón del nue­
vo procedimiento, norma adjetiva, y, por tanto, naturalmente retroactiva, en 
nada puede influir sobre los aspectos sustantivos en que se apoya. 

El pacto de sujeción, váhdo y eficaz, contenido en las hipotecas antiguas, 
determina la posibilidad del procedimiento extrajudicial, aunque éste haya de 
realizarse ahora con arreglo a la nueva regulación, adjetiva, tal como estable­
ce la DA antes comentada. 

La Resolución de 15 de diciembre de 1925 señaló. en relac1ón con este último pro­
cedimiento, que la consignaciÓn de un dom1cilio en la escntura llene una doble fmalidad: 
garantizar al deudor que lo fiJa el oportuno y exacto conoCimiento de las actuacwnes 
ejecutivas, al m1smo tiempo que asegura al acreedor contra las dilaciones y entorpeci­
mientos que por razón de los cambios de residencia o por la mala fe del deudor sufrirían 
los trámites proce;ales. Y que la mscripción hipotecaria se !Imita a consignar, de un lado. 
que el deudor se entiende suficientemente defendido con que las notificaciones y reque­
rimientos se practiquen como SI tuviera su domiCilio en el lugar designado, y de otro, que 
el acreedor hipotecano debe dmg1r la acción de conformidad con tales indicaciones. Y 
que SI la designación del domicilio es equivocada o falsa, o ha variado, se entiende que 
se halla subsistente el que aparezca en el Registro, pues de otro modo sería facilísimo 
burlar los mandatos de la ley y fundar la defensa de los mrereses del deudor sobre ~u 
propia torpeza 
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Desde este punto de vtsta, resulta ya mdiferente que se exijan nuevos 
requisitos, aunque se consideren necesarios para la validez del pacto, pues en 
nada afectarán a la retroactividad natural de las normas procesales (121 ). 

Y así lo entendió la Dirección General de los Registros en Resolución de 
7 de julio de 1992, aunque, en un excesivo celo por cargarse de razón, haya 
acudido a argumentos innecesarios o improcedentes, como los referidos en 
sus puntos 4. 0 y 5. 0 (122). 

YICTORIO MAGARIÑOS BLANCO 

Notan o 

Sin embargo, se entendió por algún autor que para el procedimiento extrajudic1al del 
RH no exig1ó la fiJaCIÓn del domicilio, pues Jo querido por el legislador es que se haga 
el requerimiento en el real y efect1vo del deudor y no en el convencional que puede ser 
o no verdadero, y también no dar demas1adas fac1hdades al procedimiento extrajudicial, 
por Jo que ha desechado tal des1gnación. y, por tanto, la posib1hdad del pacto de fipc1ón 
(LA RICA, Comentarios .. , pág. 250). En cambio, la ResoluciÓn de 4 de agosto de 1939, 
presupone la vahdez de este pacto. 

(121) Ya hemos v¡sto que las circunstancias soc1ales que han motivado la norma que 
estamos comentando (acceso a la VIVIenda a través de la financ1aC1Ón por mediO de 
créditos h1potecarios sobre la misma y neces1dad de proteger a la parte contractual cuya 
única opc1ón es aceptar el préstamo con las cláusulas generales Impuestas por la entidad, 
que goza en ese momento de posición dominante, para dar cumphm1ento de protecc1ón 
al consum1dor) es una razón más para considerar que la fuerza o importancia de este 
requ1s1to sólo pueda tener relación con el momento actual. Claro que podría considerarse 
que también las antiguas adolecen de defecto por entender por el pacto, en cuanto forman­
do parte de las condiciOnes generales, no reúne los requisitos exigidos por la Jeg1slación 
protectora del consum1dor; pero ello nos lleva a otro terreno, el de la vahdez de dicho 
pacto, que no puede resolverse técntcamente desde la retroactividad no declarada de una 
norma sustant¡va, que, además, sería contradictoria con la declaración de la DA. 

( 122) En el cuarto, al conectar la ex1genc1a del pacto separado con la DT, considera 
que ésta se refiere a uno de los requ1sitos ex1g1dos para que surja el derecho a la ejecuc1ón 
extrajudicial, cuando, como hemos visto, tal DT se refiere a un trámite del procedimiento: 
y en el punto S o se habla de que SI se ex1giere el requisito de la cláusula separada a las 
escrituras amenores, el proced1m1ento extraJUdiCial no sería aplicable. 

La doctnna ha criucado con toda razón la citada Resolución. Así, RoMERO G1RóN, 
pág. 390: GARCIA MÁs, pág. 3187, y. sobre todo, MEZQUITA GARCIA-GRANERO, págs. 120 
y sigs. 
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l. INTRODUCCION 

En el ámbito jurídiCO Inmobiliario el rango de los derechos reales se 
presenta, ante todo, como un criterio de resolución de un determinado tipo de 
conflicto de derechos ( 1 ). La situación de colisión de derechos que con el 
rango se pretende solventar se plantea en casos de incompatibilidad relativa 
entre derechos reales limitados, es decir, cuando recayendo éstos sobre un 
mismo inmueble pueden coexistir pero sin ostentar igual posición jurídica (2). 

(1) Como observa KocH en su tesis doctoral, la colisión de los derechos reales 
hmitados es previamente excluida por la determinación del rango. Cómo se determina el 
rango es una cuestión que compete resolver a la respectiva legislación (Das Wesen des 
Ranges der 1m Grundbuche emgetragenen Rechte, Lübeck, 1909, pág. 10). 

(2) Como pone de relieve don JosÉ MANUEL ÜARCIA ÜARCfA: «el rango registral se 
plantea precisamente en estos casos de incompatibilidad relativa o eficacia preferente de 
la pnondad, es decir, respecto a aquellos derechos reales recayentes sobre un mismo 
inmueble que, no pudiendo ocupar, en principio, el mismo puesto u orden de preferencia, 
han de ser ordenados, pero hecha esta ordenación, pueden coexistir y no se excluyen entre 
sÍ>> (Derecho mmobiliario regiStra/ o hipotecario, t. 11, Madnd, 1993, pág. 705). 
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No se plantea nmgún problema en las relaciones entre la propiedad y los 
derechos reales limitados que la gravan, pues estos derechos prevalecen sobre 
aquélla al tener precisamente por función restringtrla. 

El rango opera ordenando los derechos, proporcionándoles una concreta 
posición (3). De tal suerte que el derecho de rango superior prevalece sobre 
el que lo tiene infenor (por subordinarse éste a la eficacia preferente de 
aquél) (4). Desde esta perspectiva el rango es una manifestación del pnncipio 
de priondad registra! (prior tempore, potior iure) (5). Se halla además en 
estrecha relación con el principio según el cual nadie puede dar lo que no 
tiene (nemo plus juris ad alium transferre potest, quam ipse haber) (6), pues 
el propietario que ha gravado su inmueble con un derecho real limitado sólo 
puede constituir sobre él un nuevo derecho de esa clase (si no cuenta con el 
consentimiento del titular del derecho de rango preferente) si el segundo 
puede coexisttr con el primero sin perjudicarlo. 

El rango como criterio de resolución de conflictos entre derechos es apli­
cable no sólo a los que se generen entre hipotecas recayentes sobre una 
misma finca, sino tambtén a los que se origmen entre cualesqutera derechos 
reales (vgr., entre dos servidumbres o entre dos usufructos) (7) e incluso 

(3) Sobre la significación y origen de la palabra rango, véase KocH, op. el/., pág 45 
y s1gs 

(4) No voy a entrar a exammar aquí la naturaleza jurídica del rango, pues ello me 
llevaría más lejos de lo pretend1do con este trabaJO, por exceder de su objeto. De ahí que 
me lim1te a referirme a lo que funcionalmente es el rango, a saber, un criterio de reso­
lución de confl1ctos entre derechos reales limnados y, excepcionalmente, entre éstos y 
c1ertos derechos personales. pues desde el momento en que el legislador admite el acceso 
al Reg1stro de la Prop1edad de determmados derechos obl!gacionales, como los arrenda­
mientos (D1spos1ción Ad1c10nal segunda de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre. de 
arrendamientos urbanos), ello ha de comportar la aplicac1ón a los mismo~ de la normativa 
prevista para los derechos reales. 

(5) Es interesante sobre este pnncip10 la tesis doctoral de LEISt-.'ER, Untersuchungen 
üher dte rechtltche Bedeutwzg des Przoritatsprinztps im ge/tenden Ztvtlreclzt. Mlinchen, 
1957 (en particular la pág. 82 y s1gs., donde habla del rango de los derechos reales como 
expresión de d1cho principio); y los trabajos de WACKE, «"Qu1en llega pnmero, muele 
pnmero": pnor tempore, potior iure», en Anuario de Derecho Civzl, 1992, pág. 37 y ~igs; 
y «Wer zuerst kommt, mahlt zuerst - Pnor tempore, potior iure>>, en Juristtsche Arheits­
hliiller, 1981, pág. 94 y s1gs. 

(6) Así, LEISNER. op cit . pág. 84 y s1gs.; y WILHELM, <<Der Rang der Grundstlicks­
rechte aufgrund des Yerfligungstatbestands, insbesondere van Emigung und Eintragung>>, 
en Juristen Zellung. 1990, pág. 502 

(7) En materia de servidumbres el modo en que el confl1cto se zanJará depende de 
su contenido. De entrada, hay que pensar en que la solución será diferente según se trate 
de servidumbres negativas o pos111vas En la medida en que el propietano se obligue a 
abstenerse de hacer alguna cosa, no colisionan los derechos de los titulares de las servi­
dumbres, pues todo leg1t1mado puede exigir del prop1etano el <<no hacer>> en que cons1sta 
la prop1a servidumbre. No sucede lo m1smo con todas las servidumbres positivas. Cabe 
1maginar que su ejerc1cio simultáneo será compatible cuando graven partes d1ferentes del 
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entre hipotecas y otros derechos reales (vgr., entre una hipoteca y una servi­
dumbre) (8). 

No obstante, la aplicación más importante del rango se da cuando los 
derechos que entran en conflicto son hipotecas (9), ya que a consecuencia de 
la realización de valor puede suceder que el precio que se obtenga en la 
subasta no sea suficiente para cubrir el importe (total o parcial) de la cantidad 
asegurada por capital, intereses y costas con las hipotecas de segundo o ul­
terior rango, si se ejecuta la de pnmer rango ( 1 0). 

Esto pone de relieve no sólo el valor JUrídico del rango (en cuanto criterio 
de resolución de conflictos entre derechos reales limitados) (11) sino también 
su valor económico (ya que en función del rango que ostente cada derecho 
real -según sea de primer o de ultenor rango-- su valor económico será 
diferente -superior o inferior, respectivamente-) (12). 

mmueble sobre el que recaen También cabe pensar en que la servidumbre de peor rango 
sólo pueda ejercitarse parcialmente. 

(8) Puesto que si la semdumbre es preferente, en el momento de la reahzac1ón 
forzosa de la hipoteca, dismmuirá el valor del objeto gravado con la consecuencia de que 
el precio del remate puede no ser suficiente para cubnr el importe total del crédito del 
actor. 

Piénsese, además, por ejemplo, en un supuesto de ejecución forzosa de hipoteca de 
pnmer rango a la que siguen un u:.ufructo, una servidumbre y dos hipotecas más por este 
mismo orden de rango. En este supuesto los titulares del usufructo y de la servidumbre 
también uenen derecho a participar en el sobrante de lo obtemdo en la subaMa con 
preferencw a los otros dos acreedores h1potecanos. 

(9) Así, GARCÍA GARCÍA, op cll., pág. 706; y CHICO Y ÜRTIZ, Estud1os sobre Derecho 
hipotecano, t. 1, Madrid, 1989, pág. 421. 

(lO) Razón por la cual en este trabajo me refenré fundamentalmente al supuesto de 
colisión y concurrencia de hipotecas. 

Resulta llamativo que en Alemania y Suiza la regulación del rango de los derechos 
reales de garantía sea diferente de la prevista para los otros derechos reales como tendre­
mos ocasiÓn de ver (vide, infra, sobre el Derecho alemán, el epígrafe 2.2.1.; y sobre el 
Derecho SUIZO lo que se d1ce en el texto en el epígrafe 2.2 2. y en la nota 42). 

( 11) Entre las consecuencias jurídicas del rango, concebido como en ten o de reso­
luciÓn de conflictos entre derechos reales lumtaúu:., destaca, como pone de relieve Bo­
LLAIN, que «cualquier hipoteca, que no sea la primera, v1ve en constante amenaza de 
resoluCión: esta resolución llegará. cuando culmine el procedimiento JUdicial sumano del 
artículo 131, mcoado por un acreedor hipotecario preferente. En cambio, la hipoteca 
primera --que por ser primera goza de un rango supenor al de todas las demás- está 
completamente libre de este pehgro resolutorio» («ConsideraciOnes sobre el "rango" y la 
nueva Ley de Reforma H1potecana», en Rewsta Crítica de Derecho Inmobiliario. 1946, 
págs 160 y 161). 

(1 2) Por todo ello se ha aftrmado que <<Una hipoteca pnmera vale más que la segun­
da, sencillamente porque aquélla tiene más probabilidades de efectividad que ésta>> (Bo­
LLAIN, op. loe cit., pág. 159). De ahí que en la práctica ese menor valor de las segundas 
y ulteriores hipotecas suele compensarse con mcrementos del mterés u otras condiciones 
más onerosas para el deudor en las hipotecas de mferior rango (v1de, RocA SASTRE/ROCA 
SASTRE, Derecho Jupotecano, t II. Barcelona, 1979, pág 231 ). 
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Atendiendo al innegable valor jurídico y económico del rango, en este 
trabajo pretendo analizar qué sistema jurídico de entre los que se suelen 
adoptar para determinar el rango en los países de nuestro entorno cultural y 
jurídico es preferible en Derecho español. El dilema se plantea entre el sis­
tema romano o latino de avance de puestos (13), vigente en la actualidad, y 
el germánico de rango fiJO (14). 

2. SISTEMAS DE DETERMINACION DEL RANGO 

En el Derecho romano y en el Derecho germánico se establecieron nor­
mas esencialmente distintas sobre el rango de los derechos reales de garantía 
inmobiliaria, que han llevado a hablar de dos diferentes sistemas de determi­
nación del rango: el romano o latino, de avance de puestos, y el germánico, 
de puestos fijos. 

En favor y en contra de uno y otro sistema de organización del rango se 
han esgrimido tradicionalmente una serie de argumentos, cuya comprensión 
requtere una previa explicación, siquiera sea breve, sobre la mecánica y fun­
cionamiento de cada uno de esos sistemas. 

2.1. SISTEMA ROMANO O LATINO DE AVANCE DE PUESTOS 

En el sistema romano la hipoteca es el derecho real de garantía inmobi­
liaria por excelencia, caracterizado como indivisible y accesorio del crédito 
al que garantiza. Cada uno de los titulares de los diferentes derechos de 
hipoteca constituidos sobre un mismo inmueble tiene derecho a que se le 
pague el importe íntegro de la suma garantizada, sobre la totalidad del valor 
del inmueble (ptgnoris causa indivisa est) (15). En el momento de la reali­
zación de valor, la clasificación entre acreedores hipotecarios se hace por 
orden de prioridad temporal. La fecha de inscripción en el Registro de la 
Propiedad de las diferentes hipotecas determina el rango existente entre ellas. 
En este Sistema la primera hipoteca comprime la potencial expansión de la 
segunda y ulteriores, de tal suerte que la desaparición de una hipoteca apro­
vecha a los acreedores hipotecarios posteriores, pues su derecho de hipoteca 

(13) También se ha llamado a este sistema de rango flex1ble, progresivo, variable o 
móvil, de puestos necesanos, de rango con avance potenc1al, o sistema de elastiCidad por 
vía de compres1ón prelativa. 

(14) Este sistema también es conoc1do como sistema de parcelas o compartimientos 
de valor, o de puestos fijos. 

(15) V1de LEEMANN, Sachenrecht, Kommentar Zum Schwe1zenschen Zivllgesetzbu­
ch, Bern, 1925, pág. 779. 
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avanza entonces automáticamente y mejora de rango (al faltar la compresión 
de la hipoteca anterior), con lo que la garantía de su crédito aumenta tanto 
más en cuanto el importe del crédito garantizado por la hipoteca desaparecida 
fuera más elevado. 

Sobre este sistema creo que huelgan más explicaciones por ser el que nge 
en nuestro ordenamiento jurídtco y, por tanto, el que nosotros conocemos. 

2.2. SISTEMA GERMÁNICO O DE PUESTOS FUOS 

En el sistema germánico se tipifican ciertos derechos reales de garantía 
inmobiliaria que pueden existir por sí mismos, sin necesidad de la coextstencta 
de un crédito al que garantizar con carácter accesorio. Ello es así porque en 
este sistema los derechos reales de garantía cumplen dos funciones básicas, la 
de garantía o seguridad, cuando aseguran la efectividad de un crédito, y la de 
movilización del valor del suelo, cuando el derecho real de garantía es objeto 
en sí mismo considerado de tráfico jurídico, por lo que se incorpora en un títu­
lo valor destinado a circular. En el cumplimiento de esta segunda función no es 
menester que el derecho real de garantía asegure la efectividad de un crédito, 
por no depender de ello su existencia, dada su no accesoriedad (16). 

Sea como fuere, el derecho real de garantía en el sistema germámco 
clásico representa e individualiza sólo una parte del valor del inmueble gra­
vado y queda limitado a esa fracción o parcela de valor. Objeto de respon­
sabilidad no es el inmueble como cosa corporal, smo como unidad de va­
lor ( 17). De ahí que los diferentes derechos reales de garantía que gravan un 
mismo inmueble ocupen puestos correspondientes a las diferentes parcelas de 
valor en que se halla ideal y jurídicamente fraccionado el inmueble sobre el 
que recaen (18). Es por ello que su rango se determina por el puesto que 
ocupan (lo que depende en la mayoría de los casos de la voluntad de las 
partes) (19) y no por la fecha de su inscripción en el Regtstro de la Propie-

(16) Como observa PERRET, refiriéndose al Derecho SUIZO, en su forma actual los 
derechos reales de garantía no se vmculan a la sola idea de garantizar una deuda personal. 
El derecho real de garantía inmobiliaria se ha convertido en un valor territorial, y dos 
tareas le han s1do entonces asignadas, una de origen antiguo, otra del todo moderna 
garantizar las pretensiones personales y «movilizar>> el valor del suelo (Des drotts de gage 
du proplétmre immohilier sur sa propre chose selon le Code Ovil Slllsse. Beme, 1952. 
pág. 10). 

(17) Así, WEBER, Das System der festen Pfandstelle, Bem, 1929, pág 4. 
Según LEEMANN, el puesto fiJO es una cuota de valor ideal del objeto gravado (op. ctt .. 

pág. 780). 
( 1 8) Consúltese sobre esto, con una VISión diferente, DEITMAR, Matertelle und for­

me/le Funktwn des Rangs m Grundstúckssachenrecht, Marburg, 1977, pág. 129. 
( 1 9) Véase, LEEMAN, op cit .. pág. 780. 
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dad. Si un derecho real de garantía de rango anterior desaparece, el propie­
tario dispone del puesto que ha quedado libre, pudiéndolo utilizar para cons­
tituir un nuevo derecho real de garantía por el mismo importe (o inferior) que 
el antenor que Jo ocupaba, con la importante consecuencia de que al ocupar 
cada uno de los derechos reales de garantía distintas parcelas de valor con 
total independencia los posteriores no pueden avanzar y mejorar su ran­
go (20). 

El sistema gem1ánico rige en la actualidad, con algunas matizaciones, en 
el Derecho alemán y en el Derecho suizo (21 ). Aunque en ambos ordena­
mientos jurídicos la configuración y mecánica del rango es en esencia igual, 
y responde a tguales premtsas o esquemas, existen ciertas dtferencias que 
convien·:· poner de relieve. 

2.2.1. Derecho alemán 

En el Derecho alemán actual el rango de los derechos reales se determina 
de diferente forma según se trate de derechos que deben figurar en la mtsma 
sección del Registro o en secciones dtstintas (22). Cuando los derechos están 
inscritm en la tmsma sección, el rango se detem1ina por el orden consecutivo 
de las inscripciones (nach der Reihenfolge der Eintragungen), y si están 
inscritos en diferentes secciones, por el orden de fechas de las inscripciones 
(§ 879 BGB) (23). 

Existe cierta discusión entre la doctrina alemana acerca del significado de 
la expresión Reihenfolge der Eintragungen del § 879 BGB. La controversia 
gira en tomo a SI se refiere al orden temporal o cronológico de práctica de 

(20) V1de. WEBER, op. c1t , pág. 5. 
(21) También rige en el Derecho austríaco, en el cual se concede al propietario, 

m1entras no existe ningún crédtlo asegurado, un mero <<derecho de dispos1ción del rango» 
(§ 469 ABGB) (véase. HoFMEISTER, <<Rangordnung der Gláub1ger», en Handwortehuch 
wr deutschen Rechtsgescillchte, IV, 1986, pág. 150) Véase tamb1én lo que se dice en la 
nota 35. 

(22) A efectos de una meJor comprensión hay que dec1r que en la secc1ón tercera se 
encuentran los derechos reales de garantía mmobiliana del Derecho alemán (esto es, la 
Hypothek. la Grundschuld y la Rentenschu/d), en la sección segunda los demás derechos 
reales, y en la secc1ón pnmera se indica el propietario y la causa JUrídiCo-real de adqui­
sición de la prop1edad (v1de. ScHWAB/PRUTriNG, Sachenrecht, München, 1991, págs 60 
y 100; y MULLER, Sathenrecht, Koln, 1990, pág. 241 ). 

(23) En concreto el § 879 BGB viene a decir que la relac1ón de rango entre vanos 
derechos que gravan una m1sma finca ~e determina según el orden de las inscnpc10nes, 
SI los derechos están 1nscritos en la misma sección del Registro. Si los derechos están 
inscntos en distmtas secciones, tiene rango preferente el derecho im.cnto con indicación 
de una fecha anterior; los derechos que estén inscritos con mdicac1ón de la misma fecha 
tienen igual rango. 
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las mscripciones (de acuerdo con el Tempusprinzip: prior tempore, potior 
iure) (24), o al orden local o meramente espacial, esto es, al lugar que ocu­
pan en el folio registra! (conforme al Locusprinzip: prior loco. potior 
iure) (25). Aunque normalmente el orden temporal o cronológico y el local 
o espacial coinciden, la importancia de decantarse por una u otra interpreta­
ción se pone de manifiesto en los casos de discordancia entre uno y otro 
orden (26). Con todo, la doctrina que se inclina por la mterpretación favora­
ble al orden temporal suele matizar que para un tercero de buena fe sólo el 
orden local o espacial debe ser decisivo (27). 

El rango que a un derecho real corresponde por ley o por haberlo acor­
dado las partes, por regla general, no es inalterable en cuanto se rige por el 
principio del rango móvil. Lo que significa que los derechos de rango inferior 
avanzan y, en consecuencia, mejoran de rango, cuando un derecho de rango 
preferente se extingue. No obstante, sobre esta cuestión plantean una especial 
problemática los derechos reales de garantía debido, por una parte, a la ins­
titución de la Etgentü.mergrundschuld (que supuso en la práctica la instaura­
ción del sistema de rango fijo) (28) y, por otra, al Ldschungsanspruch (29) 

(24) Así se pronuncian, en su caso. con fundamento en diferente argumentación. 
ScHWAB/PRU1TING, up ca .. pág 60; KUTIER, J von Staudingers Kommentar zum Blirger­
lichen Gesetzbuch, Drittes Buch, Sachenrecht, Berlín, 1989, pág. 182; WACKE, Mimche­
ner Kommentar zum Biirgerhchen Gesetzbuch. München, 1986, pág. 179 y 181; HECK, 
Gnmdriss des Sa~chenrechts. Tubmgen, 1930, pág. 496 y s1gs.; SCHWEtNm, Alternati­
vkommemare. Neuwied, 1983, pág 112; y STADLER, «Der Rang 1m Immobiliarsachen­
recht - em noch immer ungelostes Problem». Archiv fiir dte civthsllsche Praxt.v, 1989. 
Band 189, pág. 447. 

(25) A favor del orden local parecen pronunciarse JuNGHANS. Berichtigungs- und 
Bereicherungsanpruche aus Anlass von § 879 BGB, Kiiln. 1952, pág. 32 y s1gs. (éste 
con amplia argumentación); MuLLER, op ca, pág. 331; GERHARDT, lmmobtlwrsachen­
rec/11 Grundelgen/llm und Grwtdpfandrechte, München, 1989, pág. 21; FRIEDRICH, Der 
Rang der Rechte tm Grundhuch, Erlangen, 1927, pág. 22; WErRICH, «Der Rang im Grund­
buch». Jurisllsche Ausht!dung, 1983, pág. 342; BREIT. Der Grundbuchrang und seme 
Problemc, Berlín, 1928. pág. 13; EICKMANN, «Der Rang der Grundstücksrechte», en 
Rechtspfleger Studtenhafte, 1982, pág. 74; y KocH, op. ctl., pág. 18 

(26) Expone KUTTER varios ejemplos demostrativos de ello. Creo que basta con 
reproducir aquí el primero, que es del tenor sigUiente: A favor de «B» está inscrita una 
hipoteca. Antes de esta inscnpción el Registrador ha deJado, sm embargo, un espacio 
vacío, infringiendo lo dispuesto en la normativa registra! Más tarde m~cribe una h1poteca 
en ese espacio a favor de «A>> S1 se considera decisivo el criterio de prioridad temporal 
entonces t1ene meJOr rango la h1poteca de «B», mientras SI se esllma deciSIVO el Locus­
prmctp e' preferente la hipoteca de <<A» (véase, op. loe ca, pág. 181). 

(27) Vé~e, JUNGHANS, op ctl, pág. 36; STURNER, Soergei!Siebert. Bürgerllches Ge­
setzhuch mtt Einfuhrungsgesm und Nebengesetzen, Band 6, 1990, pág. 143 y sigs, 
WACKE, Miinchener Kommentar, cit., pág. 181; y ScHWEINITZ, op loe cit., pág. 113. 

(28) Es interesante sobre esto. DETTMAR. op. ca , pág. 136 y s1gs. 
(29) Vide, mfra, el epígrafe 4 l. 
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(que ha venido a establecer de nuevo la vigencia del principio de rango 
variable para los derechos reales de garantía) (30). 

Mas, para entender el alcance de esta problemática es menester conocer 
antes cuáles son los derechos reales de garantía en el Derecho alemán, por 
estar muy estrechamente relacionadas ambas cuestiOnes. 

Bajo el concepto de derechos reales de garantía (Grundpfandrechtes) se 
comprenden en Derecho alemán la Hypothek, la Grundschuld y la Rentenschuld 
(siendo esta última una variante de la segunda) (31 ). Las hipotecas pueden ser 
de tráfico (Verkehrshypothek) y de seguridad (Sicherungshypothek). Las de trá­
fico, igual que la Grundschuld, pueden revestir a su vez dos formas: la de cé­
dula hipotecaria ( Briefhypothek) y la clásica de hipoteca registra) ( Buchhypo­
thek). En el Derecho alemán la Briefhypothek es Idónea sobre todo para la 
llamada financiación intermedia (Zwischenftnanzierung), porque su transmisión 
no requiere inscripción en el Registro de la Propiedad (32). 

Ahora bien, mientras la Hypothek es un derecho real de garantía acceso­
rio, cuya función es la de garantizar un crédito, la Grundschuld puede cum­
plir la función de movilizar el valor del suelo, por lo que es posible su 
existencia autónoma con independencia de un crédito. Estamos en este caso 
ante la isolierte Grundschuld, para la cual no rige el principio de accesorie­
dad, al no presuponer la existencia de un crédito al que garantizar. Sin em­
bargo, lo normal es que también este tipo de gravamen se constituya en 
garantía de un crédito, con lo que entonces estamos en presencia de la Si­
cherungsgrundschu/d 

Junto a las dos modalidades de Grundschu/d, recién descritas, es Importan­
te destacar, a efectos de lo que aquí nos interesa, la denominada Eigentumer­
grundschuld --comúnmente conocida como «hipoteca de propietario»- (33), 

(30) Consúltese, SCHAPP, Sachenrecht, München, 1989, pág. 184; y WESTERMANN, 
BGB-Sachenrecht, Heidelberg, 1990, pág. 111 

(31) En la actualidad la Grundsclwld adquiere mayor significación a costa de la 
hipoteca. Sin embargo, la regulación legal más extensa se dedica a la hipoteca, declarando 
aplicable analógicamente dicha normativa a la Grundsclwld el § 1192 BGB, con excep­
CIÓn de aquellas disposiciones que presupongan una vinculación jurídica de la hipoteca 
con un crédito (VIde, ScHWAB/PRUTTING, op. cit .. pág. 315 y 316; y BASSENGER, Palandt 
Bürgerliches Gesetzbuch, Munchen, 1991, pág. 1281). 

(32) Consúltese, WúRLEN, Grundzuge des Privatrechts, Band III, Koln, 1992, pág. 96 
y sigs., y SCHWAB/PRlJITING, op. cit .. pág 257 y sigs. 

(33) Cuando se extingue el crédito garantizado por una hipoteca ésta sufre una 
metamorfosiS y se lransforma automáticamente en una Eigentümergrundschuld (§ 1177-
1 BGB). De ahí que no resulte exagerado decir que en el Derecho alemán la hipoteca es 
una «E¡gentiimergrundsclwld latente» (véase, BASSENGER, op loe ca., pág. 1263; GER­
HARIYf, op Cll .. pág. 102 y 103; y WúRLEN, op. Cit., pág. 99 y 100). 

Según la doctnna alemana más autorizada, en el ca~o de que se transmiia la hipoteca, 
junto con el crédito garantizado, al propietario del mmueble gravado que satisfizo al 
acreedor hipotecano no siendo deudor personal, estamos ante una auténtica hipoteca de 
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en la medida en que fundamentalmente de ella (34), además de la figura de la 
reserva de rango, se ha servido la Ley en el sistema inmobiliario registra! ale­
mán (35) para procurar que el propietario conserve el rango que fue ostentado 
por un derecho real de garantía cuando éste desaparece (adquisición derivativa 
de la Eigentümergrundschuld), o para que ocupe el que va a ser ostentado por 
un derecho de esa clase entretanto no se constituye (adquisición originaria), 
evitando así que avancen y mejoren de rango los derechos reales de garantía de 
rango inferior (36). La Eigentümergrundschuld puede ser, pues, constituida por 
anticipado por el propietario del inmueble, con lo que éste obtiene así un pues­
to con un determinado rango a su libre disposición, que puede utilizar para 
constituir un derecho real de garantía con el que asegurar la efectividad de un 
crédito cuando le interese (37). 

En el sistema alemán el propietario puede proceder de tres modos diferen­
tes cuando tiene una Eigentümergrundschuld: puede conservarla, transmitirla 
a otro o extinguirla. 

propietano (Eigenrümerhypolhek) (véase, ScHWAB/PRUITING, op ciT., pág. 299; y 
MUMMLER, «Die Zwangsvollstreckung in Eigentumergrundpfandrechte», en Das JunsllS­
che Buro, 1969, págs. 795 y 796). 

(34) Según WEBER, un paso para la mitigación de la inJUSticia que conlleva el SIS­
tema de avance de puestos fue dado en el Derecho alemán con la introducción de la 
hipoteca Je propietario, que el BGB alemán mstituyó como parte esencial de la regulación 
legal de los derechos reales de garantía (o p. el/ , pág. 3). 

(35) En el Derecho austríaco el mismo resultado se consigue concediendo al propie­
tario, cuando se extmgue una hipoteca, un «derecho de disposiCión del rango» (Ver­
fugungsrechr) conforme al § 469 ABGB. de tal suerte que los derechos sucesivos sólo 
avanzan y mejoran de rango cuando el propietario no hace valer su Verfugungsreclll 
(véase. FEIL, Liegenschafrsrechl, Band JI, Eisenstadt, 1984, págs 1193 y 1194, KoZJoL/ 
WELSER, Grundnss des blirgerhchen Reclzt.l, Band JI, Wien, 1991. pág. 138 y sigs .. y 
PETRASCH, Rummel, Kommemar Zum Allgememen bürgerhchen Gese1zhuclz. 1 Bd, Wien, 
1990, pág. 568). 

(36) Sic, WESTERMANN, op. el/., pág. 139 
(37) Como se mdica en el texto, el propietario puede ser lltular de un derecho real 

de garantía en su propio inmueble, bien constituyéndolo él mismo, o bien por transmnír­
sclc un derecho real Jt: garantía ajeno que grava su fmca. 

El primer supuesto se da, por eJemplo, cuando el propietario constituye una hipoteca 
sm que haya nacido todavía el crédito asegurado, o hasta que la Briefhyporhek se tran~­
mite al acreedor. 

Estamos en el segundo supuesto, entre otros, en los Siguientes casos: 1 o Cuando el 
crédito garantizado se extingue, pasando automáticamente la hipoteca como Grundschuld 
al propietario A consecuencia de ello el Registro de la Propiedad resulta incorrecto 
correspondiendo al propietano un derecho de rectificación del mismo. Es el caso principal 
en la práctica de mcorrecciÓn del Registro y también es el más frecuente en cuanto al 
nacimiento de Gmndsclwld; 2 o Cuando el acreedor renuncia unilateralmente a la hipo­
teca. y 3.° Cuando se produce una consolidación de hipoteca y propiedad en la misma 
persona. Por eJemplo, cuando el propietano hereda al acreedor, o cuando hay transmisión 
del mmueble gravado al acreedor. Consúltese sobre esto, ScHWAB/PRUITING, op clf., 
pág. 294 y sigs. 
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El propietario que decide conservar en sus manos la Eigentilmergnmds­
chuld no puede ejecutarla forzosamente sobre su propio inmueble, pero SI 

otro acreedor con hipoteca de meJor rango, recayente sobre el mismo inmue­
ble, ejecuta ésta, el propietario participa de lo obtenido en la subasta según 
el rango correspondiente a su Etgentümergrundschuld (38). 

El propietario también puede transmitir la Eigentümergrundschu/d como 
Grundsclwld, o, en unión de un crédito, como hipoteca. En este caso de­
viene de nuevo una carga normal del inmueble a favor de sujeto distinto 
del propietario. Su trasmisión se suele efectuar para conseguir una finan­
ciación provisional, a corto plazo (una ZwischenfinanZterung), mediante la 
obtención de un préstamo concedido por quien resulte titular de dicha carga 
real. 

La institución de la Eigentümergrundsclw/d comporta que las hipotecas 
de rango inferior no avanzan con el pago del crédito garantizado por la 
hipoteca preferente, en cuanto bajo la forma de Grundschu/d el puesto que 
ésta ocupaba y su rango son mantemdos por el propietano, quien, por ello, 
con mayor facilidad podrá conseguir nuevas fuentes de financiación. 

La Eigentümergrundschuld puede, por último, ser suprimida, con la inten­
ción de favorecer a los acreedores con derechos de rango posterior (que 
ostenten un Loschungsanspmch), a los cuales les está entonces permitido 
avanzar y mejorar el rango de sus derechos. Mas ésta es cuestiÓn ele gran 
importancia en este trabajo, como después se verá al examinar la evolución 
del Derecho alemán, por lo que volveré luego sobre ella con mayor deteni­
miento (39). 

2.2.2. Derecho suizo 

La articulación y configuración del rango en el Derecho suizo no se iden­
tifica plenamente con el sistema que en concreto rige en el Derecho alemán, 
razón por la cual resulta conveniente exponer brevemente lo más caracterís­
tico del sistema germánico en el ordenamiento jurídico suizo. 

Pues bien, en el Derecho suizo el rango de los derechos reales de garantía 
Inmobiliaria viene dado por el puesto fijo (Pfandste//e, case fixe. pasto del 

(38) A estos efec10s es IlustraliVO el eJemplo expueslo por ScHWAB y PRUTTING. en 
los siguientes térmmos: SI una <<Eigentümergrundschuld>> de 80.000 DM es precedida de 
una hipoteca de primer rango de 60.000 DM y es seguida de otra hipoteca de tercer rango 
de 40.000, ascendiendo el preciO del remate a 160.000 DM, llene derecho a recibir el 
prop1etano el importe total de 80.000 DM y el acreedor titular de la hipoteca de tercer 
rango sólo 20.000 DM (op cll, pág 300). 

(39) V1de, infra, el epígrafe 4.1. 
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pegno) (40) que se les astgna con la mscnpción (art. 813 ZGB) o al hacer la 
reserva de rango (41), a diferencia de lo que sucede con los otros derechos 
reales, cuyo rango se rige por la fecha de su inscripción en el Registro de la 
Propiedad conforme al principio de prioridad temporal (42). Es por ello posi­
ble constituir en el ordenamiento JUrídico suizo derechos reales de garantía de 
segundo rango u otro ulterior cualquiera. aunque todavía no exista el derecho 
de pnmer rango u otro antenor. Basta con indicar en el Registro de la Propie­
dad el impone por el cual los derechos reales preferentes responderán. 

Los puestos que quedan libres pueden volver a ser ocupados más tar­
de (43), por lo que un derecho constituido con anterioridad puede ser de peor 
rango que otro constituido en fecha posterior (44). En consecuencia, cuando 

( 40) Sobre la distmción entre los conceptos de rango y puesto fiJO es mteresante lo 
que señalan, AMSTAD, Gleichrang1ge Grundspfandrechte, Freiburg, 1949, pág. 8 y s1gs.; 
y GUHL. <<Uber da~ System der festen Pfandstelle», en Scllwe1zensche Juristen Zeaung, 
1914, 3, pág. 33 y s1gs. 

(41) Esto es así cuando los derechos reales de garantía inmobiharia son de ongen 
negoc1al Sobre el rango de los derechos reales de garantía legales o que tiene su ongen 
en una sentencia judicial, véase RtEMER, D1e heschrankten dmglichen Rechte, Band II. 
Bem, 1986, págs. 104 y 105 

(42) En Derecho suizo para la determrnación del rango de los derechos reales (ex­
cluidos los de garantía inrnoblltana) e~ dec1s1vo el momento de su constitución, que llene 
lugar por su mscripción en el Registro de la Propiedad, s1endo fecha esencial a estos 
efectos la del libro d1ano, ya que la ef1cac1a de la mscripctón se retrotrae a ese momento 
(art. 972 ZGB) Es esa fecha la que cuenta y no la pos1ción o localización de la inscrip­
ción del derecho en el Registro. La consecuencia más destacada es la meJora de rango de 
los derechos reales posteriores cuando se extingue uno de rango preferente, sin que el 
prop1etario pueda utilizar el puesto que ha quedado ltbre, ya que hay avance de los 
derechos reales subsiguientes No sucede así con los derechos reales de garantía, salvo si 
las partes estipulan a favor del acreedor el derecho de avanzar de rango, como veremos 
(vide, DESCHENAUX, Le Regwre Jonc1er. Traité de Dron privé SUJsse, vol V, t. II-2. 
Fribourg, 1983, pág. 505 y s1gs.; LtVER. D1e D1enstharkcuen und Grundlasten. Kommen­
tar zum Schweizerischen Z1vllgesetzbuch, l. Bd ZLinch, 1968, pág 19 y sigs.; FRIE­
DRICH, «Der Rang der Grundstucksrechte», en Schweizcnsche Zeuschnft [1ir Beurkun­
dungs- und Grundhuch1ecla, 58, 1977, pág. 328: NussBAUM, «Dienstbarkeiten und Grun­
dlasten m Konkurrenz m1t Grundfandrechten>>, en Schwe1zerische Zeuschnft fiir Beurkun­
dungs- und Grundbuchrechr, 1938, pág. 2 y s1gs., y LEEMANN, op. cit .. págs. 774 y 780) 
Sobre la deterrninación del rango entre derechos reales de garantía y otros derechos reales 
limitados, véase, FRtEDRICH. op loe Cll. pág. 329: NusssAUM, op. loe. ca .. pág 65: 
PIOTET, «Dienstbarkeiten und Grundlasten», en Schweizensches Pu'vatreclu, v/1, Base!, 
1977. págs. 527 y 532: REY, Die Gnmdlagen des Sachenrechts und das E1gentum, 
Band 1, Bern, 1991, pág. 127: y STEINAUER, Les drous réels, t. II. Berne, 1990, pág. 272 
y s1gs. 

( 43) Sobre las facultades de disposiCIÓn de un puesto fiJO por parte del propietario, 
véase LEEI',IANN, op. cit , pág 778; y HoMBERGER/MARTI, «Grundpfandrecht ll», en FJs­
ches Jund1ques Swsses, 1942, pág. 6 y sigs. 

(44) Como observan algunos autores, puede parecer que ex1ste en el sistema de 
puestos f1jos previsto en el Derecho suizo para los derechos reales de garantía, una 
derogac1ón del pnncip10 de prioridad, porque puede prevalecer un derecho constttuido 
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derechos de rango diferente han sido constituidos sobre un mismo inmueble, 
la desaparición de uno de ellos no provoca el avance de los que le siguen por 
orden de rango, ya que el propietario tiene la posibilidad de constituir des­
pués un derecho real de garantía en el puesto fijo que ha quedado libre que 
tendrá el rango del extinguido y prevalecerá sobre otros constituidos con 
anterioridad pero situados en los puestos fijos siguientes. Una pieza esencial 
en el sistema de puestos fijos es la reserva de rango, es decir, la posibilidad 
con que cuenta el propietano de constituir ultenorrnente un derecho real de 
garantía que prevalezca sobre otro más antiguo (45). La reserva de rango 
presupone conceptualmente el puesto fiJO vacío (46). Representa una dispo­
sición del propietario del bien a diferencia del puesto fijo vacío que se origina 
por disposición legal a consecuencia de la cancelación (47) de un derecho 
real de garantía (48). 

No obstante, el legislador del Código Civil suizo no llevó el sistema de 
puestos fijos a sus últimas consecuencias, al prever excepciones al mis­
mo (49). Estas son, fundamentalmente: 

1." El supuesto de extmción del derecho real de garantía de naturaleza 
legal inscnto para asegurar créditos concedidos para la meJOra del suelo rús­
tico, pues confom1e al artículo 821.2 ZGB, en ese caso subentran los acree­
dores postenores (50). 

con postenoridad sobre otro que fue constituido antes. Sm embargo, el puesto en el que 
se ub1can los derechos llene el rango que en su momento fue determmado por la fecha 
de su creac1ón. En este sentido la regla prwr tempore, pot10r wre es salvaguardada 
(consúltese, DESCllENAUX, op. cit.. pág. 507, y LlVER, op cit , pág. 20). 

(45) Pos1btlidad que resulta en el Derecho suizo. por una parte, del hecho de que en 
caso de extinc1ón de un derecho real de garantía se origma un puesto hbre y, de otra parte. 
del hecho de que el prop1etario puede constituir un derecho real de garantía de rango 
preferente a otros antenormente creados, s1empre que su 1mporte no exceda del corres­
pondiente al puesto fijo que pasa a ocupar (vide, DESCHENAUX, o p. ca , pág. 507, nota 33, 
y WEBER, op Cll., pág. 40 y s1gs ). 

(46) Este se crea al propiO tiempo que se hace la reserva en favor de un derecho real 
de garantía futuro. Véase, HoMBERGER/MARTt, op loe. ca., pág 6. 

(47) Para que un puesto f1jo vacío se ongine es necesaria en todo caso la cancelación 
del derecho real de garantía que se extmgue y lo ocupaba, el mero derecho del prop1etano 
a la cancelación, por ejemplo, por amort1zac1ón o nulidad del crédito, o por renunc1a del 
acreedor al derecho real, no ba!.ta (v1de, LEEMANN, op cit, pág. 786). 

(48) Así, WEBER, op. Cll , pág. 45 
(49) Según WEBER, estas determmacwnes excepciOnales son extrañas al SIStema de 

puestos fiJOS y encierran el peligro de hacer Ilusoria en la praxis gran parte de las ventaps 
juríd1cas y económ1cas de d1cho sistema (op. ca., pág. 7). 

(50) Véase sobre esto, HOMBERGER/MARTI, op loe. Cll, pág. 10; LEEMANN, op. Cll., 

págs. 795 y 823: TuoR/SCHNYDER, Das schweizensche l¡v¡lgesetzhuch. Zurich, 1989. 
pág. 758, nota 30 y pág. 759: BosSHARD, Das Nacluückungsrecht der Grundspfandgliw­
higer, Zurich, 1948, pág 17; ScHNEEBERGER, «Le droit de profner des cases hbre!.>>, en 
Semaine judicwlre. 1954, pág. 116: y WEBER, op ca, pág. 88 
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2." En la realización de valor del derecho real de garantía, el puesto fiJO 
vacío no es tomado en consideración. A estos efectos los acreedores posterio­
res avanzan (51) y el remanente del puesto fijo vacío les corresponde a ellos 
según su rango (art. 815 ZGB) (52). De no haberlo previsto así el legisla­
dor, el 1mporte atribuible al puesto fijo vacío correspondería al propietario 
-pudiendo ser agredido por la masa de acreedores en general- en vez de 
a los acreedores hipotecarios con preferencia (53). 

3." Las partes interesadas (el prop1etar10 y el acreedor que resultará be­
neficiado con el avance) (54) pueden acordar (55) la desaparición de un 
puesto fiJO al extinguirse y cancelarse el derecho real de garantía mmobiliana 
que lo ocupaba y el consiguiente avance del derecho posterior de esa clase del 
acreedor que tiene a su favor el derecho de avanzar (Nachrückungsrecht o 
droit de profiter des cases libres) (cfr. art. 814 ZGB) (56). Este derecho es 
de naturaleza personal, pero si tiene acceso al Registro de la Propiedad ello 
le dota de cierta eficacia real (57). 

(51) En este caso y el anterior, el avance tiene lugar 1pso wre por Ley. Véase, 
HOMBERGER/MARTI, Op. loe Cil . pág 5. 

(52) Consúltese, TuoR/ScHNYDER, op. ca. pág. 759; LEEMANN, op c1t. págs. 794 y 
798; ScHNEEBERGER, op loe cll., pág. 116. WEBER, op. cll, pág. 85, y BossHARD, 
op cit. págs. 16 y 73. 

(53) El artículo 815 ZGB viene a decir que cuando un derecho real de garantía se 
haya conslituido con un rango postenor sin que exista uno anterior. o cuando el título de 
un derecho real de garantía anterior no haya Sido utilizado, o un crédllo anterior sea de 
una suma infenor a la mscrita, en caso de realización de valor. el remanente es atnbu1do 
a los acreedores inmobihanos que efeclivamente lo sean según su rango, sm considera­
ción a los puestos vacantes 

Como se deduce de su prop1o contenido, este precepto es aplicable --o lo que es lo 
mismo, los derechos reales de garanlía mmobiliana pueden avanzar de rango a efectos de 
partiCipar en el remanente obtenido en la subasta- en los SigUientes casos· a) cuando 
existe una reserva de rango o un puesto vacío; b) cuando el propietano es titular de un 
derecho real de garantía del que no ha dispuesto; y e) cuando el crédito preferente es de 
menor Importe que el inscnto (vide. LEEMANN, op. cit , pág. 799). 

(54) Sobre la naturaleza JUrídica del Nachnickungsrecht dice WEBER que representa 
una disposición anticipada del prop1etano sobre un eventual puesto libre a favor de un 
acreedor postenor. El prop1etano se obliga, para el caso de cancelación de un derecho real 
de garantía precedente, a no aprovechar para sí el puesto mejor que devendrá libre, sino 
a cederlo al acreedor posterior (op. cll., pág 74). Véase, en este sentido. LEEMANN, 
op cll., pág. 790. 

(55) En una cláusula del contrato en el que se establezca la garantía real o después 
de un contrato especial (vide. WEBER, op clf , pág. 73) 

(56) Como observa LEEMANN el principio propiO del Sistema de puestos fijos según 
el cual con la extinción de una hipoteca preferente las postenores no avanzan de rango 
no es Derecho ImperatiVO, ~mo dispositivo, pues puede ser derogado por acuerdo de las 
partes, así como por renuncia del prop1etano al puesto fijo vacante ( op cit , pág. 789) 

(57) Cfr. SCHNEEBERGER, op. loe cit , pág. 122 y Sigs.; WEBER, op. cit., pág. 73; 
BosSHARD, op cit, págs. 29 y 31; LEEMANN, op clf., págs. 791 y 792; GUHL, 
op. loe cu , pág. 36; WIELAND, Kommentar zum Schweizenschen Zivilgesetzbuch, Zu-
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El derecho de avanzar o aprovechar los puestos fijos vacantes comporta, 
en general, el poder ocupar los que vayan quedando libres, sea cual sea su 
rango (58). Además se suelen vincular al Nachrückungsrecht mejores condi­
ciones y contraprestaciones, tales como una rebaja del tipo de interés (59). 
Ahora bien, el avance de un derecho real de garantía sólo puede tener lugar 
en el ámbito y por el importe del puesto que ha quedado libre, a no ser que 
consientan otra cosa los acreedores afectados. 

A pesar de las similitudes existentes entre el sistema romano de avance de 
puestos y la institución suiza del Nachnickungsrecht, presentan diferencias 
notables. En el sistema romano el avanzar y mejorar de rango es una cualidad 
inherente a la hipoteca, en cuanto se considera que grava la totalidad del 
inmueble sobre el que recae. A lo que se debe añadir que el avance se pro­
duce automáticamente. En cambio, el derecho de aprovechar los puestos fijos 
que quedan vacantes propio del ordenamiento jurídico suizo es un derecho 
personal que los mteresados pueden pactar vinculándolo a un derecho real de 
garantía (60). No es, pues, un elemento o cualidad inherente a los derechos 
reales de garantía y no opera automáticamente, ya que cuando queda un 
puesto fijo libre lo que sucede es que el propietario debe cumplir con lo 
pactado y el beneficiario puede exigir su cumplimiento (61). 

El sistema de determinación del rango en el Derecho suizo, igual que 
sucede en el Derecho alemán, está estrechamente relacionado con los diversos 
tipos de derechos reales de garantía admitidos y tipificados en él (62). Por 

rich. 1909, págs. 329 y 330; y DRUEY, <<Das forderungsentkleidete Grundpfand und 
das Nachnickungsrechi>>, en Schwe¡zensche Zeitschrift fitr Beurkundungs- und Gnmd­
buchrecht, 60, 1979, págs 204 y 206. 

(58) Pues como observa SCHNEEBERGER, esto se desprende con clandad del texto 
francés del artículo 814.3 ZGB, y en este sentido debe interpretarse el texto alemán. pues 
<<Nachnicken» no significa aquí <<avanzar» sólo un rango, sino tambtén aprovechar una 
casilla pasando por encima de otro derecho real de garantía. No obstante, las partes 
pueden determmar convencionalmente cómo se ha de productr el avance (op. loe. el/., 
págs. 128 a 130). 

WEBER ( op el/ . pág. 75) y LEEMAN ( op. el/ .. págs. 790 y 791) dtstmguen tres postbi­
hdades: 1 ." Que el avance se produzca sólo respecto del puesto con el rango inmediata­
mente antenor; 2.' El avance sucesivo. El benefictado puede tr avanzando siempre que 
quede vacante el puesto precedente con meJor rango, hasta llegar al primer rango, y 3.' El 
avance a saltos. El legtttmado puede avanzar saltando a los puestos mtermedio~ que vayan 
quedando vacantes, pasando por delante de los derechos que no e'tén legttimados para 
avanzar. 

(59) Véase, WEBER, op Cll .. pág. 76; y LEE~lAN, op ell, pág. 791. 
(60) Sobre el Nachruckungsreeht en caso de tratarse de derechos reales de garantía 

de tgual rango, véase AMSTAD, op. cll , págs 76 y sigs. 
(61) Cfr. ScHNEEBERGER, op loe. cll., pág. 138. 
(62) En el momento de elaborar el Código Civtl de 1907 el legislador suizo se 

encontró con la dtficultad de saber si un solo ttpo de derecho real de garantía era capaz 
de cumplir dos funciones, la de garantía y la de movilizactón del valor del suelo, o si. 
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ello no está de más aclarar que los derechos reales de garantía en Derecho 
suizo son la Grundpfandverschreibung (hypotheque, ipoteca), la Giilt (lettre 
de rente, rendita fondiana) y la Schuldbrief (cédule hypothécaire, cartel/a 
tpotecaria). Los tres se han configurado en constderación a las dos funciOnes 
básicas que están llamados a desempeñar en el sistema germánico los dere­
chos reales de garantía, la de seguridad o garantía y la de movilización del 
valor del suelo. Así, mtentras la Grundpfandverschretbung, que se correspon­
de con la figura clásica de la hipoteca del sistema romano, sirve al fin esen­
cial de la seguridad, por estar destinada a garantizar un crédito de cuya exis­
tencia depende la suya propia, la Gult, de ascendencia germánica, existe con 
independencia de un crédito al que garantizar. Su función estriba bástcamente 
en permitir la movilización del valor del suelo, para lo que se incorpora en 
un título valor destinado a circular en el tráfico jurídico. El tercer derecho 
real de garantía tipificado en el Derecho sutzo, la Schuldhrief, es una figura 
mtermedia entre las otras dos (63). En la medida en que reúne elementos de 
la Grundpfandverschreihung y la Giilt puede llegar a cumplir las funciones o 
fines a los que se predestman éstas (64). 

Consecuencia de todo ello es que mtentras respecto de la posibilidad de 
ocupar el puesto vacío en el que estaba una htpoteca, el pacto de avance de 
puestos no tropieza con grandes dificultades en la práctica, esa misma posi­
biltdad refenda a la Giilt y a la Schuldhnef, en la medida en que éstos son 
derechos reales de garantía destinados a circular en el tráfico JUrídico (65), 
puede ocasionar alguna disfunctón en la praxis (66), ya que el Código Civil 

por el contrario, se 1mponía crear alguno más para que fuera fact1ble el cumplimiento de 
cada una de ellas. Tanto por razones prácticas como por consideraciones históricas, se 
llegó a la conclusión de que había que separar dos cm.as muy diferentes, a ~aber. un 
derecho real de garantía cuyo objeto sería s1mplemente asegurar el reembolso de la deuda, 
y un derecho real de garantía inmobiliaria que incorporará el valor movilizado del suelo 
y que sería puesto en circulación Es así como el Cód1go C1vil suizo llegó a consagrar los 
derechos reales de garantía que se mencionan a contmuactón en el texto, excluyendo 
cualesquiera otros (vtde, PERRET, op cit., págs. 1 O y 1 1). 

(63) S1c, TuoR/ScHNYDER. op. el/., pág 735, y PERRET, op. el/, pág. 58. 
(64) Consúltese TuoR/ScHNYDER, op. cit., pág. 734 y sigs.; PERRET, op. Cit., págs. 11 

y 58 y ~tgs.; Moas, Das Grundpfandrecht des ZGB, Luzern, 1991, pág 12 y sigs: 
LARErDA, Der Schuldbnef aus Wertpapierrechtllcher Sida, Ztircher Studien zum Pnva­
trecht, 47. Zurich, 1986, pág. 5 y stgs.; y MosER, D1c Verpfiindung van Grundpfandweln. 
Zürcher Studten zum Privatrecht, 65, Zi.mch, 1989. pág. 55 y sigs. 

(65) Como observa PERRET. el legislador sutzo ha configurado la Schuldbnef y la 
Gúlt como derechos necesanamente mcorporados en documentos, esto es. en títulos va­
lores, de tal suerte que el derecho mcorporado en el documento pertenece a todo propie­
tano del mtsmo, como objeto mobtliario. Para dar a estos títulos la máxtma movlltdad, 
la Ley autoriza que sean establecidos al portador y tambtén a nombre del propietario, de 
donde se stgue que éste puede adquirir un título eJercitable contra él mtsmo y, en caso 
de necesidad, negoctarlo de nuevo ( op el/ , pág. 11 ). 

(66) Véase, DRUEY, op. loe. w., pág~. 208 y 209. 
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suizo prevé expresamente que el propietario puede negociar de nuevo el título 
de esos dos derechos si vuelve a tener su posesión, lo cual es posible que 
suceda sin que el acreedor titular del Nachruckungsrecht lo sepa 
(cfr. art. 863.2 ZGB) (67). 

Por otra parte, aunque en el Derecho suizo se admite la llamada hipoteca 
de propietario en cumplimiento de la función de asegurar el rango (68), ésta 
no es una pieza clave en la construcción del sistema suizo de puestos fi­
jos (69), a diferencia de lo que sucede en el Derecho alemán. 

3. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DEL SISTEMA 
ROMANO Y DEL SISTEMA GERMANICO 

No se puede afirmar con rotundidad que un sistema sea mejor que el otro, 
pues el que un sistema resulte más adecuado o conveniente depende de las 
circunstancias (de tiempo y lugar) concurrentes en un momento histórico 
dado. Por ello, a efectos de mejor poder decidir cuál de los dos sistemas 
resulta más apropiado en nuestro país, es preciso examinar los argumentos a 
invocar en pro y en contra de cada uno de los sistemas de constante refe­
rencia. 

3.\. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DEL SISTEMA ROMANO 

El sistema latino de rango variable permite al propietario que tiene nece­
sidad de obtener un crédito y que ofrece como garantía una hipoteca que no 
es de primer rango, conseguirlo más fácilmente o con mejores condiciones 
que si ngiera el sistema germánico, porque el nuevo acreedor cuenta con el 
eventual avance de puestos y consiguiente mejora futura de su situación. 

El Sistema romano es, además, perfectamente coherente con la responsa­
bilidad reforzada del deudor que comportan los derechos reales de garantía. 
Piénsese en que en el Derecho alemán, como a raíz de la ejecución forzosa 
de una hipoteca el propietario que tenga en sus manos una Eigentümergrunds-

(67) Véase, SCHNEEBERGER, op loe. eit, pág. 148. 
(68) Consúltese, WEBER, op Cll , pág. 52. 
(69) Según LEEMANN el fin de la reserva de rango puede también conseguirlo el 

propietario mediante la constitUción de una hipoteca de propietario bajo la forma de 
Sclwldhnef o de Giilt, para ello sólo tiene que ser constituido el derecho real de garantía, 
a diferencia de la mera reserva de rango (o p. el/., pág. 783). 

Consúltese sobre las diferencias entre la reserva de rango, los puestos fijos vacíos y 
la hipoteca de propietario en el Derecho SUIZO, ÜAliTSCHI, Beurag zur Theorie des Ei¡¡en­
llimergrundpfandes nach Sehwe1zerisehen Zivligesetzhueh, Davos, 1928, págs. 156 y 157. 
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chuld de peor rango tiene derecho a participar en el remanente obtenido en 
la subasta con preferencia a otros acreedores hipotecarios posteriores, se fa­
vorece --en detrimento, por tanto, de éstos- a los acreedores comunes del 
propietario cuyos créditos no están garantizados con derechos reales de ga­
rantía inmobiliaria y que, en consecuencia, no tienen mnguna relación directa 
con el bien gravado con la hipoteca que se ejecuta, al poder éstos agredir (ex 
art. 1.911 del Código Civil) la parte del remanente que recibió el propietario 
en igualdad de condiciones que los acreedores hipotecarios posteriores, los 
cuales sólo podrán reclamar por el crédito sm valerse de la hipoteca (70). En 
cambio, en el sistema latino, siempre cobrarán con preferencia del remanente 
de la subasta del inmueble gravado los acreedores hipotecarios, lo cual parece 
justo por tener éstos una relación directa con el bien hipotecado. 

En nuestro país, dada su tradición romanista, la instauración del sistema 
germánico debería venir acompañada de una reforma profunda del Derecho 
mmob•liario registra] y comportar la creación de nuevos derechos reales de 
garantía inmobiliaria, pues, de lo contrario, podría causar graves disfunciones 
difíciles de solucionar, porque admitir la parcelación del valor de un mmue­
ble supone negar la fuerza expansiva de la hipoteca sobre su objeto, lo cual 
va en contra de su configuración jurídica actual, y porque carece nuestro 
ordenamiento jurídico de derechos reales de garantía destinados a cumplir la 
función de movilizar el valor del suelo, no accesorios de un crédito y suscep­
tibles de incorporarse en títulos valores destinados a circular en el tráfico 
jurídico con normalidad (71), que es lo que en mayor medida justificaría la 
implantación del sistema germánico. 

A lo anterior hay que añadir que la llamada hipoteca de propietario hoy 
por hoy parece inadmisible en el ordenamiento jurídico español tal como se 
regula en el Derecho alemán, por tener la hipoteca en nuestro Derecho carác-

(70) En términos parecidos se pronuncia SANZ FERNÁNDEZ al afirmar: <da regla roma­
na guarda perfecta armonía con las normas aplicables a la responsabilidad personal e 
Ilimitada en caso de créditos personales: de la misma manera que el acreedor personal 
puede dirigirse libremente contra los bienes que adquiera el deudor después de contraída 
la obligación, el acreedor hipotecario puede dmgirse, y con más razón teniendo un de­
recho real sobre la cosa, sobre la parte de ésta que quede libre mediante la extinCIÓn de 
créditos anteriores; de otro modo se daría el contrasentido, aplicando el Sistema germano 
hasta su~ últimas consecuencias, de que los acreedores personales podrían dirigirse contra 
el puesto libre y los hipotecarios no, a menos que lo hicieran exclusivamente por el 
crédito, Sin la hipoteca>> (lnsllluciones de Derecho h¡potecano, t. Il, Madnd, 1953, 
pág 66). 

(71) Destaca, no obstante, ALVAREZ-CAPEROCHIPPI, la autonomía formal del rango 
respecto del crédito que se observa en algunos supuestos en nuestro ordenamiento JUrídico 
(Curso de derechos reales, t IJ, Madrid, 1987, pág. 142 y sigs.). Véase también, LUESo, 
«La hipoteca, la deuda territorial y la renta Inmobiliana en Alemania>>, en Revista Crítica 
de Derecho lnmohiliario, 1927, pág 283 
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ter indivisible, accesono y producirse su extinción en caso de reunirse en una 
misma persona las cualidades de acreedor y propietario del inmueble (72). 

Tampoco hay que olvidar que en los ordenamtentos de raíz latina el sis­
tema de parcelas de valor no se ha practicado (73) m es conctliable con la 
doctrina tradicional (74). 

En contra del sistema de avance de puestos se ha dicho que la desapari­
ción de una hipoteca produce un ennquecimiento injusto (75) y una ventaja 
inmerecida en favor de los acreedores cuyas hipotecas mejoran de rango (76), 
por no haber contribuido éstos al pago del crédito que la hipoteca extinguida 
garantizaba. Además, el acreedor fija en general las condtciones del préstamo 
(en particular el tipo de interés) sobre la base de la garantía inmobiliaria, tal 
como se presenta en el momento de la constituctón del derecho real de ga­
rantía. Cuando la hipoteca avanza de rango se produce entonces una despro­
porción entre las condtciones del préstamo que permanecen inalteradas y la 
garantía inmobiliaria que aumenta y se refuerza. Los acreedores subsiguientes 
se benefician así de un mejor rango y de un tipo de interés elevado, mientras 
si el propietano desea concertar un nuevo préstamo se ve obligado a hacerlo 
en unas condtciones más gravosas y desventajosas para él. También se ha 
objetado al sistema de rango móvil que es poco práctico porque se grava todo 
el valor del fundo con una sola hipoteca (77). 

3.2. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DEL SISTEMA GERMÁNICO 

En pro del sistema germámco se suele alegar que responde mejor a la 
equidad y a la JUSticia porque no genera a favor de los acreedores poste-

(72) En el mtsmo sentido ~e pronuncia SANz FERNÁNDEZ, op ca., pág 67. A favor 
de la admistón de la hipoteca de proptetano se pronuncia Y ALLS LLORH, El rango hipo­
tecano, Memona de licenciatura, Barcelona, conclusión undéctma 

(73) Aunque parece que en algunos supuestos (aislados) nuestro Derecho acoge el 
st~tema germámco. como son los casos de htpoteca del artículo 113 LH o de la5 anota­
CIOnes de crédito refraccionano, se trata de excepciOnes de muy difíctl generalización y 
que responden a razones diferentes de las que mnuyen en la legislactón germámca (véase, 
GARCÍA GARCÍA, op. cit .. pág. 712). 

(74) Sic, LACRUZ/SANCHO. «Derecho Inmobtltano Registra!», en Elementos de DeJe­
ello CIVIl, 111 h1s, Barcelona, 1984, pág. 127. 

(75) BoLLAtN, puntualtza, que no se trata de un caso ngurosamente técnico de enri­
quecimiento injusto por no concurrir alguno de los requtsltos que se extgen para aprectar 
esta mstllución, ya que el desplazamiento patnmontal que se produce es conforme con el 
Derecho objetivo (op loe. Cll, pág 167). 

(76) Así. VALLS LLORET, op cit .. conclustón novena; BOLLAIN, op loe. ca , pág. 165; 
ROCA SASTRE/ROCA SASTRE, op Clt, pág. 234; GUILARTE ZAPATERO, La segunda hipoteca 
en el Derecho español. Barcelona. 1966, págs. 69 y 70 

(77) Vide. BoLLAlN, op loe. cit, pág. 166. y LACRUZ BERDEJO, Leccwnes de Derecho 
lnmohdiano Registra/, Zaragoza, 1957, pág. 190. 
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riores una inmerecida ventaja a costa del propietario (78). Ello es así, se 
dice, porque el propietano que ha pagado un crédito garantizado con un 
derecho real de garantía de rango preferente -quedando extinguido éste 
por esa causa- tiene la posibilidad de ofrecer a un nuevo prestamista una 
garantía segura, al poder disponer del rango del derecho real de garantía 
extinguido (79). En consecuencia, las condiciones del nuevo préstamo nor­
malmente no serán más onerosas para el propietario que las del anterior, al 
estar asimrsmo asegurado con un derecho real de garantía inmobiliaria de 
igual rango. 

También se puede invocar a favor del sistema germánico su rdoneidad 
para hacer posible la movilización del valor del suelo a través de la incorpo­
ración de crertos derechos reales de garantía inmobiliaria -dotados de un 
determinado rango en función del puesto que ocupan en el Registro de la 
Propiedad- en títulos susceptibles de circular en el tráfico jurídico, que el 
propietario puede conservar en sus manos para ofrecer una garantía real in­
mobiliaria de buen rango cuando necesite ser financiado sin tener que suje­
tarse a condiciones muy gravosas. 

En contra del sistema germánico se ha objetado en nuestro país, básica­
mente, que probablemente fracasaría en la práctica por lo arraigadísima que 
está la regla romana del avance de puestos en la vida española, y que concep­
tualmente es rmposrble llegar de manera absoluta a la parcelacrón del valor 
de un inmueble y negar la fuerza expansiva de la hipoteca, como la de todo 
derecho real, sobre su objeto (80). 

En general se suele decir que el sistema germánico clásico de puestos 
fijos es técnicamente mucho más perfecto que el romano o latino de rango 
variable. No obstante, aun en el caso de que se reconozca que ello es así, no 
debería ser éste el argumento determinante de la adopción de dicho sistema 
es España, pues, como veremos, esa teórica mayor perfección del sistema 
germánico no ha temdo como consecuencia en la vida práctica de ciertos 
países en los que se halla establecido legalmente, como son Alemania y 
Suiza, la plena acogida que cabía esperar de dicho sistema, tal como pone de 
manifiesto su evolución. 

(78) P1énsese en que, como ya se ha dicho al crllicar el sistema de avance de 
puestos, por el mayor riesgo que corren los acreedores con créditos asegurados por de­
rechos reales de garantía de segundo o ultenor rango, se 1mpone al deudor el pago de un 
tipo más elevado de interés y, en ocasiOnes, una obligación de amortización anticipada, 
por lo que no se JUStifica que sm más, automáticamente, un derecho de rango inferior se 
beneficie de un meJOr rango manteméndose malteradas las condiciones inicialmente pac­
tadas (así, RIEMER, op c/1., pág. 107). 

(79) Véase, RocA SASTRE/ROCA SASTRE, op. ca , pág. 234 y s1gs. 
(80) Así, SANZ FERNÁNDEZ, op c¡t , págs 65 y 67. En contra se pronuncia BOLLAIN, 

op. loe cit., págs. 237 y sigs., y 315. 
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4. EVOLUCION DEL SISTEMA GERMANICO EN EL DERECHO 
ALEMAN Y EN EL DERECHO SUIZO 

A pesar de que con la mstauración del sistema germánico en Alemama y 
en Suiza el legislador de esos países pretendió que se olvidara el SIStema 
romano o latino de avance de puestos con la idea de eliminar los inconvenien­
tes que del mismo se suelen predicar, lo cierto es que la evolución de sus 
respectivos Derechos ha ido por otros derroteros, siendo ello un claro expo­
nente de que quizá responde mejor, en general, a las ex1gencias de la vida 
práctica el sistema de rango variable o móvil. Mas, antes de precipitarme 
formulando conclusiones en un determinado sentido, parece oportuno y con­
veniente analizar la evolución experimentada por el Derecho alemán y por el 
Derecho su1zo, así como su Situación actual, sobre el aspecto que tratamos. 

4.1. EVOLUCIÓN DEL DERECHO ALEMÁN 

Como ya sabemos, en el Derecho alemán la llamada hipoteca de propie­
tario impide la puesta en práctica del principio de rango móv1l o de avance 
de puestos de los derechos reales de garantía inmobiliaria. No obstante, tam­
bién en Alemania los acreedores de créditos garantizados con derechos de esa 
clase tienen interés en que éstos mejoren de rango por lo que hemos visto ello 
supone. Esto se ha evidenc1ado que es así hasta tal punto en Alemania, que 
se ha llegado a reconocer legalmente este interés de los acreedores en el 
avance de puestos de sus derechos reales de garantía mmobiliaria en el 
§ 1179 a) BGB, según la versión dada al mismo por una ley de 22 de junio 
de 1977 (Gesetz zur Anderung sachenrechtlicher, grundbuchrechtlicher und 
anderer Vorschriften). que entró en vigor el 1 de enero de 1978. 

Ahora bien, para comprender el porqué de la aparición de esta ley resulta 
inevitable conocer cuál fue la situación jurídica existente hasta el 31 de di­
ciembre de 1977 en Alemania. 

A finales del siglo pasado los derechos reales de garantía inmobiliaria de 
pnmer rango fueron constitUidos, por regla general, a favor de instituciones 
de crédito de carácter público, m1entras el segundo rango frecuentemente fue 
ocupado por derechos reales de garantía inmobiliaria constituidos a favor de 
prestamistas privados y especuladores que a cambio exigían unos elevados 
intereses y esperaban, en última instancia, hacerse dueños del mmueble en el 
momento de la realización forzosa de valor. Con la institución de la EJgen­
tümergrundschuld el leg1slador impedía su inmerecido avance, por lo que a 
los interesados quedaba confiado el producirlo negocialmente (81 ). Para ello 

(81) Consúltese ScHAPP, «Die Refonn des Rechts der Lóschungsvonnerkung und das 
System des Grundpfandrechts>>, Jurislische Schu/ung, 1979, pág. 545, y Saclzcnrechl. cit.. 
pág. 257. 
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era necesario que los acreedores con garantía real inmobiliaria posteriores y 
el propietario del inmueble gravado acordaran que éste quedaba obligado a 
cancelar un derecho real de garantía de rango preferente en cuanto lo adqui­
nera bajo la forma de Etgentümergrundschuld, tras producirse el fenómeno 
de la consolidación entre el dominio y el derecho real de garantía en cuestión. 
Este derecho a la cancelación de los acreedores posteriores podía asegurarse 
mediante anotación preventiva y fue, en general, designado como Los­
chungsanspruch (derecho de cancelación) y la anotación correspondiente 
como Loschungsvormerkung (anotación preventiva de cancelación) (82). 

Tras la Pnmera Guerra Mundial la financiación de la construcción fue' el 
centro de atención de los negocios hipotecarios. Las instituciones de crédito 
públicas y los Bancos concedieron entonces también préstamos asegurados 
con derechos reales de garantía inmobiliaria de segundo o ulterior rango, a los 
que se imponía un tipo de interés poco más elevado que a los asegurados con 
derechos de garantía de primer rango. En esta coyuntura no existía una causa 
decisiva para excluir el avance de puestos de los acreedores subsiguientes. El 
derecho de cancelación y su anotación se acordaron entonces como cláusula 
de estilo en los contratos constitutivos de derechos reales de garantía inmo­
biliaria y devinieron la regla general (83). En el momento de la reforma 
fueron inscritas en el 99 por 100 de los casos anotaciOnes de cancelación (84). 

A consecuencia de ello el procedimiento de inscripción resultaba extraor­
dinariamente entorpecido y dificultado, pues eran muchos los detalles que 
debían constatarse y grandes los costes derivados de ello, causados sobre todo 
por la necesidad de inscribir la anotación de cancelación en los derechos de 
rango preferente (85). La reforma de 1 de enero de 1978 tuvo exclusivamente 
el fin de simplificar este procedimiento (86). 

(82) Véase, sobre la anterior regulación, ScHMIDT, <<Rangnicktritt des von einer Los­
chungsvormerkung betroffenen Rechts hinter das Zwischenrecht des Vormekungsbere­
chtigten!>>, en Muteilungen aus der Praxis, Zeitschnft ftir das Notarial in Baden - Wurt­
temberg, 1968, págs. 277 y sigs; y VOIGT, <<Rangrucktntt und Loschungsvormerkung», 
en Zeuschrift ftir Rechtspflege in Bayern, 1912, pág. 412 y sigs. 

(83) Como observa KOLLHOSSER, lo que legalmente fue pensado como excepción 
devmo la regla general en la práctica [<<Die neuen gesetzlichen Loschungsansprüche» 
(§§ 1179 a), b), 1192 BGB), JuristiSche Arbeusblauer, 1979, pág. 176]. 

(84) Véase, SCHAPP, Sachenrecht, en., pág. 257; y <<Die Reform ... », loe. cit .. 
pág. 545. 

(85) Esto resultó especialmente complejo y caro en el caso de las Brief1Iypothek y 
las Bnefgrundschuld, porque Jos titulares de estos derechos reales que eran preferentes 
tenían que remitir la Brzef (cédula) al Registrador, para que éste hiciera constar en ella 
la anotación y se la devolviera después (V1de, ScHAPP, Sachenrecht, cit., pág. 258; y <<Die 
Reform ... », loe cit, pág. 546; WESTERMANN, op. Cit., pág. 167; KOLLHOSSER, 
op loe. ult el/, pág. 176; y KlsSEL, «Ánderung sachen- und grundbuchrechthcher Vors­
chnften», en Neue Juristische Wochenschrift, 1977, págs. 1760 y 1762. 

(86) Como señalan ScHWAB y PRmiNG, con esta nueva regulación debían ser des­
congestionados los Registros de la Propiedad, pues la inscnpción de anotaciOnes preven-
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El legislador acometió dicho fm en el § 1179 a) BGB (ex §§ 1192 y 1196 
BGB aplicable también a la Grundschuld) (87). Según el § 1179 a) I 1 BGB 
corresponde legalmente el derecho de cancelación (88), que hasta entonces 
sólo tenía fundamento negocia!, al acreedor titular de hipoteca de rango ul­
terior contra el propietario (89). Ha devenido, pues, contemdo legal de las 
hipotecas (90). El § 1179 a) I 3 BGB detemlina que el derecho de cance­
lación es asegurado igual que si hubiera sido inscrita al constituirse la hipo­
teca una anotación preventiva en el Registro. El derecho legal de los acree­
dores hipotecarios es así asegurado por una anotación preventiva fingida 
legalmente (91 ). Como la anotación no precisa un sustrato negocia!, tampoco 
es necesana su inscnpción (92). El fin perseguido por la reforma es así 
logrado. Las condiciones generales de la contratactón y tambtén las esttpula­
ciones contractuales mdividuales sobre el Losclwngsanspruch, que antes se 
solían plasmar en los contratos relativos a hipotecas, rigen en la actualidad 
por Ley sin necesidad de acuerdos contractuales. 

uvas de cancelación a favor de acreedores hipotecarios había devenido la regla ( op ca .. 
pág. 302). Véase también, KOLLHOSSER, op loe. u/t. cit., pág. 176; SCHAPP, «Die Re­
form .. >>, /oc. Cll , pág. 546: WESTERMANN, op. cit , págs 166 y 167; GERHARD, op. Cll , 
pág 103. KONZEN. Soergei!Siebert, Burgetliches Gesetzhuch mil Emfithrungsgesetz und 
Nehengesetzen, Band 6, 1990, pág. 1469; KISSEL, op /oc Cll., pág. 1760: y REITHMANN, 
<<Die Grundpfandrechte in der Recht~wirklichkeit>>, en Ncue Jun.1ttsche Wochenschnft, 
1977. pág. 661 y s•gs. 

(87) Sobre la constitucionalidad de la regulación contemda en la Ley de 22 de JUniO 
de 1977 (Gesetz zur Anderung sachcnrechtltcher, grundhuchrechtlicher und anderer 
Vorsclmften), que entró en v1gor el 1 de enero de 1978, por lo que hace a los §§ 1179 a) 
1 y 1196 lli BGB, véase la Sentencia del Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof) 
de 22-1-1987, en Neue Juri.lllche Wochensehrift, 1987, pág 2078 y s•gs. 

(88) Existen, sm embargo, Ciertos supuestos en los que la cancelación no puede ser 
ex1gida, consúltese sobre esto, WoLF. Sachenreeht, Mimchen. 1989, pág. 325; EtCKMANN, 
Mime/tener Kommentar zum Biirger!tchen Gesetzlmch, Mlinchen, 1986, pág 1692: y 
KoNZEN. op. loe ca .. pág. 1473. Es interesante la JU~Ilficación que da KOLUIOSSER de 
algunos de estos supuestos, en op. loe ult ca., pág. 179 y s1gs. 

(89) Consúltese, KoLLIIOSSER, op. loe. u/r cir , pág. 178. 
(90) Véase. SCHAPP, Sachenrecht. Cit., pág. 258; y <<Die Reform .. », loe. cll., 

pág. 546, WESTERMANN, op. cit., pág 167, KONZEN. op loe. cit. págs. 1469 y 1470; 
WoLF, op cit., pág. 325: y EICKMANN, op. /oc. u/t Cll, págs. 1689 y 1690. 

(91) Consúltese SCHAPP, Sachenrechr. cll., pág 258; y <<Die Refonn .. », loe. ell., 
pág. 545: WESTERMANN, op. Cll, pág. 167; y SCHWAB/PRU'ITING, op. cit, pág. 302. 

(92) No sucede lo mismo cuando se trata de derechos reales limitado~ distmtos de 
los de garantía. Los titulares de otros derechos (de usufructo, de servidumbre, etc.) pue­
den pactar con el propietario, que éste, en caso de producirse una consolidaciÓn entre un 
derecho real de garantía y la propiedad, se obliga a cancelar la Etgentitmergrundsehuld 
que se ongina a su favor. Pueden asegurar este derecho de cancelación de origen conven­
ciOnal medmnte una anotación preventiva conforme al § 1179 BGB (consúltese, ScHWAB/ 
PRUTTING, op. eit, pág. 301; BASSENGER, op /oc. ell, pág. 1264; MULLER, op. Cll, 
pág. 463; KONZEN, op. loe. Cll . pág. 1466 y Sigs.; y WOLF, op. ell .. pág. 326). 
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En el § 1179 a) li 1 BGB la Ley confía ahora a los partícipes excluir el 
derecho de cancelación legal mediante negocio jurídico, con carácter general 
o para casos concretos (93). Esta exclusión representa en la actualidad un 
cambio negocia! del contemdo legal de la hipoteca (94). 

Piénsese en que el interés de los acreedores legitimados para ejercitar el 
Loschungsanspruch reside sobre todo en ser satisfechos con preferencia (fren­
te al propietario titular de la Eigentümergrundschuld) con el precio que se 
obtenga en la ejecución de la finca hipotecada. Si el propietario no consiente 
su eJercicio, al acreedor favorecido con dtcho derecho se le reconoce legiti­
mación para interponer una acción (95). 

La aludida reforma de 1 de enero de 1978 (96) sugtere la cuestión de por 
qué el legislador no ha renunciado a la institución de la Eigentümergrunds­
chuld, ya que SI bien es Cierto que el principio del rango móvil fue eliminado 
por esta figura jurídica, no lo es menos que el Loschungsanspruch, como 
contenido legal de la htpoteca junto con la fingida anotación del mismo, 
supone ahora la supresión de la Eigentümergrundsclzuld y pone de nuevo en 
vigor el Sistema del rango móvil (97). Pues bien, la Eigentiimergrundschuld 
es útil todavía tras la reforma para una serie de casos prácticos significativos. 
Sirve para la llamada financiación intermedia (98) y para salvaguardar el 
rango en ciertos supuestos (99). Además, con la supresión de la Eigentiimer­
grundschuld la regulación de la Grundschuld hubiera precisado una modifi­
cación. Junto a estos motivos prácticos, contra una total eliminación de la 
Eigentümergrundsclzuld, se pronuncian también motivos de sistemática jurí-

{93) Vtde, WOLF, op. Clt, pág 326: KOLLHOSSER, op loe ult. cll., pág. 182: y EtCK­
MANN, op. loe ult. c11. pág. 1696. 

Es interesante sobre la exclusión del LiJsclumgsanspruch la Sentencta del OLG de 
Dússeldorf de 8-2-1988 (Neue Junstiche Wochenschnft. 1988, p:ígs. 1798 y 1799). 

(94) Véase, sobre todo esto, SCHAPP. op clf., pág. 258; y WF..STERMANN, op ctt. 
pág. 168 

(95) Véase, KoNZEN, op. loe cit .. pág. 1475. 
(96) Sobre los problemas que plantea la nueva regulactón, consúltese, KoLLHOSSER, 

«Neue Probleme bei Abtretung und Verpfandung von Grundschulden>>, en Jurisnsclte 
Arheitshlátter. 1979, pág. 232 y sigs 

En particular, sobre cuest10nes de derecho tran~ttono. véase, BRYCH/ME!NHARD, <<Der 
ge,etzliche Loschungsanspruch bet Rangrucktntt von Altrechten», en Mitteilungen des 
Bayenschen Norarverems, 1978. pág. 138 y stgs. 

(97) Véa,e, SCHAPP, op. Cll , pág. 260; WEIRICH. op. loe Cll , pág. 341; y HOFMEISTER, 
op loe Cll • pág. 150. 

(98) Véase sobre esta función de la Ergenttimergrwrdschuld. WtNKLER, <<Die Zwts­
chenfinanzierung durch Abtretung vorlaufiger Eigentumergrundschulden>>, en Neue Juris­
tisclte Wocltensclutft, 1970, pág. 414 y stgs. 

(99) Así, según WEtRtCH, la Ergentümergnmdsclruld es en algunos casos más prác­
tica que la reserva de rango, pues: es independtente de la constttución de un derecho 
gravado con la reserva; es transmtstble; y no puede origmar ningún problema por rela­
ctones de rango relativas (op loe cit, pág 347). 
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d1ca, porque esta institución garantiza la construcción unitaria de fenómenos 
jurídicos muy distmtos y asegura con ello el orden y la claridad del conjunto 
del ordenamiento JUrídico (lOO). A todo lo anterior se debe añad1r que la 
exclusión del Ldschungsanspruch. que, en su caso, t1ene lugar ahora nego­
cialmente, establece de nuevo la función clás1ca de la Eigentümergrunds­
chuld, la cual a la vez deroga el principio del rango móvil (101). 

4.2. EVOLUCIÓN DEL DERECHO SUIZO 

Hasta el momento de la entrada en vigor del Código Civil suizo de 10 de 
diciembre de 1907, la regulación del Derecho inmobiliario reg1stral sobre el 
tema que tratamos en los distintos Códigos cantonales era diferente. Así, 
mientras c1ertos cantones habían adoptado una reglamentación análoga a la 
del Código Civil alemán, otros (en especial los de la Suiza occ1dental) tenían 
una normativa que más b1en respondía a las directrices del sistema roma­
no (102). 

Al elaborarse el Zivtlgesetzbuch de 1907, el legislador suizo ante el dile­
ma de tener que decidirse entre el sistema gem1ánico o el latino de determi­
nación del rango, optó por el primero, fundamentalmente porque en él, ade­
más de la función de seguridad, también cumplen los derechos reales de 
garantía la función de movilizar el valor del suelo y pueden incorporarse en 
títulos valores para circular en el tráfico juríd1co (1 03). 

A pesar de que la intención del legislador fue instaurar el sistema de 
puestos fijos admitiendo solamente la pos1bllidad de pactar el Nachrückungs­
recllt con carácter excepcional (104), pronto se extendió en la práctica la 

( 1 00) Según ScHAPP, el legislador htzo bien cuando con ocastón del fm ltmnado por 
él perseguido de simpltficar el procedimiento registra!, no asumtó la dtfícll tarea de 
concebtr nuevamente toda la normativa sobre htpoteca y Grundsehuld (op ea, pág. 260). 
Véase tambtén de este autor, «Die Reform ... >>, loe ea., pág. 546 

(1 Ü 1) Así, SCHAPP, op. el! , págs 260 y 261. 
(102) Vide, BOSSHARD, op. eit, pág. 1; SCHNEEBERGER, op. loe Cll., pág. 114; y 

WtELAND, op ca , pág 326. 
(103) Consúltese, sobre esto, BossHARD, op. ca., págs. 4 y S 
Según WtELAND, la nueva legtslación (la actual) abandonó tambtén el SIStema de 

avance de puestos por la injusticta que suponía que el acreedor posterior se beneftctara 
del avance de puestos, siendo ésta una ventaja a la que no tenía derecho, por haber ya 
tmpuesto al concertar el crédtto unas condiciones más duras (mtereses más elevados, 
penas convenciOnales, etc.) por el mayor riesgo que comporta el tener el crédno asegu­
rado con un derecho real de garantía de segundo o ultenor rango ( op eit . pág. 326). 

( 1 04) Según BosSHARD, con las excepciones al princtpto de puestos fijos no sólo se 
trataba de hacer una concestón a los cantones del oeste de Suiza --en donde predominó 
el sistema de avance de puestos antes de la entrada en vtgor del Código Ovil suizo de 
1907- adoptando una soluctón transacciOnal, porque en el ámbito de la regulación ge-
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costumbre de incluir en los contratos constitutivos de derechos reales de 
garantía inmobiliaria, de forma constante y reiterada, una cláusula preveyen­
do dicho derecho a avanzar de puestos (105). En la actualidad ha devenido 
condictón general de los contratos que se suscriben con los Bancos ( 1 06). 

Se critica a esta generalización de la cláusula del Nachrückungsrecht que 
desde el punto de vista de la llevanza del Registro de la Propiedad ello ha 
supuesto una pérdida de clartdad y ha comportado importantes complicaciO­
nes, razón por la cual resulta muy inoportuna e indeseable (107). 

5. CONCLUSION 

En la determinación del rango hipotecano cabe distinguir, a mt modo de 
ver, dos aspectos. 

El aspecto que podríamos llamar estático es el relativo al criteno deter­
minante del rango. En nuestro ordenamiento jurídico, este entena, como es 
conocido, es el de la priondad temporal, esto es, la fecha de inscnpción de 
los derechos en el Registro de la Propiedad (vgr., la que consta en el asiento 
de presentación) (1 08). 

El otro aspecto del rango, el dinámico, es el atinente a la postbilidad de 
alterarlo. Su alteración puede producirse, bien por mimsteno de la Ley, de tal 
suerte que al extinguirse un derecho real inscrito, la Ley ordena el avance de 
los siguientes, o bien por la voluntad de los interesados que acuerdan su 
modificación. 

En este trabajo objeto de estudio es el aspecto dinámico del rango, en con­
creto, su alteración por ministerio de la Ley. Tras ver los sistemas de determi-

neral su1za de los derechos reales de garantía, en consideración a espec1ale~ circunstan­
Cias, parece equitativo y ju~to conceder en c1ertas ocasiones el derecho a avanzar de 
puestos (op el/., pág. 6). 

(105) Consúltese, TuoR/SCHNYDER, op. clf, pág. 758; WEBER, op cit, pág. 73; LEE­
MANN, op Cll, pág. 799; y GUHL, op Cll, pág. 35. 

Según BosSHARD, como no pone la Ley nmguna limJtaCJón a los motivos para estable­
cer una cláusula de avance de puestos existe el nesgo de que por una exagerada aplicación 
de d1cha cláusula la regulación fundamental devenga ilusoria, como parece ser el caso de 
la realidad, lo que ha dado lugar a múltiples críticas JUStificadas ( op. e u .. pág. 19). 

(106) Vide SIMONIUs/SUITER, Schwezzensches lmmobllzarsachenrecht, Band II, Ba­
se!, 1990, pág. 178; AMSTAD, op Clt, pág. 8; BOSSHARD, Op. Cll , pág. 75; y WEBER, 
op cit , pág. 73. 

D1ce BossHARD que muchas mslltuciones crediticias no dan ningún crédito asegurado 
con una segunda hipoteca sm que el derecho a avanzar de puestos sea previsto, con el fin 
de garantizar sus intereses con todos los medios a su alcance ( op. clf . pág. 19). 

(107) Véase, LEEMANN, op Clf, pág. 790; BOSSHARD, op. Cll, pág. 19, y 0UHL, 
op. cit., pág. 35. 

(JOS) Consúltese, sobre esto, 0ARC1A GARCfA, op clf., págs. 615 y 618 
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nación del rango, los argumentos esgrimibles a favor y en contra de cada uno 
de ellos y la evaluación del sistema gem1ánico en el Derecho alemán y en el 
suizo, ha lugar ahora a tomar posición sobre SI conviene seguir manteniendo en 
nuestro ordenamiento jurídico el sistema romano o latino de ordenación varia­
ble del rango, que ha regido tradicionalmente en nuestro país, o si, por el con­
trario, mejor sería acoger el sistema gem1ánico clásico de rango fiJo. 

En trance de decidir esta cuestión habrán de tenerse en cuenta no sólo las 
razones teóricas que pueden abogar en pro de cada uno de los sistemas exa­
minados, sino también las razones prácticas que JUegan a favor de uno y otro 
sistema, pues no en vano, a la hora de valorar la vigencia real y utilidad de 
una regulación o sistema, es su aplicación en la vida práctica y su evoluciÓn 
lo que más ha de pesar, ya que el Derecho está llamado a resolver conflictos 
de mtereses reales. 

A favor del sistema germánico se pronuncian, como hemos visto, los 
poderosos argumentos de ser más avanzado -al procurar la movilización del 
valor del suelo y el libre tráfico de los títulos en los que se incorporan 
derechos reales de garantía mmobiliana- y teóricamente más perfecto, justo 
y equitatiVO en cuanto evita un supuesto enriquecimiento injusto de los acree­
dores titulares de derechos reales de garantía de rango posterior al que se 
extingue y hace posible que el propietano consiga nuevos créditos en óptimas 
condiciones (1 09). 

A estos argumentos cabe oponer que en nuestro ordenamiento jurídico se 
sigue asignando a los derechos reales de garantía inmobiliaria la clásica fun­
ción de asegurar la efectividad de un crédito sin que, al menos por el momen­
to, se sienta la necesidad de atribuirles la función de movilizar el valor del 
suelo, de crear derechos reales de garantía nuevos o de introducir el sistema 
germánico (110). La admisión de todo esto pienso que vendría a complicar 

( 1 09) Recuérdese que fueron bás1camen1e estas consideraciOnes las que motivaron 
que el legi,Iador suizo se decantase por el sistema germánico, en el momento de elaborar 
el Código Civil SUIZO (vide, supra, el epígrafe 4.2.). 

( 11 0) En el Anteproyecto de reforma de la Ley H1potecana de don José María de 
Porciole~ y Colomer se intentó Implantar en España el sistema de puestos f1jos. En él se 
establecía: <<La preferencia excluyente o de meJor rango entre derechos de posible regis­
tración sobre una misma finca o derecho se determinará por la pnondad de su ingreso en 
el Registro, cualquiera que fuere la fecha de su constitución. Con,tgnado un derecho en 
el Registro, no podrá tomarse razón de ningún otro que se le oponga o resulte mcompa­
ttble mtentras aquél no se cancele. El rango h1potecano de los derechos reales de postble 
concurrencia sobre una misma finca o derecho tendrá la constderactón de valor patrimo­
nial negoctable, con las hmttacwnes establecidas en esta Ley. La fecha del astento deter­
minará el rango hipotecano, sm que la cancelactón de los derechos anteriores o su adqui­
sictón por el titular de la finca o derecho permita a los postenores ocupar el puesto libre, 
salvo lo dispuesto en la presente Ley.. El puesto libre en virtud de una cancelactón 
parcial será de rango inmediato inferior de la parte de htpoteca o derecho real que quede 
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enormemente nuestro sistema jurídico mmoblliario (111) y que podría resul­
tar muy perturbador, no sólo porque entraría en contradicción con pnncipios 
vigentes en el Derecho español como son el carácter accesorio de los dere­
chos reales de garantía y los de confusión y consolidación ( 1 1 2) (lo que haría 

subsistente. Los rangos pueden ser objeto de modificaciones, cesiones o cambws, median­
te el consentimiento de sus respectivos titulares El del dueño del inmueble o derecho 
sobre que reca1gan aquéllos. y el de los titulares de rangos mtermedios, sólo serán nece­
sarios cuando puedan resultar perJUdicados. El pacto por el que se reconozca a los titu­
lares de rangos postenores el derecho a ocupar los puestos preferentes que queden libres, 
será válido siempre que el crédito postenor no sea más oneroso que el antenor, o SI lo 
fuere. se convimere su reducc1ón desde el momento del avance de rango.. El t1tular 
reg1stral, al contratar un gravamen hipotecario o su derecho de posible concurrencia, 
podrá reservarse un rango preferente de cuantía determmada. Asim1smo podrá disponer 
de los puestos que hubieren quedado libre'-.. Las reservas de rango se extmgmrán total­
mente cuando se cancelen todas las cargas y gravámenes postenores y s1empre que las 
fincas o derechos que reca1gan fuesen enaJenados para hacer efect1v0 algún crédito ms­
cnto o anotado. En este casu ~e producirá un avance legal de puesto» (v1de, Leyes hipo­
tecarias y registra/es de España, t. III, Madnd, 1990. págs. 7 y 10) 

Este sistema diseñado en el mencionado Anteproyecto no prosperó. Las razones se 
entrevén en el Preámbulo de la Ley de 30 de diciembre de 1944, de reforma de la Ley 
H1potecana, cuando se justifica (reproduciendo lo que ya figuraba en el Proyecto de Ley) 
la madmis1ón de la hipoteca de propietario y de la deuda temtonal (Grundschuld) 
--estrechamente vinculadas con el sistema gem1ánico en ~u vers1ón alemana- con las 
Siguientes palabras· «La hipoteca de prop1etano no ha sido aceptada Se ju7gó convenien­
te no apanarsc del clás1co apotegma nenum res sua servir y del tradicional carácter 
accesono de nuestra hipoteca. Esta forma de garantía no goza hoy del predicamento que 
en pasadas fechas obtuvo. Conforme arguyen los mismos tratadistas de los países que le 
dan acog1da. se trata de una modalidad h1potecana extremadamente compleja que, a una 
gran dtscrepanc1a teónca. ha sumado múltiples dificultades prácticas. Tampoco se ha 
est1mado procedente mcorporar a nuestra legislación la llamada deuda territonal. Por ~u 
carácter abstracto, sm íntimo enlace con una causa que justifique la d1smmución del 
patrimomo del deudor, difícilmente se armonizaría con el sistema v¡gente. No obstante, 
se autonza el pacto de limitar la responsabilidad al impone de los bienes hipotecados. 
cualidad ésta muy destacada en la deuda territorial, d1gna, ademá~. de sannón legislativa. 
De este modo queda favorecido el crédito y mejorada la slluación del deudor, sm quebran­
to alguno de sus posibles acreedores» (v1de, Leyes h1potecanas y registra/es de E.1p01ia. 
en., págs. 35 y 251 ). 

(111) Téngase en cuenta, además, que la gran complejidad del sistema germámco se 
pone de manifiesto por el hecho de que la regulación del aspecto dmámico del rango de 
los derechos reales de garantía es d1stmta de la del resto de derecho~ reales limitados, y 
que hay que coordinar ambas. Así. por eJemplo, sobre la coordinaciÓn de una y otra 
regulación, cuando concurren derechos reales de garantía con otro t1po de derechos reales 
limitados en el Derecho SUIZO, dice PlOTET, que los puestos fiJOS (estén libres u ocupados 
por derechos reales de garantía) se ngen por las reglas generaJes en sus relaciones recí­
procas y en sus relaciones con las servidumbres y las cargas mmobilianas, en panicular 
avanzan de rango cuando una servidumbre o una carga inmobiliana anterior se extingue 
o cuando un puesto f1jo (libre u ocupado) que les precede es suprimidO (Traué de Droll 
Privé Suisse, t V, 3. Fnbourg. 1978, pág. 16: y Schwe1zerisches Pnvatrecht, cll., 
pág. 532). 

(112) Piénsese en que como consecuencia del proceso de movilización del valor del 
suelo, al circular los títulos en los que se mcorporan derechos reales de garantía, como 
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inevitable acometer una profunda reforma del mismo), smo también por ca­
recer los operadores jurídicos en nuestro país de experiencia sobre la dinámt­
ca y funcionamtento del sistema germánico y por no existir una demanda 
general izada por su parte en ese sentido ( 113 ). 

De otro lado, no me parece que el sistema de avance de puestos genere 
el reprobable enriquecimiento inJusto que se le suele objetar, porque si bien 
es cierto que los acreedores fijan normalmente unas condiciOnes más gravo­
sas para las segundas y ulteriores hipotecas que para las primeras, no lo es 
menos que, seguramente, las condiciOnes serían mucho más gravosas o pro­
vocarían incluso la desaparición de las segundas hipotecas del tráfico jurídi­
co, de no contar los acreedores con el eventual avance de puestos (114) y 
consiguiente meJora de rango de sus derechos ( 115). 

Además, pienso que es más justo que sean los acreedores htpotecarios 
quienes tengan preferencia para cobrar sobre el bten hipotecado frente al 
propietario y frente a los acreedores comunes de éste. Frente al propietario 
porque éste responde de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y 
futuros (cfr. art. 1.911 del Código Civil), y frente a sus acreedores comunes 
por la relación directa que une a los acreedores hipotecanos con el bien 
gravado, de la que aquéllos carecen. Así lo ha venido a reconocer el propio 
legislador suizo (que, recuérdese, eligió el sistema de puestos fijos) (116) en 
la medida en que, como vimos, resuelve este conflicto de intereses a favor de 
los acreedores hipotecarios cuando tiene lugar la realización de valor, ya que 
en ese momento decisivo los puestos que están vacantes o libres (hasta enton-

cosas muebles, podría darse el caso de que el propietario y deudor del inmueble adqui­
nera él mismo el título que representa parte del valor de su mmueble, devimendo enton­
ces acreedor y deudor a la vez y titular de un derecho real limitado sobre su propia cosa. 
Sobre esto es mteresante la Exposición de motivos del Código Civil suizo, donde el 
legislador habla con detalle de la función de movilización del valor del suelo (consúltese, 
PERRET, op. Cll , pág. 61 y sigs.) 

(113) Sobre la función de movilización del valor del suelo y toda la problemática 
que comporta son muy expresivas las siguientes palabras de PERRET' «Esta práctica, co­
nocida en Alemama y en la Suiza oriental, plantea cuestiones Jurídicas muy difíciles. Ha 
suscitado vivas e mnumerables controversias, tanto en Alemania como en Suiza, y ha 
dado lugar a una abundante JUriSprudencia del Tnbunal Federal. Numerosas "construccio­
nes" han sido propuestas, tropezando todas ellas con axiomas del Derecho romano. ¿Cómo 
conciliar, en efecto, el establecimiento de un crédito contra uno mismo con el principio 
de confusión de los derechos personales?, ¿y la creación de un derecho real de garantía 
sobre la propia cosa con el pnncipiO de consolidación de los derechos reales? ¿No es 
acaso esencial en los derechos reales limitados ser jura in re aliena?» (op cit., pág. 12). 

(114) En este sentido es interesante destacar que cuando se pacta el Nachrucküngs­
rec/It en el Derecho suizo, e~to suele venir acompañado de una mejora de las condiciones 
del préstamo (v¡de, supra, el epígrafe 2.2.2.). 

(115) En sentido parecido se pronuncia ÜARCIA GARC(A, op cit., pág 715. 
(116) V1de, supra, el apartado 4.2. 
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ces, pues, a disposición del propietario) no son temdos en cuenta, por lo que, 
en consecuencia, los derechos reales de garantía inmobiliaria de rango ulte­
rior avanzan y mejoran de rango, sin que al propietario, por los puestos fijos 
vacantes, se le asigne nada (susceptible de ser agredido por sus acreedores 
comunes) con preferenc1a a sus acreedores hipotecarios (117). 

En este contexto no se puede olv1dar que el conflicto de intereses que con 
los sistemas de detemlinación del rango se intenta resolver, se plantea entre 
el propietario y los acreedores titulares de hipotecas postenores a la preferen­
te que desaparece. Si se soluciona este conflicto, dando prevalencia al interés 
del propietario, la desaparición de un derecho real de garantía inmobiliaria ha 
de provocar que el valor económico y jurídico del rango, que este derecho 
ostentaba, revierta al propietario, mientras en el caso contrario, de ese valor 
han de aprovecharse los otros acreedores hipotecarios sucesivos. 

La evolución de los Derechos alemán y suizo demuestra que en la vida 
real y práct1ca dicho conflicto de intereses se resuelve a favor de quien está 
en mejor situac1ón para imponer sus condiciones, esto es, a favor de los 
acreedores, que sólo están dispuestos a conceder créditos si sus intereses se 
encuentran convenientemente salvaguardados, mediante la estipulación de una 
sene de garantías y condiciones entre las que se halla, cuando se constituyen 
hipotecas, la expectativa de avanzar de puesto en el caso de desaparecer un 
derecho real de garantía inmobiliaria de rango preferente. Frente a los acree­
dores que intentan por todos los medios preservar sus mtereses, el propietario 
necesitado de dmero, incluso en los países en que está v1gente el sistema 
germánico, no tiene más remedio que doblegarse a las ex1genc1as de aquéllos 
permitiendo el avance y meJora de rango de los derechos reales de garantía 
inmobiliaria, cuando haya lugar a ello. Esto es así hasta el punto de que, 
como hemos visto, en Alemania ese interés de los acreedores en avanzar de 
puestos y meJorar de rango ha encontrado reflejo legal en el § 1179 a) 
BGB ( 118), mientras en Suiza el sistema de puestos fijos que el legislador 
concibió como regla general, está devmiendo la excepción en la práctica, por 
ser frecuente pactar el avance de puestos. 

A todo lo anterior hay que añad1r que las deficiencias del Sistema español 
pueden ser corregidas mediante la negociación del rango, admitida por la 
doctrina española con fundamento, básiCamente, en los siguientes preceptos: 
en el artículo 1.255 del Código Civil, en el que se consagra el principio de 

(117) Gráficamente se ha d1cho que el sistema de puestos fijos tiene s1gmficación al 
prmcip10, en el momento de constitUirse los derechos reales de garantía, mientras al final, 
al proceder a la reahzac1ón de valor, prevalece el sistema contrario de avance de puestos 
(así, TuoR/SCHNYDER. op cu , pág. 759). 

( 118) Como pone de relieve SCHAPP, el leg1slador con la reforma no entró a valorar 
intereses sino que se limlló a aceptar la situac1ón que en la prax1s se había formado (<<Die 
Reform .. >>, loe cit., pág 546). Véase tamb1én REITHMANN, op. loe. cit., pág 663). 
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autonomía de la voluntad; en los artículos 24 y 25 LH, de los que resulta que 
el principio de pnoridad resultante de los mismos no implica una coactividad 
tal que impida a los interesados modificar el rango de común acuerdo; y en 
el artículo 241 RH, en el que se contempla la posposición de rango. Las 
resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado, así 
como la jurisprudencia del Tribunal Supremo también han admitido en reite­
radas ocasiones la negociabihdad del rango ( 119). 

La admisión de la negociabilidad del rango, como observa GARCIA ÜAR­
ciA, flexibiliza el sistema y permite llegar en ocasiones a situaciOnes similares 
a las del Derecho alemán, aunque no sean del todo coincidentes ( 120), por 
lo que parece innecesano e incluso inoportuno cambiar el sistema romano o 
latino, muy arraigado en la vida jurídica de nuestro país, por el germánico, 
prácticamente desconocido aquí y de gran complejidad. 

M." CORONA QUESADA GONZÁLEZ 

Profesora Titular de Derecho civil 
Magistrada Suplente de la Aud1enc1a Provincial de Barcelona 

(119) Véase, GARCIA GARC!A, op. cit., pág. 715; VALLS LLORET, op Cll, epígrafe 3 
del capítulo IV; LACRUZ, Lecciones, Cit., pág. 191; LACRUZ/SANCHO, Derecho 1nmobilwno 
registra/, c1t., pág. 155; CHICO Y ÜRTIZ, «El princ1p10 de la autonomía de la voluntad y 
el Registro de la Propiedad», en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, 1986, pág. 76; 
y DE LA RICA Y ARENAL, <<Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecano. Innovaciones», 
en L1bro homenaje a don Ram6n de la R1ca y Arenal, t. l, Madnd, 1976, pág. 426. 

(120) Op cit .. pág. 715. 



Hacia un concepto de explotación 
agnícola (marginales a Ley 19/1995, 

de 4 de julio, de Modernización 
de las Explotaciones Agrarias) 

SUMARIO: INTRODUCCION.-1. LA GRAMATICA, EL CODIGO CIVIL Y EL 
DERECHO DE COLONIZACION.-2. DEL DERECHO DE COLONIZACION 
A LA <<LOGICA DEL MERCAD0».-3. EXPLOTACION AGRICOLA Y 
MATEMATICAS EMPRESARIALES.-4. LA PERSPECTIVA DE LA NUE­
VA ORIENTACION DE LA POLITICA AGRARIA COMO CRITERIO PARA 
FUNDAR LA ESPECIALIDAD. . 

INTRODUCCION 

Los conceptos que utiliza el «Derecho económico», en cuanto conceptos 
instrumentales de su actuación son, a diferencia de sus fundamentos, conceptos 
cambiantes, como exige la necesidad de su permanente adaptación a la realidad 
social, y a la propia coyuntura económica. Lo que implica una indudable con­
notación finalista, cuando así lo requieren las exigencias de la <<política del 
Derecho», necesitada en todo momento de «racionalidad>> y de «oportunidad», 
pues ninguna otra soporta peor, con tanta visibilidad, las incapacidades o la 
demagogia del legislador. Estas exigencias, ahora, en nuestro ámbito, vienen 
presididas por la <<lógica del mercado>> impuesta por la PAC. 

Para darse cuenta de ello, basta ver la evolución legislativa desde aquella 
famosa Ley de 14 de abril de 1962, de explotaciones agrarias familiares que 
en los albores de la gestación de la «ordenación rural>>, trata de transplantar los 
modelos de la «colonizaciÓn>> al desarrollo de la agricultura, en general (1), 

(1) En aquel tiempo, toda refonna legislativa agraria era recibida por la comunidad 
jurídica, en pnnCipio, con optimismo; una vez estudiada, producía siempre una cierta 
desilUSIÓn. Esto sucedió con la regulación de referencia, a la que, en la Cátedra de mi 
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fruto del despotismo tecnocrático de la época, en un momento en que, precisa­
mente, está a punto de cambiar el signo de la legislactón agraria (2), hasta la 
reciente Ley 19/1995, de 4 de JUito, de modernizaciÓn de explotaciones agra­
rias y a su desarrollo reglamentario posterior (3). Esta evolución legtslativa, 
sin olvidar la pintoresca Ley de 24 de dtciembre de 1981, del Estatuto de la 
explotación familiar a grana y de los jóvenes agricultores (4), derogada por la 
anterior, pone de relieve que esta matena, saliendo del Derecho de la reforma 
agraria, ha pasado del ámbito del «Derecho social» al propio del «Derecho 
económico», aunque todavía se mamfiesten en la regulación algunos vestigios 
del primero. 

Esta transformactón, o mutación, es muy importante, como tendremos 
ocasión de ver, pero todavía no es sufictente desde el punto de vista del 
Derecho agrario. Hace veinte años que he defendido que el Derecho agrario 
que empezó siendo «Derecho social», ha dejado de serlo, para integrarse en 

maestro, don IgnaciO Serrano y Serrano, dedicamos un intere~ante semmario a lo largo de 
cuatro o cinco meses, del que yo fui ponente. De todos modos, podíamos dectr que llovía 
sobre mopdo, pues el propio don IgnaciO venía dando, con bastante frecuencia, Curso~ 
Monográficos del Doctorado sobre Derecho de colonización, en aquellos año~. como el 
que yo seguí en 1953-1954. 

(2) Cambia propiamente respecto de la legislación antenor, por otra ley de la misma 
fecha (14 de abril de 1962) que reorgamza la colonización de zonas regables, reformando 
la de 21 de abnl de 1949. Por aquel tiempo también se consolida, defimtivamente, el 
régimen de la concentración parcelaria (texto refundido de 8 de noviembre de 1962) 
Todo ello fue justamente señalado por A LEAL GARCIA, <<La política de cambio de estruc­
turas en las nueva~ leyes agrarias>>, en Revtsta de Eswdws Agro-Sociales. 40 ( 1962), 
pág. 7 y sigs. Pero todavía queda vigente la Ley de 15 de JUlio de 1952, de patnmonio 
familiar membargable, que se incorpora después al texto refundido de la Ley de Reforma 
y Desarrollo Agrario, y cuya sombra, de mdudable impronta dtrigista, debida a la inevi­
table influencia del Derecho agrario <<fascista», se proyecta durante largo tiempo en todo 
el ordenamiento de la colomzación, lo que he denunciado, desde siempre, con ocasión o 
sin ella. Vid J L DE LOS Mozos, Estudws de Derecho agrano, Madnd, 1972, págs. 26 
y sigs 

(3) Real Decreto 204/1996, de 9 de febrero (BOE núm. 36), sobre mejoras estruc­
turales y modernización de las explotaciones agrarias. 

(4) Incurriendo, entre otros errores, en el falso tópico de que los Derecho!> forales. 
con sus particularidades en Derecho de famiha y en Derecho de Sucesiones, preservan 
meJOr el mantemmiento de la «unidad» de la explotación agrícola, lo que no es exacto, 
como la expenencia ha demostrado a lo largo de los últimos treinta años y como yo 
mismo he denunciado· vid J. L. DE LOS Mozos, «Hacia un Derecho sucesorio agrario (La 
conservación de la explotación en el Código Civil, en los Derechos forales y en el 
Derecho de colonización)», en Anuano de Derecho c1vil, 27 ( 1974). págs. 523 y sigs 
Otra cosa es que, en un llempo de revalorización de los Derechos forales se hablara de 
«Derecho foral como Derecho agrano», y así J. J. LóPEZ JACOISTE, «El Derecho foral 
como Derecho agrario», en Symbo/ae Serrano el Serrano, l, Valladolid, 1965, págs. 483 
y sigs. No en vano, recientemente, nada menos que AGUSTIN LUNA SERRANO, en una 
conferencia pronunciada en Córdoba, en 1995, ha dicho que las particulandades forales 
en este terreno tienen muy poco que ver con las exigencias del Derecho agrario moderno. 
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el «Derecho económico» (5). Pero, en cualquier caso, para ser algo especí­
fico -no siempre un resultado informe o deforme dependiente de la propia 
Imprevisión e incompetencia legiferante- sus institutos deben tener una cier­
ta «sustantividad», en cuanto expresión de una «especialidad>~, lo que no 
terminan de alcanzar, m antes ni ahora. Tanto da que se trate de hacer de la 
agricultura una profesión estable, como sucedía en la época del «productivis­
mo» de los años treinta, cuarenta y posteriores, o que haya que proteger a la 
agricultura «a tiempo parciab>, en estos años de transformación tecnológica y 
de regulación de mercados. Lo importante es que los institutos que se pongan 
en juego se hallen dotados de esa mínima e imprescindible sustantividad. 

Por eso, he defendido durante tiempo, aunque en otra época, la «sustan­
tividad>> del arrendamiento rústico, como un contrato «para la empresa agra­
ria>> (6), iniciativa que se vio frustrada, definitivamente, con la Ley de 31 de 
diciembre de 1980 (7) y, actualmente, con el retomo, en esta materia, al 
Derecho común, como viene a reconocer la propia Ley de modernización de 
explotaciones agranas y a lo que más adelante aludiremos. 

En una palabra, volviendo a nuestro tema, no sólo la realidad ha cambia­
do, sino que ha cambiado, no por igual la legtslación, pero sí lo bastante 
como para poner a la vista de todos el problema, aunque ello no sea suficiente 
para dotar a la «explotación agrícola>> de la sustantividad que requiere como 
instituto central del Derecho agrano, por más que se utilicen criterios o pre­
supuestos diferentes de los que anteriormente se han utilizado, como vere­
mos. Podría decirse que, al menos, se ha iniciado un camino que la nueva ley 
cifra en la protección a la llamada «explotación prioritaria», pero que puede 
y, de suyo, va mucho más leJOS. 

Esta preocupación por la sustantividad del concepto de explotación, se 
halla, desde siempre (8), presente en el centro de la atenciÓn de todos. No 

(5) VId J. L. DE LOS Mozos, «El Derecho agrano· estado actual de la cuestión>>, en 
Rn"ista dt dmtto agrario, 57 (1978), págs. 285 y sigs 

(6) Vid. J. L. DE LOS Mozos, «Presupuestos para una reforma de los arrendamientos 
rústicos en Derecho español". en Rzvzsta di diritto agrano, 55 (1975). págs. 453 y sigs. 

(7) VId J. L. DE LOS Mozos, «La nueva Ley de arrendamientos rústicos· comparación 
crítica con la legislación antenor>>, en Revista de Derecho Pnvado, 66 (1982), págs. 99 
y sigs. 

(8) S. PuGLIATTI, <<fondo. azienda, impresa agncola», en Dopo zl Pnmo Convegno 
mternazzonale dt dmtto agrario, Milano, 1958; E RoMAGNOLI, Aspetti del/' umtii azten­
dale tn agncolwra. Milano, 1957; V. PANUccro. Teona gwridzca dell'impresa. Milano, 
1974; A. CARROZZA, Lezzoni dt dirttto agrano, Mllano. 1988, págs. 308 y sigs.; M. DE 
JUGLART, L' exp/oua11on agricole, París, 1950; R. SAINT-ALARY, «Essai sur la notion jun­
dique de 1 'entreprise agricole>>, en Revtte tnmestnel/e de droll civtl, 1959, págs. 129 
y sigs.; K. KRoESCHEL, Landwtrtschaftrecht, 2.' ed , Koln, 1966, págs. 40 y sigs. Entre 
nosotros, vid. A. SoLDEVILLA. La empresa agwna (su regulación Jllrídtca), tesiS doctoral, 
Valladolid. 1982 Recientemente se refiere a ella, B. BORJABAD GoNZALO, Derecho mer­
cannl. l. Introducczón, empresa y empresanos, Lleida, 1996, págs 55 y sigs. 
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hace mucho, J. HuoAULT decía en la Academia de Agricultura de Francia que 
después de cincuenta años, el «Derecho rural» francés corre tras la noción de 
«empresa», no habiéndola alcanzado aún, a pesar del apoyo doctrinal en tal 
senttdo (9). En la misma Italia, cuna del Derecho agrario moderno, donde los 
conceptos de «empresa» y de «explotación» (<<aztenda») quedaran consagra­
dos en el propio Codtce civtle (ans. 2.082 y 2.555 y sigs., respectivamente), 
bien porque, originariamente fueran formulados en un contexto falso, aunque 
ulteriormente fuera superado, o bten por los desarrollos legislativos posterio­
res, en las sucesivas leyes especiales, no siempre se adaptan a una versión 
conceptual correcta, a pesar de haber sido dogmáticamente muy bien estudia­
dos por la mejor doctrina (10). 

Por eso, tiene razón J. HuoAULT cuando afirma que ante esta situación de 
blocaje, la cuestión de la empresa agraria debe ser replanteada, utilizando 
ahora la pauta del Derecho de la Unión Europea. Por su parte, el Comité 
Europeo de Derecho rural, ya en octubre de 1989, con ocasión de su 
XV Congreso, celebrado en Gante, adoptó una moción preconizando la adop­
ción de una disposición normativa comunitaria reconociendo a los btenes que 
constituyen la explotación agrícola, de tipo no societario y desprovista de la 
personalidad moral, el estatuto de universalidad jurídica. Entre tanto, el mejor 
medio de alcanzar este resultado, dice el profesor Citado, sería gravar con una 
tasa de mutación única el conjunto de los bienes, corporales e incorporales, 
que componen la explotación agrícola. El artículo 43 del Tratado de Roma 
lo permite, y también la armonización fiscal prevista en el Acta Unica. En el 
siglo pasado, el legislador fiscal no hizo otra cosa para reconocer, el primero, 
la explotación mercantil ( 11 ). 

A. GERMANO, L' impresa agrícola nel dm'uo spagnuolo. Milano, 1993, es como el regalo 
de un amigo. 

(9) Tamb1én en «Le probleme de la reconna1ssance jund1que de l'entreprisse agn­
cole en Dron fran~a1s et en Droit communautaire», en IV Gwrnate camem d1 du·wo 
agrano comunitarw. Camenno, 1991, págs. 57 y sigs. 

(10) Una ind1cac1ón sumana se hace en la nota 8, por lo demás ex1ste una proble­
mática que no encuentra soluciones adecuadas, desde s1empre, v1d: E. BASSANELU, <<Im­
presa agncola», en Commemario al Cod1ce ClVlle di Scialoja, Bologna-Roma, 1943, 
E. RoMAGNOLI, voce <<Az1enda agrana», en Nov1ss1mo D1geMo aalwno, vol. l. Tormo, 
1980; que se perpetúan, v1d.: P ÜURLIAC, <<Cinquant'anni d1 d1ritto agrario in Franela», 
en R1vista de dmuo agrano. 72 (1993), págs. 445 y s1gs.; A. BALLARIN MARCIAL, <<In­
troducción y crítica a la nueva Ley de modermzación de las explotaciOnes agrarias>>, en 
Revista de Derecho Agrano y Ahmentano, 11 ( 1995), págs. 7 y s1gs., lo que no imptde 
que se le acumulen nuevos problemas, vid.. L CosTATO, <<Modalita di apphcazione del 
set-as1de obbligatono prev1sto nel regolamento 1765/92», en Dmtro e giurisprudenza 
agrana. 1992, págs. 525 y sigs., M. TAMPONI, <<Probleml g1Undic1 della localtzzazione 
dell'impresa agricola>>, en Riwsta de dmllo agrario. 74 (1195), págs. 133 y sigs 

(11) Acres du XVeme Congres européen de droit rural, Bruxelles, 1990, pág. 359; 
<<Rapport fran~ais au Yeme SymposiUm du Com1té européen de droit rural>>, en Revue de 
droll rural. 1991, págs. 49 y sigs., y págs. 93 y sigs; V. GóTZ-1. HUDAULT, Harmoni-
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Un planteamiento de esta naturaleza nos conduciría por el buen camino 
para llegar al verdadero concepto de «explotación agrícola», pero para ello 
tenemos que ver qué nos ofrece, por el momento la legislación, antes y des­
pués de la Ley de modemizactón de explotaciones 

l. LA GRAMATICA, EL CODIGO CIVIL Y EL DERECHO 
DE COLONIZACION 

Sabido es que el lenguaJe es la primera dogmá11ca del Derecho, lo que 
generalmente suelen ignorar los legisladores y así' pasa en la Ley de moder­
nización de explotaciones. Efectivamente, entre los agraristas españoles se ha 
reservado siempre el adjetivo «agrario» cuando se habla de la «empresa», 
mientras que cuando se trata de la «explotación», se ha utilizado siempre la 
expresión adjetivada ,,agrícola». Hace unos años, me lo hacía notar ALEJo 
LEAL GARCIA, en el transcurso de un Seminario sobre la Ley de Reforma y 
Desarrollo Agrario ( 12), un agrarista que merece ser recordado y que llegó 
a trabajar en el Instituto de Reforma Agraria. Pero es que el Código Civil, la 
única vez que habla de la «explotación agrícola», usa bien el adjetivo, aunque 
sólo se ocupe del tema, en el párrafo segundo del artículo 1.056, a propósito 
de la partición del restador (13). Sin embargo, respondiendo a la idea romana 
de fundus instructus (14 ), se pueden aplicar a la «explotación agrícola» otras 
normas del Derecho de los bienes que no se refieren sólo a las cosas, en 
sentido estncto, es decir, en su entidad natural, sino propiamente en sentido 
funcional, en cuanto bienes o «cosas ciertas» (15), en la realidad económico­
social y en el propio tráfico jurídico, donde se puede integrar el concepto de 
explotación más allá del concepto de patrimonio ( 16). 

Una base para construir este concepto la ofrece el propio Código Civil en 
su artículo 334.5.0

, al considerar bienes inmuebles «las máquinas, vasos, 

s1erung des Agraarrechts 111 Europa (Cuadernos del Instituto de Derecho agrario de la 
Universidad de Gottingen), t. 37. 

(12) En que yo mismo usaba mal el adjetivo, VId.: Comentarios a la Ley de Reforma 
y Desarrollo Agrarw (Estudios monográficos), Madnd, 1975. 

(13) Que merecería ser estudiado de nuevo de acuerdo con las nuevas realidades que 
componen la explotación (cuotas, tasas de corresponsabiiidad) y otros aspectos interesan­
tes (dedicación turística de parte de los bienes que la componen, etc.). 

(14) G. BolLA, <<ll fondo nei suoi aspetti giuridici», en Scntll di d1ritto agrano, 
Milano. 1963, págs. 281 y sigs. 

(15) J J. LóPEZ JACOISTE, La mejora en cosa determmada, Madnd, 1961. 
(16) Por mi parte hice también un modesto intento, en tal sentido, vid. J L. DE LOS 

Mozos, <<En tomo al régimen JUrídico de la explotación agrícola», en Revista de Derecho 
Privado. 58 (1974), págs. 873 y sigs., y ahora en Estudws de Derecho agrano, 2.' sene, 
Valladolid, 1981 
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instrumentos o utensilios destinados por el propietario de la finca a la indus­
tria o explotación que se realice en un edificiO o heredad, y que directamente 
concurran a satisfacer las necesidades de la explotactón misma». Lo que 
viene a confirmar el artículo 8.2.0 de la Ley Hipotecana (y que desarrollan 
otros preceptos de su Reglamento), respecto de la posibilidad de su inscnp­
ción como una unidad en el Registro de la Propiedad, disponiendo que será 
fmca independiente y con su propio número: «Toda explotación agrícola, con 
o sin casa de labor, que forme una umdad orgámca, aunque esté constituida 
por predios no colindantes y las explotaciOnes industriales que formen un 
cuerpo de bienes unidos o dependientes entre sí» (17). Aplicándose también 
por extensión al concepto de explotación, la excepción al eJerciciO de la 
acCión de división» de la cosa común, cuando vaya contra su indivisibilidad 
funcional (art. 400, en relación con los 401 y 404 del Código Civil), lo que 
trasciende igualmente a las normas comunes de la partición hereditana 
(arts. 1.061 y 1.062 del Código Civil). 

Centrada la cuestión con esta referencia obligada al Derecho común, hay 
que decir que, en España, lo mismo que en otras partes, mientras el De­
recho agrario se ha desarrollado con toda firmeza en materia de reforma 
fundiaria ( 18) y aún en Derecho de colonización ( 19), no ha sucedido lo 
mismo en otros ámbitos. Es por ello que, superado el ciclo de la transfor­
mación que propiciaron aquellos ordenamientos, no se ha suscitado un de­
sarrollo adecuado del concepto legal de explotación agrícola, pues, como 
es sabido, el Derecho de reforma toma en consideración la explotación, 
como únicamente referida a las «explotaciones familiares» que se establecen 
sobre «Unidades» de colonización, en un primer momento, lo que, después, 
viene completado o ampliado por la «ordenación rural», en pleno «desarro­
llo económico» (20) y, finalmente, sin abandonar esa línea, por la regula­
ción un tanto exotérica de la Ley de 24 de diciembre de 1981, del Estatuto 
de la explotación familiar (21 ). Lo que acredita, una vez más, la fragmen-

(17) Lo que no quita para tener en cuenta el régimen particular de la extensión de 
la hipoteca, muy razonable, por otra parte, artículos 109 y sigs. LH. 

(18) Vid J. L. DE LOS Mozos, «La defensa de las titularidades dommicales reg1strales 
y extrarreg1strales y el procedimiento de la Concentración Parcelaria», en Revista Crítica 
de Derecho lnmobilwno, 1966, ahora en Estudios, c1t. (1972), págs. 57 y s1gs 

(19) V1d. J. L. DE LOS Mozos, «Las t~erras en exceso en el conjunto del ordenamiento 
de colomzación», en Revwa de Derecho Primdo, 1965, ahora en Estudtm, cit. (1972). 
págs. 84 y sigs. 

(20) V1d. J L. DE LOS Mozos, «La ordenación rural en la nueva Ley española de 27 
de julio de 1968», en Revista de Esrudtos Políttcos. 1969, ahora en Esrudtos, cit. ( 1972), 
págs. 1 18 y sigs. 

(21) A la que todavía en fase de proyecto dedicamos el Seminano de la Santa 
Espina, en mayo de 1981: vid. Exploraciones familtares agrartas y agnculrores ;óvenes 
( Eswdios sobre el proyecto de Esrawto ). Madnd, 1982. 
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tariedad de nuestro Derecho agrario. Aunque, por lo que parece, por unas 
y otras razones, la situación es bastante común a toda Europa (22), a di­
ferencia de lo que ha sucedido en Derecho mercantil, con un concepto 
paralelo, el del «establecimiento mercantil» (23), o con el desarrollado por 
la junsprudencia, especialmente entre nosotros, a propósito del «arrenda­
miento de industria» (24). 

Todo esto quiere decir que ha pasado el tiempo de construir el concepto 
de explotación agrícola desde la perspectiva reduccwnista del Derecho de 
colonización. Porque es indudable que puede hacerse, dentro de aquel 
ámbito, cómo no, pero al hacerlo hay que advertir, una y otra vez, que se 
trata de un concepto particular que juega en un ámbito residual, para que 
no vengan los publicistas y lo utilicen fuera de contexto. Entre otras, una 
aportación muy valiosa la ha llevado a cabo CARLOS J. MALUQUER DE 
MoTES (25), dentro del ámbito del <<Derecho de colonización», pero, por 
ello mismo, no se puede extrapolar fuera del mismo y utilizarla para la 
construcción del concepto de explotación agrícola, en general, en el Dere­
cho agrario español actual, y esto por diversas razones que son bien ma­
nifiestas: La primera, porque el Derecho de colonización es algo que per­
tenece al pasado, como pone de relieve la propia Ley de modernización de 
explotaciOnes. a pesar de todas sus carencias. La segunda, porque para 
construir un concepto, como el de exploración agrícola, que es clave y 
centro de todo un «Derecho especial» como el Derecho agrario, no se 
puede partir de un ordenamiento particular que, aunque tuviera una cierta 
importancia -no tanta como se supone- en su momento, en la actualidad, 
si queda algo, no es más que un resto. Algo que es. en parte, marginal y, 
en parte, obsoleto, en un momento en que ha pasado a la historia la «pla­
nificación dirigista», condenada por la Economía, casi desde siempre, e 
mcompattble con la integración de España en las Comunidades Europeas y, 
actualmente, en la Unión Europea. 

(22) Vid., las referencias de las notas 1 O y 11. aparte de las d1f1cultades que ;e 
derivan de la propia técnica empleada por el Derecho comunnario· Vid. J. HUDAULT, «La 
difference d'aproche conceptuelle et method1que de la notwn d'agnculture en dr01t 
franc;:a1se et en dron communautaire», en lmroduzwne al/o s1ud10 del D1rillo agrano 
comuni!Gno (Semmario organ1zado con ocas1ón del 70." cumpleaños del profesor Anto­
mo Carrozza), P1sa, 1995, pág;,. 279 y s1gs, también L. LORVELLEC, «La PAC et le dro1t 
rural franc;:ais», en lmroduz10ne, cit., págs. 109 y s1gs. 

(23) Y1d. J. L. DE LOS Mozos, «Op. cll.», en Revis!G de Derecho Privado, 58 (1974). 
págs 873 y s1gs.: y, en general, P. BoRJABAD GoNZALO, Derecho mercanlil. cll., 1, 
págs. 41 y &~gs., y allí referenc1as. 

(24) Especialmente, a pan1r de las Sentenc¡as de 30 de junio de 1948. 27 de septiem­
bre de 1949, 7 de diciembre de 1953, 2 de abnl de 1955, 30 de enero de 1956, etc. 

(25) <<El estatuto de la explotación agraria», en Revisla de Derecho Agrario y Ah­
mellfano. 17 ( 1990-1991 ), págs 13 y s1gs. 
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La tercera razón, y la más importante, es que el Derecho especial sólo se 
puede construir sin perder de vista al Derecho común (26). Lo contrario 
supone entrar en la dinámica del Derecho agrano, en cuanto Derecho de la 
«reforma agrana», entendida como «revolución campesina», cuyos frutos ya 
conocemos (27). Efectivamente, el Derecho agrario sólo se puede construir 
sobre la base de especificar aquellos conceptos, propios del /liS commune, que 
suvan a los intereses de la agricultura, como sucede, en este caso, con el 
concepto de universitas rerum, según decíamos antes, lo que sí contempla la 
Ley de modernización de explotaciones, aunque, por un evidente prejuicio 
ideológico, lo refiera, casi exclusivamente, a las que denomina «explotaciO­
nes prioritarias». Pero todo requiere un comienzo, hasta para pasar del socia­
lismo a la socialdemocracia. Además que, este cammo, siempre ha sido tran­
sitado por la experiencia jurídica, y todo se daría por bueno, si por el mismo 
se llega a alcanzar el reconocimiento de la explotación agrícola como una 
«unidad» en el tráfico, siguiendo los testimonios antenormente indicados 
(arts. 1.056.2 y 334.5. 0 del Código Civil, art. 8.2. 0 LH, etc.), a ello apunta 
el artículo 9 de la Ley de modermzación de explotaciones y también otros 
preceptos, como vamos a ver seguidamente. 

2. DEL DERECHO DE COLONIZACION 
A LA «LOGICA DEL MERCADO» 

Es evidente que ni el concepto, ni el ámbito de aplicación de la explota­
ción agrícola, se puede construir ya desde el Derecho de colonización. Inclu­
so al hacerlo contnbuiría a desprestigiar el Derecho agrario, a que perdiera su 
credibilidad como disciplina autónoma. 

En primer lugar, para construir el concepto de explotación agrícola no se 
puede partu de unos preceptos de dudosa y cuestiOnable constitucionalidad, 
como son los artículos 1 y 2 del texto refundido de la Ley de Reforma y 

(26) QUJero recordar aquí el certero juicio de F. D. BusNELLI, al poner de relieve que 
la proliferación de leyes especiales que, por otra parte, son camb1anies, no ;upone «11 

11amomo del Cod1ce Clwle», smo precisamente todo lo contrario, viene a ser un testimo­
mo de su vitalidad y de su v1gor, saliendo al paso de una polémica que ha estado viva 
en Italia durante algún tiempo. vid. 11 dinllo ClVlle tra cod1ce e leg1slazwne specwle, 
Napoli, 1984, especialmente, págs. 22 y sigs. 

(27) El modelo se encuentra en las reformas llevadas a cabo por Stahn ( 1928-1933), 
en la antigua Umón Soviética para implantar un colectivismo dmgido· modelo que SI b1en 
no llega a producir, en otras partes. una verdadera catástrofe contra la humamdad, como 
ocurrió en la Umón Soviética (v1d., el relato que hace A. BULLOCK, Hitler y Stalin V1das 
paralelas, I, traducción española: ed. Plaza & Janés, Barcelona, 1994, págs. 445 y s1gs.) 
se le aproxima mucho en China y en otros territorios de Asia, en el este europeo y en 
buena parte de lberoaménca 
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Desarrollo Agrano (aprobado por Decreto de 13 de enero de 1973), o de la 
Ley de 16 de noviembre de 1979, de Fincas Manifiestamente Mejorables, que 
sigue aquella misma orientación, regulación promulgada en desarrollo de los 
«pactos de la Moncloa», dudosamente constitucional también y que impone 
el cultivo forzoso de las fincas. Menos aún, en esta misma línea, puede uno 
partir de la Ley de reforma agraria andaluza de 3 de julio de 1984, o en otros 
ensayos productivistas, aunque sobre el particular se haya llegado a engañar 
hasta la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional (28), porque, apar­
te de la duda planteada más amba, respecto de tal legislación, se trata, sobre 
todo, de una normativa «excepcional» y que, por lo tanto, no es aplicable o 
extensible a todas las explotaciones agrícolas, en el supuesto de que en aqué­
lla haya llegado a serlo durante mucho tiempo, con esa habitualidad y reite­
ración que cabe exigir a los hechos sociales. 

En segundo lugar, la manera de entender la explotación agrícola que resul­
taría de un planteamiento semejante, no sólo es absolutamente irreal, por no 
compaginar con la realidad española, sino que, además, para nada se adaptaría 
a las exigencias de la PAC una vez que España se halla integrada en la Unión 
Europea. Efectivamente, esto se pone de relieve inmediatamente, aunque los 
funciOnarios y los considerados expertos de los organismos agrarios hayan tar­
dado bastantes años en darse cuenta de ello, con ocasión de la adaptación y 
desarrollo de la normativa comunitana, en materia de <<reforma de estructuras» 
y de su acomodo a las exigencias de aquella política común, con grave perjui­
cio de los intereses de los agricultores y de la propia economía nacional. Las 
actuaciones comumtari~s más importantes al respecto son las siguientes: Re­
glamento (CEE) 79711985, modificado por el Reglamento (CEE) 3806/1989, 
y, finalmente, derogado y refundidos en el Reglamento (CEE) 2328/1991, so­
bre «mejora de estructuras». Las adaptaciones, por parte española, dan lugar a 
una sucesión de disposiciones reglamentarias de desarrollo y aplicación de la 
normativa comunitaria, pnmero, como si fuera a regañadientes: Real Decreto 
808/1987, de 19 de juho, después se micia un cierto cambio en el Real Decreto 
1887/1991, de 30 de diciembre. como antecedentes inmediatos de la Ley de 
modernización de e.\plotaciones, que inicia un cambio de orientación, casi un 
verdadero giro copernicano en la materia, malgré tout. 

Afortunadamente, con la nueva Ley de modernizaCIÓn de exp/otacwnes, 
aunque se trate de proteger a las explotaciOnes «priontarias», lo que consti­
tuye una opción legislativa muy plausible y que, en apariencia, no se halla en 
desacuerdo con la política agraria comunitaria, pues «antes pierde el zorro el 
rabo que las mañas», al menos, se rompe casi por completo con la orientación 

(28) Me ref1ero especialmente a la STC 37/1987, de 28 de marzo, como he intentado 
demostrar en otra ocasión: vid 1 L DE LOS Mozos, El derecho de propiedad: cnsts y 
retorno a la tradtc1ón jurídtca, Madrid, 1993, págs. 170 y sigs. 
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reduccionista del Derecho de colonización y de la supuesta lógica de la 
Reforma Agraria que tiene una base más demagógica que real, lo que no 
habían alcanzado a hacer los Reales Decretos antes citados, aunque en el de 
1991, como hemos anticipado, ya se empieza a perfilar un cambio. 

La actitud inicial de mantener un Derecho agrano que sería arcaico, no 
podía mantenerse, tanto si se tiene en cuenta el estatuto de la tierra, como el de 
la actividad agraria, tan íntimamente vmculados, los dos. a la noción de explo­
tación. Con lo que, la generalización de la crítica a aquella manera de entender­
los, con el único apoyo en unos textos legales de aplicación marginal, verdade­
ra supervivencia del pasado, aunque en el tiempo y, en ese espacio marginal, 
sigan subsistentes mientras agoten el ciclo de su vigencia, hace que se desmo­
rone esa construcción del concepto de explotación agrícola que, surgiendo hace 
cuarenta años para un ámbito particular dentro del mundo agrano, no era lícito 
extender, ni siquiera entonces, a todos los supuestos posibles de explotación 
agrícola y, ni mucho menos, al concepto «general» y «común». pero que el 
pretender hacerlo ahora sería tanto como construir una configuración ruralista 
y desfasadamente socializadora del Derecho agrario. Lo que, naturalmente, no 
hace en clave «socialdemócrata» la Ley de modernizaciÓn de explotacwnes. al 
admitir, probablemente muy a su pesar, que el Derecho agrario es una parte del 
Derecho económico. Lo que, por otra parte, está pidiendo con mucho más rigor 
el famoso principio de paridad del sector agrario, al que alude el artículo 130.1 
de la ConstituciÓn Española, y aunque todo ello se enmarque en la necesidad 
de adaptar la propia política agrana al modelo de la PAC, sobre todo en un 
momento en que especialmente a partir de 1985 se abandona el modelo «pro­
ductivista» y se impone una especie de «reconversión» de la actividad agraria 
por las exigencias derivadas de la «umdad de mercado» y de la propia defensa 
de su efectividad. Esto hace que aquella política se oriente hacia la «estabiliza­
ción» de los precios de los productos agrarios, mediante la «contractuahzaciÓn» 
de una serie de ayudas procedentes de la Unión Europea que pone un nuevo 
«marco», no imperativo, a la actividad agraria, dificultado todavía por la m­
competencia de las Administraciones Públicas y, muy en particular, por los 
organismos burocráticos dependientes del Ministerio de Agricultura, Pesca y 
Alimentación, a pesar del cambio de Gobierno. 

3. EXPLOT ACION AGRICOLA Y M A TEMA TICAS EMPRESARIALES 

Por primera vez, aunque se designe un protagonista principal de la Ley de 
modernización de explotaciones que, en este caso, viene constituido por las 
«explotaciones pnoritarias», no se prescmde de las demás y, de una u otra 
manera, se las tiene en cuenta. De todos modos, lo que no ha cambiado es la 
formulación literaria de la noción de explotación agrícola respecto de los 
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viejos o los nuevos textos del Derecho de colonización, pasando por la Ley 
de 24 de diciembre de 1981 y llegando a los Reales Decretos 808/1987 y 
1887/1991, sobre «meJora de estructuras agrarias». Cambia, sin embargo el 
contexto, antes se producía en el seno de una legislación «particular» o «ex­
cepcional», ahora se trata de una normativa que, con gran optimismo, podría­
mos calificar de especial y que, por ello, no pterde la comunicación con el 
Derecho común, con la idea de universitas rerum: Así, dice, al definirla, el 
artículo 2.2.0 de la Ley de modernización de exploraciones. como «el conjun­
to de bienes y derechos organizados empresarialmente por su titular en el 
ejerciciO de la activtdad agraria, pnmordialmente confines de mercado y que 
constituye en sí misma una unidad técnico-económica». Lo que recuerda al 
artículo 2.555 del Código Civil it., pero va más lejos. 

Por otra parte, aparece una precisión importante en el artículo 2.3. 0 de la 
mencionada Ley, en cuanto a los elementos de la explotación, entendiendo 
por tales: «los btenes inmuebles de naturaleza rústtca y cualesquiera otros que 
son objeto de aprovechamiento agrano permanente; la vivienda con depen­
dencias agrarias; las construcciones e instalaciones agrarias, incluso de natu­
raleza industrial, y los ganados, máquinas y aperos, integrados en la explo­
tación y afectos a la misma, cuyo aprovechamiento y utiltzación corresponda 
a su titular en régimen de propiedad, arrendamiento, derechos de uso y dts­
frute e incluso por mera tolerancia de su dueño. Asimismo, constituyen ele­
mentos de la explotación todos los derechos y obligaciones que puedan co­
rresponder a su titular y se hallen afectos a la explotación». 

Determinación de elementos de la explotación que es susceptible de ser 
corregida, habida cuenta su amplitud, en atención al tráfico jurídico en que 
la propia explotación sea objeto del mismo (enajenactón, arrendamiento, ht­
poteca, etc.), pero que, a otros efectos, puede ser tenida en cuenta con esa 
misma amplitud (por ejemplo, para la recepctón de ayudas). Ofreciendo así 
una especialidad. frente al Derecho común que es perfectamente razonable. 

Por otra parte, por influencia del Derecho comunitario, se ha producido 
progresivamente una ampliación de la tipología de la actividad agraria que 
recoge la Ley de modermzación de explotacwnes con bastante fidehdad. Efec­
tivamente, mientras en el primero de los Reglamentos de Desarrollo y Aplica­
ción del Derecho comunitario, el de 1887, se favorece al agricultor a título 
principal, ya, en el segundo, el de 1991, se introduce la figura del titular de la 
explotación, como «la persona física que ejerza la actividad agraria, organizan­
do los bienes y derechos integrantes de la explotación con criterios empresaria­
les y asumiendo los riesgos y las responsabilidades civil, fiscal y social de la 
gestación de la misma» (art. 2.2. 0 del Real Decreto 1887/1991). Figura que 
mantiene la ley citada, cast al pie de la letra, en su artículo 2.4. 0 Pero, además, 
en ella se simplifica la categoría de agricultor a título principal, entendiéndole 
como <<el agricultor profesional que obtenga al menos el 50 por 100 de su renta 
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total de la actividad agraria ejercida en su explotación y cuyo tiempo de trabajo 
dedicado a actividades no relacionadas con la explotación sea inferior a la mitad 
de su tiempo de trabajo total» (art. 2.6. 0 ). Concepto que procede del Regla­
mento (CEE) 2328/1991, de 15 de julio. 

Junto a estas dos figuras, del titular de la explotación y del agricultor a 
título principal, la ley sitúa a su lado al agncultor profesional, como «la 
persona física que siendo titular de una explotación ... , al menos el 50 por 100 
de su renta total la obtenga de actividades agrarias u otras actividades com­
plementarias, siempre y cuando la parte de renta procedente directamente de 
la actividad agraria, realizada en su explotación, no sea inferior al 25 por 100 
de su renta total y el tiempo dedicado a actividades agrarias sea superior a la 
mitad de su tiempo de trabajo total». Con la particularidad de que se consi­
deran actividades complementarias, aparte de las actividades públicas y sin­
dicales de su titular a que se refiere el precepto, las de venta directa de los 
productos de la explotación, las relacionadas con la conservación del espacio 
natural y protección del medio ambiente, al igual que las turísticas, cinegé­
ticas y artesanales relacionadas con su explotación (art. 2.5.0

). 

Sin olvidar que esta tipología se completa con las referencias al joven 
agricultor (art. 2.7. 0

), pequeño agricultor (art. 2.8. 0
), y agricultor a t1empo 

parcial (art. 2.9.0
). 

Pero lo importante no es sólo la determinación de todas estas categorías, 
que, en su mayor parte, se compaginan con la realidad de la agricultura españo­
la en la actualidad; sino que, para su determinación son las matemáticas, en un 
ejercicio de contabilidad empresarial, las que vienen en ayuda de la regulación: 
no quedando vinculadas a la realización de «planes de mejora» para aumentar 
la productividad o para propiciar la recomposición fundiaria, como sucedía con 
el Derecho de colonización y de reforma fundiaria. Incluso, estos mismos cri­
terios juegan para la determmación de las explotaciones prioritarias (arts. 4 a 
6 de la Ley), donde, si se habla de mejoras o de explotación bajo una sola linde, 
tales objetivos adquieren otro significado, lo mismo que el resto de la protec­
ción especial que a aquéllas dispensa la ley, al venir presididas más por la idea 
de la «viabilidad» y de la «Sustantividad» de la propia explotación, que no por 
cualquiera otra consideración. Utilizando para todo ello en este caso y en los 
anteriores, criterios ngurosamente económicos que son los que presiden la re­
gulación. No teniendo otro sentido parámetros de «unidad de trabajo agrario» 
(art. 2.1 Ü.0

), «renta unitaria de trabaJO» (art. 2.11.0
) y «renta de referencia» 

(art. 2.12. 0 de la Ley). Cuyo cálculo para el año 1996 v1ene fijado por la OM 
de 13 de diciembre de 1995 (29), con un criterio poco generoso para la reali­
dad de la agricultura española. 

(29) Que, cunosamente, se publica antes del Reglamento anteriormente citado 
(nota 3), en el BOE núm 302/1995. 
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Esta falta de generosidad y, sin duda alguna, de realismo, es lo más 
criticable en esta parte del sistema de la ley en cuestión, al proteger, única­
mente, en forma directa a las llamadas explotaciones prioritarias de las que 
aquí no me voy a ocupar; pues una cosa es que a tales explotaciones --en la 
medida que existan y no sean creaciones artificiales- se les concedan bene­
ficios y ayudas, incluso extraordinarios y mucho más generosos, y otra cosa 
muy distinta es que no se disponga en favor de todas, por un lado, la posi­
bilidad de ayudas y beneficios y, de otro, en favor de todas el reconocimiento 
de una propia «sustantividad», en cuanto objetos de derecho susceptibles de 
tráfico jurídico independiente. Bien es verdad que el reconocimiento de su 
«existencia» ya es una forma de protección, aunque no sea suficiente, en un 
ordenamiento o regulación necesariamente «abierto», como tiene que ser éste, 
dependiendo de lo que disponga el Derecho comunitario, aparte del posible 
y deseable desarrollo autonómico en la materia, como la propia ley prevé. 

Por su parte, el Real Decreto 204/1996, de 9 de febrero (30), que desa­
rrolla la ley, es un fiel reflejo de la misma y, en aquella parte que pudiera 
haber sido más interesante, como el desarrollo y concreción de ayudas, ado­
lece de los mismos defectos, más arriba denunciados, a pesar de su prolijidad 
y de ir acompañado de nueve disposiciones adicionales y de tres disposicio­
nes transitorias, una derogatoria y dos finales, aparte de doce anexos, algunos 
de los cuales tratan de esclarecer los conceptos utilizados por la regulación. 
Todo ello debido a esta manera de legislar y de hacer reglamentos, presidida 
por el casUismo que deriva de la confusión, aunque también es verdad que, 
en este caso, la Ley de modernizaciÓn de explotaciones es bastante compleja, 
con repercusiones en ámbitos muy diversos y, es por ello, que a pesar de lo 
poco que favorece a las explotaciones agrícolas normales, puede decirse, 
además, que ha cambiado el punto de vista anteriormente predominante. Así, 
establece una medida de «liberalización» de los arrendamientos rústicos que 
será bien recibida (arts. 28 y 29). Con ella, los arrendamientos rústicos ini­
cian su retomo al Derecho común, por lo que adquiere su regulación, en 
algunos aspectos, verdaderos perfiles de Derecho especial, sobre todo cuando 
para dotarlos de «sustantividad» en relación con la explotación o la empresa, 
se acuerdan incentivos económicos a los propietarios, en los términos del 
artículo 29, que recuerdan a la técnica del Zupacht, utilizada en el Derecho 
comparado europeo ya hace bastante tiempo, como medio de consolidar la 
explotación, en régimen total o parcial, de arrendamiento y que yo mismo he 
defendido con ocasión de la reforma de los arrendamientos rústicos que cul­
minó en la Ley de 1980 (31) ahora parcialmente derogada. También se la 

(30) BOE núm. 36/1996. 
(31) Fórmula que he defendido con motivo de los trabajos preparatorios de la refor­

ma de los arrendamientos rústicos: vid. J. L DE LOS Mozos, «Op. cit », en R1v1sta di 
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deroga en cuanto se modifica el concepto de «profesional de la agricultura» 
que contenía su artículo 15, para adaptarlo a la nueva perspectiva: sustituyén­
dolo pot el «agricultor profesional» (Dtsposición Final primera), al que se 
refiere su artículo 2.5. 0

, y al que antes hemos aludido, con lo que se supera 
un vtejo lastre, torpemente mtroducido en la Ley de 1980, que ha originado 
graves discrimmac10nes y muchos quebraderos de cabeza. 

Fmalmente, otro de los aspectos de la regulación que merece un juicio 
favorable, pasando por alto otros aspectos, ya sean de la ley o de sus dispo­
siciones complementarias, y que se halla en la misma línea que venimos 
comentando en relación con la construcción de un nuevo concepto de explo­
tación agrícola, con total mdependencia del Derecho de colonización, es la 
derogación expresa de la muy absurda Ley del Estatuto de la explotación 
familiar agraria y agricultores jóvenes de 24 de diciembre de 1981 (Disposi­
ción Derogatoria única de la Ley). No suscita tanto entusiasmo, sin embargo, 
la regulación que se establece en el «régimen de unidades mímmas de culti­
vo» (arts. 23 a 27 de la propia Ley), donde vuelve a aparecer la vocación 
mtervencionista, como regla general, y la chapuza como excepción (32), 
aunque el problema no es fácil de resolver a vista de pájaro (33). 

du'llto agrano. 55 ( 1975), págs. 453 y s1g~. Para el estudio de esta modalidad arrenda­
ticia, ya A CARROZZA, «L'affito a scopo d1 ricomposizwne aziendale ("Zupacht")>>, en 
Gli ISI!Illti del d1ritto agrano, JI, Milano. 1970, págs. 111 y sigs. 

(32) El artículo 29 establece la determinación de la unidad mínima de cultivo, en­
tendiendo por tal <da superficie sufic1ente que debe tener una finca para que las labores 
fundamentales de su cult1vo, ut1hzando los medios normales y técnicos de producc1ón, 
pueda llevarse a cabo con un rendimiento satisfactorio, teniendo en cuenta las caracterís­
ticas socioeconómicas de la agricultura en la comarca o zona>> (apartado 1 ), dejando su 
determmación a la competencia de las Comun~dades Autónomas (apartado 2). 

El artículo 24 declara mdiVIsihles las fmcas por debajo de la «Unidad mín~ma de 
cultivO>>, de manera que sea segregación o div1sión sólo será válida cuando no dé lugar 
a parcela:; de extensión inferior (apartado 1 ), de suerte que los actos juríd1co~ en contra­
vención de lo anterior serán nulos entre partes y frente a terceros (apartado 2): lo que se 
extiende también a la part1ción de herenc1a (apartado 3). 

El artículo 25 establece una serie de excepciones al rég1men anterior· a) en favor de 
propietanos colindantes; b) por destino industrial o urbano, con remis1ón al artículo 16 
del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de JUniO (texto refundido de la Ley de Régi­
men del Suelo y de la Ordenación Urbana) -recurrido ante el TC y modificado por Real 
Decreto-ley 1/1996, de 7 de JUnio-; e) consecuencia del eJerciciO del derecho de acceso 
a la propiedad, y d) por exprop1ac1ón forzosa. 

El artículo 26 hace aphcación de este régimen en el ámbito reg1stral y, fmalmente, el 
artículo 27 establece el derecho de retracto en favor de los propietanos de fincas colin­
dantes que ~ean titulares de explotaciones prioritanas. Con lo cual, la nulidad queda 
sanada en su favor para que ellos puedan subrogarse en la enajenación anteriormente 
declarada nula, ahora bien, siempre que sean titulares de explotaciones pnoritarias. So­
lución que no puede ser más genial, aparte de ~ubreahsta. 

(33) La promulgaciÓn de estas normas ha dado lugar al revuelo consiguiente, espe­
cialmente entre Notanos y Registradores. como es natural: así, después de una puntual 
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4. LA PERSPECTIVA DE LA NUEVA ORIENT ACION 
DE LA POLITICA AGRARIA COMO CRITERIO PARA FUNDAR 
LA ESPECIALIDAD 

Aunque la Ley de moderntzación de explotaciones conserve todavía 
muchos vestigios de un Derecho agrario del pasado, parece que se sitúa en un 
marco totalmente distmto, más de acuerdo con la nueva onentación de la 
política agraria que, a muchos, nos gustaría que se orientara dentro de aquel 
ámbito riguroso que cabe extgir a la política del Derecho (34), aún sabiendo 

llamada de atención, muy oportuna de F. CoRRAL DuEÑAS. «Resumen perentorio de la 
nueva Ley de ModernizaciÓn de Explotaciones Agrarias», en Boletín del Colegio de 
RegisTradores de Espcuia (2.' época), núm 7 (1995), págs. 1592 y s1gs.; y de una pun­
tualización del mismo, con el ngor y con la sencillez con que nos tiene acostumbrados: 
<<Normativa vigente sobre unidades mímmas de cultiVO», en Boletín. c1t , núm. 8 (1995), 
págs 1793 y sigs., comienzan a aparecer aportaciOnes crít11.:as, aquí y allá, como la de 
O. RoA NONIDE, <<Comentario a la aplicación terntonal de lo~ artículos 23 a 27 de la Ley 
de Modernización de Explotaciones Agranas>>, en Boletín, cit., 9 (1995), págs. 2009 
y s1gs .. etc. No es este el momento de entrar en el tema. pero sí de JUStificar lo dicho en 
el texto: mantener una <<limitaciÓn>> de la propiedad rústica de esta naturaleza, a estas 
alturas. parece un poco fuerte y fuera de lugar, no estando de acuerdo con la vocación de 
generaltdad que se proyecta de la ley, puesto que supone un retomo al más puro y duro 
Derecho de colonización, sm distmgUir entre «umdades abstractas» y <<umdade; concre­
tas>, y aunque en otro tiempo fui, en parte, part¡dano de un SIStema parec1do: v1d. J. L. 
DE LOS Mozos, <<Op. Cit.>>, en Re1-ista de Derecho privado. 58 ( 1974), págs. 873 y s1gs .. 
ahora en Estudios, cit., 2, págs 36 y sigs., después de rectificado, consc1ente de que 
todos nos equ1vocamos y yo casi Siempre, para defender la falta de oportumdad de una 
regulación de esta naturaleza. cuando en realtdad lo que había que proteger es la unidad 
de circulación y tráf1co de la e~plotación agrícola, no sólo de la; fincas que la componen, 
así en <<El rég1men de unidades mínimas de cultivo: estado actual de la cuestión y refe­
rencia al Decreto de la Junta de Castilla y León>>, en Revista de Derecho Agrario y 
AlimentO/ io, 9 (1987), págs. 59 y sigs. En otro tiempo, el costo económico y social de 
la reforma fundwna justificaba la mdivis1b1/idad de ciertas «umdades agrarias concretas>>, 
en la lucha contra el mimfundio: actualmente, ha perdido sentido el mantenerla, siendo 
la sanción de nu/1dad exagerada y fuera de lugar Carente, por otra parte, de un funda­
mento constitucional claro (arts 33 y 38 CE), pudiendo mantenerse, a lo sumo, el retrac­
to en favor de los colmdantes, como un vestigio de la vocación ad comunitatem que lleva 
consigo toda reforma fundiana. Una nueva lectura, actualizadora, de un nguroso trabaJO 
de M. PEÑA BERNALDO DE QUiRÓS, <<La conservación de las unidades agrarias en la Ley 
de Reforma y Desarrollo Agrano», en Comen/anos a la Ley de Reforma y De~arrol/o 
Agrario, cit. (1975), págs. 97 y sigs., lleno de sugerencias, me confirman en eMe punto 
de vista. Por otra parte, lo que no llene mngún sentido es mantener JUntos los dos si;te­
mas, el de la nulidad y el del retracto. Esto demuestra la confusión del autor material de 
la regulación. En cuanto a las excepciOnes, la e) es como un bnndis a la luna, y la h) se 
presta a toda clase de fraudes Es una referencia que carece de credibilidad, habida cuenta 
la <<mindundeZ>> de la mayor parte de los Ayuntamientos de las inmensas zonas rurales. 

(34) Hace muy poco que el propio M. PEÑA BERNALDO DE QUIRóS evocaba el sentido 
que la <<polí!ica del Derecho» daba al maestro Fedenco de Castro, en una jugosa conver­
sación mantemda con A. PAU PEDRÓN, VId. Lib10 homciWJe a Manuel Pnia y Berna/do 
de Quirós y Antomo lplells Llorca, Madnd, 1996, pág 16. 
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que, dentro de c1ertos límites, tiene que ser cambiante, no para satisfacer 
aspiraciones ideológicas, sino para resolver los problemas concretos, dentro 
de los parámetros que 1mponen las exigencias de racionalidad y de proporcio­
nalidad o, si se prefiere, de efectividad y de oportumdad (35). 

No modifica este cambio de criteno el que la D1sposic1ón Fmal segunda 
de la Ley reforme los artículos 28, 32 y 35 de la Ley de Reforma y Desa­
rrollo Agrario, facilitando la «transmisión inrervtvos» de la explotac1ón cons­
tituida sobre las «unidades de colonización» que contemplan aquellos precep­
tos (las llamadas «adjudicaciones en régimen de propiedad»), simplificando 
el régimen de lo que se ha calificado como una verdadera «sucesión excep­
cional» (36), porque se trata de una remisión obligada a situaciones nacidas 
al amparo del Derecho de colonización. 

Ni tampoco el que proteja especialmente a las explotaciones prioritarias, 
como ya hemos dicho anteriormente, ya que su establecimiento o permanen­
cia no depende de que se impongan a sus titulares las «obligaciones» de que 
hablaba el artículo 2 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, entendidas 
como obligaciOnes de cultivar del modo más productivo posible y con el 
mayor empleo del factor trabajo. Una orientación de esta naturaleza sería 
contraria al Derecho de los Tratados de la Unión Europea (a la vista de los 
arts. 38 a 41 del Tratado de Roma y de su desarrollo postenor). Nunca la 
PAC, desarrollada en su vertiente de intervención en los mercados agrarios 
[con base en el art. 40.2.c) del Tratado de Romal, aplicó una polít1ca que no 
fuera escrupulosamente respetuosa de la libertad de los agentes económicos 
implicados en la activ1dad agraria y, entre ellos, los t1tulares de las empresas 
agrarias. Es cierto que durante algún tiempo mantuvo una onentación de tipo 
productivista -aunque sin las consecuencias que comporta la misma orien­
tación, en el seno del Derecho de colonización o de reforma agraria- privi­
legiando los objetivos b) y d) del artículo 39 del Tratado de Roma, con la 
finalidad de estabilizar el mercado y asegurar el abastecimiento, pero aquel 
diseño de la P AC, efectuado en la conferencia de Stressa, lo hizo mcentlvan­
do las producciones a través de la fijación de prec1os remuneradores de la 
activ1dad productiva. 

(35) Si las primeras aparecen como una exigencia del canon hermeneiÍtico que el 
JUriSta debe aplicar en materia de mterpretac1ón y, especialmente. el JUez, ya que aquellas 
categorías forman parte de la motivación de la sentenc1a, las segundas son más propms 
de la act1v1dad leg1slat1va, sobre todo cuando no se utiliza como mstrumento de gobierno 
quedando, como suele suceder, en tantas ocaswnes como una mera operación de imagen, 
para tranquilizar al personal, pero que tamb1én partic1pan de las pnmeras, como, necesa­
namente, toda expres1ón de lo JUrÍdiCO. Entre otros muchos, Citaremos aquí a 
CH. PERELMAN, Erluque et Droit. Bruxelles, 1990, págs. 118 y s1gs., 429 y sigs., etc. 

(36) J CASTÁN ToBEÑAS, Derecho civll espmiol. comiÍn y foral. Yl-3 (a cargo de 
J. L DE Los Mozos), 8.' ed., Madrid, 1978, págs. 349 y sigs., 371 y s1gs. 
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Pero, corno es sabido, esto cambia, sobre todo a partir de 1985, en que la 
PAC pretende desincentivar la producción de excedentes, lo que intenta, pri­
mero, a través de las «tasas de corresponsabil idad» que suponen una mínima 
comprensión del derecho de propiedad, pero que, en ningún caso, afectan a 
la libertad del empresario para producir o no producir. Poco más tarde, fra­
casado este intento de acabar con las producciones excedentarias, y acogiendo 
en gran parte el plan elaborado por el comtsario Roy McSharry, se ha optado 
por disminuir los precios de intervenctón e instaurar un régimen de pagos 
compensatorios, de modo que, el descenso de los precios que repercutiría 
inevitablemente en todo productor, viene compensado por un régimen de 
ayudas que incluye distmtas modalidades de abandono de cultivo o de reti­
rada de tierras (37), enteramente voluntano para los agricultores (38). 

Resulta así patente que la libertad del empresario agrícola, sea propietario 
o titular de derechos de goce y disfrute de predios rústicos o de ganados, se 
mantiene, por cuanto no está obligado ni a producir ni a dejar de hacerlo, 
dado que el resultado del conjunto de mecanismos que componen todas y 
cada una de las Organizaciones Comunes de Mercado se alcanza sin necesi­
dad de mayores constreñimtentos. Pero los muy complejos mecanismos esta­
bilizadores de los mercados y del presupuesto agrario comunitario, no permi­
ten interferenctas (39), ni tampoco la incompetencia de las Administraciones 
Públicas estatales o autonómicas, como mecanismos de transmtsión para el 
mejor funcionamiento del sistema, aparte de constttuir un cauce adecuado de 
información, amparo y control, en su caso, de la activtdad agraria, verdadero 
instrumento de policía civil, no órgano de fomento y desarrollo, como ante­
riormente venía siendo concebido. 

Todavía se podría pensar que el «productivisrno» que resulta de relacionar 
la propiedad con la empresa, como en el sistema tradicwnal del Derecho 
agrario del presente siglo, de donde surge el Derecho de colonización y que 
tiene sus antecedentes en la discusión parlamentaria del Código Civil, cuando 
GUMERSINDO DE AzcÁRATE propugnaba «hacer propietarios a los colonos» (40), 

(37) Muy mleresante, sobre el particular, la aportac1ón de H. MARTÍNEZ HENS, El 
contrato de rellrada de tierras en la Política Agrícola Común, Madrid, 1996. 

(38) Vid. J M DE LA CUESTA, <<Por una teoría institucional del Derecho agrario 
comunitario>>, en lmroduzione al/o studw del Dmllo agrano comunitano, cit, págs. 185 
y SlgS., y pág. 194 

(39) J. M. DE LA CUESTA, <<El nuevo estaturo jurídico del suelo agrario: consecuenc1as 
JUrÍdico-privadas de la legislación agrana comumtana», en Estudios de Derecho europeo 
pnvado, Centro de Estudios Reg1strales, Madrid, 1994, págs. 445 y s1gs., también, J. M 
DfAZ FRAILE, El Derecho comumtario sobre estruc/llras agranas y su desarrollo norma­
/lvo en el Derecho español, Madrid, 1990. 

(40) En el debate el dictamen relativo a la comumcac1ón del Gob1erno dando cuenta 
de la publicación del Código C1vll (ses1ón de 9 de abril de 1889): v1d Códtgo Civil: 
debates parlamentarios (1885-1889), 11, ed Senado, Madrid, 1989, pág 1686, y a lo que 
recurre en otras ocasiones. 
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es un sistema mejor, por el que tantos buenos profesionales de una época del 
Derecho agrario, ya penclitada, sienten nostalgia. Pero aunque este senti­
miento sea muy respetable, el volver actualmente a aquel modelo sería abso­
lutamente inviable, cuando, por otra parte, el ensanchamiento del mercado ha 
conseguido, en poco tiempo, resultados mucho más bnllantes. El nuevo 
modelo, en vez de relaciOnar la propiedad con la empresa, relaciona a ésta, 
o si se prefiere, a la actiVIdad agraria, con el mercado, de donde resulta el 
destino agrano de la nueva PAC, el «punto de conexión» de los predios 
rústicos y el peculiar estatllfo jurídico de lo agrano. El cual se presenta ahora 
como un entramado de derechos y de obligaciones de origen semejante al 
contractual, inconcebible sm la libre voluntad del titular de la explotación, 
muy distante de la economía, también dirigista, pero con cauces no contrac­
tuales del viejo artículo 811 del Código Civil it. (41) y del artículo 2 de la 
Ley de Refom1a y Desarrollo Agrario (42). 

No puede decirse, por tanto, que los titulares de la explotación agrícola 
vengan «Obligados» a llevar a cabo una cierta actividad y con un determinado 
nivel productivo, por más que a veces se haya determinado sólo «idealmen­
te», sino, por el contrario, son ellos los que seleccionan su actividad, libre­
mente, y su nivel de productividad, dentro de lo que permiten las condiciones 
naturales de los predios y aconsejan las condiciones económicas impuestas 
por el desarrollo normativo de la PAC y ya hemos dicho que, hasta 1985, ésta 
tenía un cierto matiz productivista, al ser netamente incentivadora de los 
aumentos de productividad, pero esto se desarrolla con arreglo al modelo, 
riguroso, de la planificación indicativa, algo totalmente distinto de las actua­
ciones de colonización. Ahora bien, una vez que la PAC cambia, en 1985, 
dando prioridad al objetivo de estabilizar los mercados, el productivismo a 
ultranza no deja de ser algo totalmente anacrónico. Mucho más grave es 
todavía establecer un impuesto sobre las tierras infrautilizadas (resucitando el 
viejo concepto de «tierras ociosas»), como prevé la Ley de reforma agraria 
andaluza, lo que supondría la existencia simultánea de figuras Impositivas de 
signo contrario, al gravar la tasa de corresponsabdidad europea a la produc­
ción que superase ciertos niveles (43). Pero mirando al futuro, no sólo desde 
la satisfacción que produce la poltrona del poder, smo desde el rigor de una 
legislación agraria, por al menos una vez, convemente para la agricultura 
española, podríamos olvidarnos de éstos y de otros disparates. 

(41) Derogado por el artículo 3.0 del Decreto legislativo de 14 de septiembre de 
1944, núm. 287. 

(42) J. M DE LA CuESTA, <<Üp. cit.», en Eswdios de Derecho europeo pnvado, Clt , 

págs. 455 y sigs. 
(43) /bid., págs. 457-458 y la Sentencta del TJCE de 26 de octubre de 1983: nota 

del propio autor en Re1-ista de Derecho Agrano y Alimemano, 3 (1986), pág. 67. 
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Por lo demás, como dtce JosÉ MARÍA DE LA CuESTA, al que venimos si­
guiendo en esta exposición, lo característiCO de la plamficación ind1catn·a 
comunitaria es que asume jurídicamente un aspecto y una apariencia incoo­
fundiblemente contractuales, ya que básicamente consiste en la creación de 
un marco para la actividad agraria que puede ser visto por los agentes eco­
nómicos en ella implicados, como una oferta de una amplia gama de posibi­
lidades de actividad y de intensidad de la actividad, entre las cuales algunas 
resultan penalizadas, las excedentarias, y otras resultan premiadas, las que no 
generan excedentes. Lo que resulta incompatible con la imposición, por los 
Estados miembros o por las Administraciones nacionales o regiOnales, de 
actividades concretas y de niveles productivos predeterminados; por eso, unos 
y otras deben abstenerse de interferir en los mecanismos de las Orgamzacio­
nes Comunes de Mercado y lo úmco que tienen que hacer es adaptar, en lo 
posible, su legislación para que desaparezcan los obstáculos del adecuado 
funcionamiento de la PAC, ya que ello conlleva la pérdida de una sene de 
ayudas y beneficios y, sobre todo, del sentido de la realidad (44). 

En este sentido, la Ley de modernización de explotaciones, que inicia un 
camino nuevo que responde a una onentación distinta, a pesar de que todavía 
se resiente de algunos resabios del pasado, como hemos reiterado, se Sitúa en 
esa línea y, por ello, merece globalmente un juicio favorable. Abriendo un es­
paciO a la esperanza, también para el Derecho agrario que no podrá construirse 
en el futuro, sin hacer una revtstón crítica del pasado. Un nuevo Derecho agra­
rio cuya especialidad, como afim1a L. LORVELLEC, va a quedar más vinculado 
al «contrato» que a la «propiedad», tanto que el propio concepto de «propiedad 
productiva» hay que encontrarle tambtén por esta «VÍa contractual» a través del 
ejercicio del «derecho a producir» ( 45). Un Derecho agrario, propio de una 
«sociedad abierta», como dma K. R. PoPPER, y cuyos conceptos fundamenta­
les, como el de «explotación agrícola», son tambtén conceptos <<abiertos» que 
mantienen su especialidad por las exigencias de la política agraria y en cons­
tante relación con los viejos conceptos del Derecho común, en donde encuen­
tran aquélla, y no derivando del cierre de los mtsmos, dependiente de un pre­
juicio ideológico o de una excusa de orden técnico. 

JosÉ Luts DE LOS Mozos 
Catedrático de Derecho Civil 

(44) <<Üp. cit.>>, en /niroduuone, cit.. págs. 192-193, entre otras acertadas valoracio­
nes y, especialmente en: <<Los derechos de producctón en las explotactones agrícolas y 
forestales>>, en Derecho agrarw (IV Congreso Nacwnal), Madnd, 1995, págs. 153 y stgs. 

(45) <<L' ouverture sur les marchés et le patnmoine professional de l'agnculteur>>, en 
Revue de droll rural, 152 (1 987), págs. 167 y sigs.: y <<Ürgamsatwn de la productiOn et 
des marchés>>, en 1hid., 212 (1993), págs. 27 y sigs. 
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Para tratar de conseguir la ansiada coordinación entre el Catastro y el 
Registro de la Propiedad, la Ley que acompaña a la de Presupuestos para el 
año 1997, dicta una serie de normas en su Sección 4.", que contiene los 
artículos 50 a 57, bajo el enunciado «De la referencia catastral», y cuyo 
contemdo vamos a tratar de sistematizar para una mejor comprensión, no sin 
antes destacar la importancia que estas normas tienen para el legislador, como 
se pone de manifiesto a través del contemdo del artículo 57, conforme al cual: 
«Sin perjuicio del régimen especial de los territorios históricos del País Vasco 
y Navarra, esta sección y la Disposición Transitoria 8." de esta Ley será de 
aplicación a todas las Administraciones Públicas, como norma dictada al 
amparo del artículo 149.1.8." y 14." de la Constitución». 

La citada Disposición Transitoria 8." determina la entrada en vigor de la 
Ley en los puntos que nos interesan, siendo la regla general la del 1 de enero 
de 1997. Para los inmuebles de naturaleza rústica, se demora la entrada en 
vigor hasta el 1 de enero de 1998. 
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A) CONST ANClA DOCUMENTAL DE LA REFERENCIA 
CATASTRAL 

a) DOCUMENTOS EN QUE DEBE CONSTAR 

La constancia de la referencia catastral en los inmuebles a que se refieren 
los artículos 62 y 63 de la Ley 39/1988, regu ]adora de las Haciendas locales, 
deberá figurar: 

1.0 En las escrituras o documentos donde consten actos o negocios de 
trascendencia real, relativos al dominio y demás derechos reales sobre bienes 
inmuebles (art. 50.1, primer inciso). 

2.0 En los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles (art. 50.1, 
segundo inciso). 

3.0 En los expedientes y resoluciones judiciales o admimstrauvas cuya 
finalidad sea instruir o resolver procedimientos que afecten a esos mismos 
bienes (art. 50.2, inciso segundo y 3). 

4. 0 En los documentos que pongan de manifiesto cualesquiera otras al­
teraciones de orden físico, económico o jurídico, de los citados inmuebles 
(art. 50.1, tercer mciso). 

b) EXCEPCIONES 

No será necesaria la referencia catastral: 

1.0 En los documentos en que conste la cancelación de derechos reales 
de garantía (art. 50.1, párrafo segundo). 

2.0 En los casos de modificaciones de fincas, en que bastará la referen­
cia catastral en las fincas de origen, como luego veremos con más detalle 
(art. 51.5). 

3.0 En los actos administrativos en que se adopten o cancelen medidas 
tendentes a asegurar el cobro de deudas de derecho público (art. 52.5.1 ). 

4. 0 En los procedimientos que tengan por objeto los aplazamientos o 
fraccionamientos de pago regulados en el Reglamento General de Recauda­
ción (art. 52.5.2, primer inciso). 

5.0 En los procedimientos de comprobación, investigación y liquidación 
tributana cuando dicha referencia catastral sea ya conocida por la Adminis­
tración tributaria (art. 52.5.2, segundo inciso). 

6.0 En las resoluciones judiciales o administrativas dictadas en procedi­
miento de apremio, en cuyo cumplimiento y eJecución haya de practicarse 
alguna anotación en el Registro de la Propiedad (art. 53.4). 



ESTUDIOS 1367 

e) FORMA DE ACREDITAR LA REFERENCIA CATASTRAL 

l. Como regla general, para que pueda hacerse constar, la referencia 
catastral deberá justificarse mediante el documento que exhiba o aporte el 
interesado, que necesariamente será uno de los siguientes, según señala el 
artículo 50 de la Ley: 

a) Ultimo recibo justificando el pago del Impuesto sobre Bienes Inmue­
bles. 

b) Certificado u otro documento expedido por el Gerente del Catastro o 
por el órgano de la propia o distinta administración en que el mismo 
delegue. 

e) Escritura pública. 
d) Información registral. 

Será requisito común que, en cualqUiera de los Citados documentos, figure 
de forma indubitada la referencia catastral. 

2. Para el caso especial de que la referencia catastral inscrita sufra 
modificación que no comporte alteración de las características de la finca, 
bastará para su constancia en el Registro, la comunicación expedida al efecto 
por el Catastro. 

B) CONSTANCIA REGISTRAL DE LA REFERENCIA CATASTRAL 

Lo primero a destacar de las normas que estamos estudiando es el hecho 
de que deJa de ser potestativa la constancia en el Registro de la Propiedad de 
la referencia catastral, como se deduce de la regla 3: del artículo 51 del 
Reglamento Hipotecario, que sólo exige su indicación en el asiento s1 cons­
tare. A partir de la nueva Ley, esa indicación de la referencia catastral en los 
asientos del Registro de la Propiedad pasa a ser obligatuna, como claramente 
se deduce del artículo 50.1, in fine, al disponer que: 

«La referencia catastral de los bienes inmuebles se hará constar 
en el Registro de la Propiedad, en los supuestos previstos en la 
presente Ley>>. Luego veremos a qué supuestos se refiere la Ley. 

Se completa esta norma general con la contenida en el artículo 54.11, 
conforme al cual: «La constancia de la referencia catastral en los asientos del 
Registro de la Propiedad tendrá por objeto el cumplimiento de los fines de 
esta ley y posibilitar el trasvase de la información entre el Registro y el 
Catastro>>. Y, para consegUir ese trasvase de mformación, la normativa que 
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estamos estudiando va encaminada a procurar la constancia registra! de dicha 
referencia catastral y a que la misma sea coincidente con el inmueble afec­
tado. 

Para determinar cuándo existe esa coincidencia, se destina una norma, 
entre las contenidas en el artículo 51 dedicadas a los documentos notariales, 
en la que se d1ce que: «Se entenderá que la referencia catastral se corresponde 
con la identidad de la finca en los siguientes casos: 

a) Siempre que los datos de situación, denominación y superficie, si 
constare esta última, coincidan con los del título y, en su caso, con 
los del Registro de la Propiedad. 

b) Cuando existan diferencias de superficie que no sean superiores al 10 
por 100 y siempre que, además, no existan dudas fundadas sobre la 
identidad de la finca derivadas de otros datos descriptivos. Si hubiere 
habido un cambio en el nomenclator y numeración de calles., estas 
circunstancias deberán acreditarse, salvo que al Notario le cons­
taren». 

Entrando en el estudio de las normas sobre acceso al Registro de la 
referencia catastral, hay un precepto general -el art. 50.4-- que alude a 
varios supuestos: a) Constancia de la referencia catastral al pract1car cual­
quier asiento en el Registro de la Propiedad en el que haya de describirse 
la finca afectada; b) Identificación catastral como operación especifica, y 
e) Modificación de la referencia catastral inscrita que no comporte alteración 
de las características físicas de la finca, y otra serie de operaciones registrales 
aludidas en el artículo 53, como la mmatriculaCIÓn de fincas, modificaciones 
en la supe1ficie y alteración de linderos de fincas inscritas, de todos los 
cuales pasamos a ocupamos. 

J. CONSTANCIA DE LA REFERENCIA CATASTRAL AL PRACTICAR ALGÚN ASIENTO 

l. Regla general: Podemos considerar como supuesto normal aquél en 
que haya constancia de la referencw catastral en los documentos a inscribir, 
ya que, tanto al Notario como a la autoridad administrativa que autoricen 
documentos mscribibles, se le exige, en los artículos 51 y 62, que hagan 
constar en dichos documentos la referencia catastral de los inmuebles a que 
los mismos se refieran. Partiendo de este presupuesto (constancia de la refe­
rencia catastral en el documento a inscribir), se contienen unas reglas en el 
artículo 53 que determinan los requisitos necesarios para hacer constar esa 
referencia catastral en cualquier asiento que se practique en el Registro de la 
Propiedad en el que haya que describirSe la finca contenida en dicho docu­
mento. El citado artículo 53 permite distinguir dos supuestos: 
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l.o Si el Registrador, al calificar la documentación presentada, observa 
que de la misma resulta que la referencia catastral atribuida por los otorgan­
tes en el documento mscribible se corresponde con la Identidad de la finca 
y coincide con la del inmueble objeto del asiento: 

Recogerá en el mismo asiento, como uno más de los datos descrip­
tivos de la finca, la referencia catastral. 

Esta calificación que ha de realizar el Registrador para ver st se dan esos 
datos de coincidencia, está facilitada en la misma Ley, ya que hemos visto 
antes que indtca en el artículo 50 los casos en que se entiende que la referen­
cia catastral se corresponde con la Identidad de la fmca, a lo que deberá 
atenerse el Registrador. 

2. 0 Si al calificar la documentación presentada resulta que la situación, 
denominación y supelficie de la finca descrita en el título no se corresponde 
con los datos descriptivos del documento catastral aportado o cuando éste no 
refleje dichos datos a lo que haga en términos que no permitan apreciarse la 
identidad entre la parcela catastral y la finca que los particulares describen en 
el título: 

Sólo podrá reflejarse la referencw catastral invocada por los otorgan­
tes si el documento reúne los requisitos que conforme a los artículos 
205 de la Ley Hipotecaria y 298 de su Reglamento permitirían inma­
tricular la finca. 

A esta forma de llevar al Registro el dato de la referencia catastral, se 
aplican reglas análogas a las previstas para otras inmatriculaciones, como 
vemos en la Ley que estudiamos, conforme a la cual: «En todo caso, habrán 
de publicarse los edictos prevenidos en dichos artículos, en los que se exprese 
que a la finca registra) que se describe se le atribuye la referencia catastral 
reseñada en el documento. La consignación registra) de la referencia catastral 
no producirá efectos frente a terceros durante los dos años siguientes a la 
fecha del asiento respecttvo». 

Además de reunir el documento en que conste la referencia catastral los 
requisitos que acabamos de exponer, se contiene una prohibición especial en 
el artículo 53.6, al disponer que: «En ningún caso se hará constar en el folio 
abierto a una finca inmatrlculada una referencia catastral que venga ya 
atribuida a otra finca inscrita si no media el consentimiento del titular regis­
tra) de ésta o la oportuna sentencia firme dictada en procedimiento declara­
tivo entablado en él». 

Esta norma puede plantear problemas de cumplimiento, al no haberse 
previsto en la legislación anterior que hubiese ningún control de la referencia 
catastral de las fincas que accedían al Registro. Estimo que, a partir de ahora, 
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y para poder dar cumplimiento a la prohibición que estamos comentando, 
debe incorporarse al programa de tratamiento de textos algún resorte que 
haga posible ese control, respecto a las operaciones relativas a finca que 
accedan al Registro en las que se haga constar la referencia catastral. Es una 
idea que dejo apuntada, aunque al no ser técnico no puedo resolver. 

2. Que constando la referencia catastral en el documento presentado, 
considere el Registrador que esa referencw puede no coincidir con la corres­
pondiente al inmueble objeto del asiento que se pretende: 

Deberá comunicarlo al Catastro, mediante la solicttud de certifica­
CIÓn o documento informativo, que le será remitido en el plazo más 
breve posible, y siempre dentro de los cinco días hábiles siguientes a 
la recepción de la solicitud. 
Cuando le sea remitido el certificado o documento informativo, previa 
calificación favorable, hará constar la referencia en el asiento o, si 
éste ya se hubiera practicado, por nota al margen del mismo, consig­
nándolo en su caso, también por nota al p1e del título. 

3. Que la referencw catastral no conste en los documentos a insCJibir: 

o El Registrador debéra advertir de forma expresa y escrita al interesado 
o al presentante la obligación de aportar los documentos de los que resulte 
la referencia catastral dentro del plazo de despacho del documento, y que, en 
caso de no hacerlo, incurre en el incumplimiento de la obligación establecida 
en esta Ley. 

o Una vez transcurrido dicho plazo sin haberse cumplido d1cha obliga­
ción dejará constancia del incumplimiento por nota al margen del asiento y 
al pie del título. 

o En estos casos, el Registrador deberá comunicar al Catastro la identi­
dad de las personas que hayan incumplido la obligación, haciéndolo constar, 
de forma separada, en la relación a que se refiere el artículo 55 de esta Ley. 

Aunque nada se dice al respecto, entiendo que, SI los interesados respon­
den positivamente a la petición del Registrador y aportan los documentos 
acreditativos de la referencia catastral antes de la práctica del asiento corres­
pondiente, no harán la comunicación al Catastro, y previa calificación favo­
rable, podrá hacerse constar la referencia catastral en el asiento. 

Si la aportación de los documentos se hubiese efectuado una vez transcu­
rrido el plazo para despachar el documento y despachado el mismo, el Regis­
trador hará la comunicación prevista al Catastro, aunque también podría ac­
ceder la referencia catastral al Registro, aplicándole las nom1as del apartado 
4 del artículo 53, que luego veremos, esto es, como operación específica, 
pudiéndose estimar cumplido el requisito de la solicitud o rogación para su 
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práctica por el hecho de la presentación, aunque tardía, de los documentos 
que acrediten la referencia catastral. 

Se trata del supuesto de que pasamos a ocupamos. 

2. IDENTIFICACIÓN CATASTRAL COMO OPERACIÓN ESPECíFICA 

El titular registra! podrá solicitar la constancia de la Identificación catas-
tral de la fmca inscrita, como operación específica, para lo cual: 

Si aporta certificación catastral que describa la finca en los mismos 
términos de denominación, situación y superficie, que los que figuran 
en el Registro. se hará constar la referencia catastral por nota al 
margen del asiento y al pie del título. Lo mismo se hará si, comci­
diendo la descripción y situación, la diferencia de superficie no excede 
del JO por 100 de la reflejada en el Registro, o cuando habiendo 
diferencias en el nombre o número de la calle, se justifica debidamen­
te la identidad. 
Fuera de estos casos que acabamos de citar, la consignación registra! 
de la referencia catastral sólo podrá efectuarse mediante cualquiera de 
los procedimientos previstos para la inmatriculación de fincas. 

En ambos supuestos, el Registrador deberá comunicar al Catastro la 
relación de fincas objeto de identificación catastral posterior. 

3. MODIFICACIÓN DE REFERENCIA CATASTRAL INSCRITA 

Como vimos al referirnos a los documentos a través de los cuales puede 
acreditarse la referencia catastral, en el último apartado del artículo 50, se 
contempla el supuesto de que la referencia catastral inscrita sufra modifica­
ción que no comporte alteración de las características de la finca. bastará 
para su constancia en el Registro, la comunicación expedida al efecto por 
el Catastro. 

4. lNMATRICULACIÓN DE FINCAS 

Se contiene en el artículo 53.7 una norma que ha de considerarse comple­
mentaria de las contenidas en la legislación hipotecaria, en.virtud de la cual: 
«En lo sucesivo 110 se inmatriculará ninguna finca en el Registro st 110 se 
aporta junto al título inmatriculador certificación catastral descriptiva y 
gráfica de la finca, en términos totalmente coincidentes con la descnpción de 
ésta en dicho título>>. 
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En esta norma no se hace alusión, como en otras de la misma Ley, a la 
admis1ón de pos1bles diferencias en la superficie de la finca que no exceda del 
10 por 1 OO. Es bastante clara la disposición al hablar de «totalmente coinci­
dente». 

5. RECflFICACIONES DE CABIDA, ALTERACIÓN DE LINDEROS Y ACCESO AL REGISTRO 

DE EXCESOS DE CABIDA DE FINCAS INSCRITAS 

En primer lugar, debemos tener en cuenta la norma que, entre las que el 
artículo 52 destina a los documentos notariales, y que se refiere a las modi­
ficaciones de fincas, en general, de la cual resulta: 

- En princ1pio, será suficiente la aportación de la referencia catastral 
de las fincas de origen. 

- Pero, si fuese necesario para la operación de que se trate, habrá que 
presentar también el plano o proyecto que refleje las modificaciones 
realizadas. 

En cuanto a la actuación del Notario en estos casos consistirá en: 

- Remitir copia simple junto con el plano o proyecto si se lo presen­
tare el interesado al Catastro, para que por éste se expida nueva 
referencia catastral, lo que debe notificar el Catastro al titular de la 
finca afectada y al Notario autorizante del documento. 

Recibida la notificación, el Notario: 

Hará constar la nueva referencia en la matriz por diligencia o por nota 
al margen de la descnpción de la finca. 

- A instancia de los interesados, transcribirá la nota o diligencia de la 
matriz en la copia ya expedida que se le presente. 

Aunque nada se diga en la Ley, estimo que, en base a esa nueva copia que 
expida el Notario, podrán practicarse en el Registro las oportunas operaciones 
y en las que se harán constar las nuevas referencias catastrales que haya 
notificado el Catastro. 

En cuanto a las reglas especiales dingidas al Registrador, se contienen en 
el artículo 53, conforme al cual podemos distinguir: 

a) Regla general: La rectificación de la cabida de una finca o la altera­
ción de sus linderos cuando éstos sean fiJOS o de tal naturaleza que 
existan dudas de la identidad de la finca, podrá realizarse con base en 
una certificación catastral descriptiva y gráfica de la finca, siempre 
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que, entre la descripción de la finca en esta certificación y la que 
conste en el Registro, pueda deducirse la identidad de la finca. 

En otro caso, el Registrador no practicará la mscripción, pudien­
do extender anotación preventiva de suspensión con arreglo a la 
legislación hipotecana. 

b) Excesos de cabida inferiores a la quinta parte de la cabida inscrita: 
Cuando no se les pueda aplicar lo previsto para el caso antenor, se 
harán constar mediante certificado o informe sobre su superficie, 
expedido por técnico competente y siempre que el Registrador no 
abrigue dudas sobre la identidad de la finca. 

Lo establecido en los apartados anteriores se entiende sin perjui­
cio de lo establecido en la legislación urbanística y agraria. 

e) La modificación de superficie o la rectificación de linderos fijos o de 
tal naturaleza que hagan dudar de la identidad de la finca podrá 
efectuarse en virtud de acta notarial de presencia y notoriedad que 
incorpore un plano de situación a la misma escala que la que obre 
en el Catastro. e mforme de técnico competente sobre su medición, 
superficie y linderos. Dicha acta se ajustará en su tramitación a lo 
prevenido en el artículo 203 de la Ley Hipotecaria a excepción de lo 
previsto en su regla 8, esto es, no será necesario el trámite de la 
aprobación judicial. Esta misma dispensa de aprobación judicial se 
contenía también en el artículo 64 de la Ley de 24 de diciembre de 
1981, sobre Explotaciones Familiares Agrarias para el acta notarial 
de reanudación de tracto registra!. 

La diferencia entre este acta notarial y la certificación catastral descriptiva 
y gráfica del apartado a), consiste en que el acta es título inmatriculador 
(podrá efectuarse en virtud) y la certificación es documento complementario 
del título inmatriculador, nonnalmente una escritura pública (podrá realizarse 
con base). 

6. CONSECUENCIA DE LA NO CONSTANCIA DE LA REFERENCIA CATASTRAL 

Dada la finalidad perseguida por la constancia registra! de la referencia 
catastral que, como vimos, es la de cumplir los fines de la ley y posibilitar 
el trasvase de infonnación entre el Registro y el Catastro, es natural que, en 
aquellos casos en que no conste en los documentos inscribibles o no la aporte 
el Catastro o los interesados cuando les sea reclamada, este hecho no impida 
la práctica de los asientos registrales correspondientes en el Registro de la 
Propiedad, confonne a la legislación hipotecaria (art. 53.3). Esta regla será 
aplicable solamente a los casos en que la aportación de la referencia catastral 
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no sea necesana de modo expreso para la práctica de determmado asiento 
registra!, como los del apartado 5 del artículo 53. 

Conjugando esta norma con la que hemos visto, ordena hacer constar por 
nota al margen del asiento practicado la omisión de la obligación de aportar 
la referencia catastral, llegamos a la conclusión de que la no aportación de los 
documentos que acrediten la referencia catastral o las irregularidades en los 
mismos que no permitan refleJarla en el Registro de la Propiedad, no afecta 
a los plazos de despacho de los documentos en el Registro, ya que el docu­
mento afectado se despachará en el momento que le corresponda, de no exis­
tir otro defecto que lo impida. 

Vistas las reglas destinadas preferentemente a regular la constancia de la 
referencia catastral en los asientos que se practiquen en el Registro de la 
Propiedad, creo necesario refenrme a otras normas que, aunque destinadas a 
los Notanos y a los Organos admmistrativos, pueden servir de complemento 
o aclaración de las expuestas. 

DOCUMENTOS NOTARIALES 

Se ocupa de los mismos el artículo 51, del que ya hemos expuesto alguna 
de sus normas, y en cuyo precepto podemos distmguir: 

a) Regla general: Cuando con anterioridad a la autorización del docu­
mento correspondiente, hayan acreditado o aportado los interesados 
en el mismo la referencia catastral, espontáneamente o a consecuen­
cia de la solicitud que el mismo Notario les haga al efecto, si éste 
aprecia la correspondencia de la referencia catastral con la identidad 
de la fmca y su coincidencia con el Inmueble objeto del acto o ne­
gocio jurídico documentado: 

- Transcribirá en el documento la referencia catastral e 
Incorporará a la matriz el documento catastral aportado para su 
traslado a las copias. 

h) No coincidencia de la referencia catastral con el inmueble objeto del 
acto o negocio a documentar, aunque la referencia catastral resultante 
de los documentos aportados por los interesados reúna los requisitos 
de identidad antes expuestos: 

El Notario lo comunicará al Catastro solicitando certificación o 
documento informativo, que le será remitido en el plazo más breve 
posible, y siempre dentro de los cinco días siguientes al de la 
recepción de la solicitud. 
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Caso de urgenc1a alegada por los otorgantes, el Notario podrá 
autorizar el documento: 

o haciéndolo constar así, 
o transcribiendo en él la referencia catastral, 
o reseñando el justificante aportado y 
o expresando su duda sobre la correspondencia de la referencia 

catastral con el mmueble. 

- Autorizado el documento en esos supuestos de urgencia, el Nota­
rio se abstendrá de hacer constar la referencia remitida por el 
Catastro sin que medie consentimiento de los interesados. 

e) Incumplimiento de la obligación de aportar la referencia catastral: 
Hay que distingUir entre efectos de dicho incumplimiento y obliga­
ciones del Notario 

l. Efectos: Sin perjuicio de otras posibles sancwnes, a pesar de la 
omisión de la referencia catastral: 

- El Notario podrá autorizar el documento. 
- No afectará a la eficacia del documento. 
- Ni a la del acto o negocio que contenga 

2. Obligaciones del Notario: Se 1mpone al mismo los deberes de: 

Advertir a los interesados de forma expresa y escrita en el 
propio documento, que incurren en incumplimiento de la obli­
gación establecida en el artículo 50 de esta Ley. 

- Comunicar al Catastro la identidad de las personas que hayan 
incumplido la obligación, haciéndolo constar, de forma sepa­
rada, en la relación a que se refiere el artículo 55 de esta Ley 
(que luego vemos al estudiar las comunicaciones). 

Se c1erra el artículo 52 con las normas sobre mod1f1cacwnes de fincas, 
que ya hemos expuesto al referimos a su acceso al Registro, por lo que nos 
remitimos a lo dicho antes para evitar repeticiones. 

PROCEDIMIENTOS ADMINISTRA TI VOS 

En forma paralela a lo que se dispone para los Notarios, se contienen en 
el artículo 52 una serie de normas relativas a los órganos competentes que 
instruyan un procedimiento administrativo que afecte a los bienes inmuebles 
incluidos en el ámb1to de aplicación de esta Ley, a saber: 
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a) Regla general: S1 los interesados, titulares de derechos reales o de 
trascendencia real sobre bienes inmuebles aportan la referencia catas­
tral, una vez que los requieran al efecto, con apercibimiento que de 
no hacerlo en el plazo de d1ez días, incumplirán la obligación que se 
le impone en esta Ley: 

- Harán constar la referencia catastral, así como el justificante, en 
su caso, aportado en la resolución que ponga fm al procedimiento. 
Haciendo constar si la referencia catastral se corresponde con la 
Identidad de la finca, en los términos del artículo 51, ya VIsto 
antes. 

b) Si el obligado no aportare la documentación solicitada o SI el órgano 
competente no la tuviere por cierta: 

Solicitará al Catastro certificación o documento informativo que 
le será remitida en el plazo máximo de cinco días hábiles por 
cualquier medio que permita su constancia. 
Dicha certificación se incorporará al expediente, previa audiencia 
de los interesados, aunque éste estuviera ya resuelto. 

Como efectos de la no aportación de la referencia catastral por los inte­
resados, lo mismo que para los documentos notariales, se dispone que esa 
omisión no suspenderá la tramitación del procedimiento ni Impedirá la reso­
lución del mismo, sin perjuicio de lo dispuesto para el caso de que la reso­
lución fuese mscribible en el Registro de la Propiedad, de lo que luego tra­
tamos, o de lo especialmente regulado para supuestos concretos en que se 
exija la aportación de determinada documentación catastral como requisito 
para continuar el procedimiento. 

Nos encontramos, por último, con las normas sancionadoras y las de 
colaboración entre los funcionarios, tendentes a conseguir se cumpla la fma­
lidad de la Ley. 

EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES 

Aparte los efectos que pueda ocasionar el incumplimiento de obligaciones 
por parte de las personas que deben presentar los documentos acreditativos de 
la referencia catastral, en los casos que se determinan en los preceptos que 
hemos ido exponiendo, la Ley destina un precepto especial a las sanciones, 
conforme al cual: «El mcumplimiento de la obligación establecida en el ar­
tículo 50 de esta Ley se considerará Infracción tributana simple y se sancio­
nará con multa de 1.000 a 150.000 pesetas, de conformidad con lo establecido 
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en la Ley General Tnbutaria de 28 de diciembre de 1963. La competencia 
para mstruir el procedimiento sancionador e Imponer la sanción corresponde 
a los órganos que tengan encomendada la gestión del Cata~tro» (art. 54). 

COMUNICACIONES 

El último de los preceptos que nos queda por analizar es el relativo a las 
comunicaciones entre los diversos órganos que, de momento, ha de conside­
rarse incompleto, ya que se prevé un desarrollo reglamentario del mismo, que 
no se ha producido al escnbir estas líneas, y que por orden conjunta de los 
Mimstenos de Economía y Hacienda y Justicia se regulará el procedimiento 
y forma de dar cumplimiento a la obligación de comunicación establecida en 
este artículo. De momento se establece: 

- Los Notanos y Registradores de fu Proptedad remitirán a la Geren­
cia Territorial del Centro de Gestión Catastral y Cooperación 
Tributaria de la provincia en que radique el inmueble, en la forma 
que reglamentariamente se determine, y dentro de los veinte primeros 
días de cada trimestre. información relativa a los documentos por ellos 
autorizados o inscntos en el trimestre anterior, comprendidos dentro 
del ámbito de esta Ley, de los que se denven alteraciones catastrales 
de cualquier orden, en los que se hará constar en forma suficiente si 
se ha cumplido o no la obligación establecida en el artículo 50. 

Lo prevenido en este artículo se entiende sin perjuicio del deber general 
de colaboración establecido en la Ley General Tributaria de 28 de diciembre 
de 1963. 

El órgano que tenga encomendada la gestión del Catastro remitirá, en 
el plazo más breve posible, a la Administración Tributana estatal y a 
la Admimstración autonómica del temtono en que radiquen los bienes 
inmuebles, copia de la infom1ación suministrada sobre personas que 
hayan incumplido la obligación establecida en el artículo 50 de esta 
Ley. 

MANUEL GoNZÁLEZ-MENESES RoBLEs 

Registrador de la Propiedad y Mercantil 
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INTRODUCCION 

En el Cincuentenario de la Ley Hipotecaria del 1946 el círculo de las 
relaciones entre Catastro y Registro, siempre discutidas y nunca acabadas, 
parecen que se cierran, pero en virtud de una Norma no civil, sino fiscal. 

Efectivamente la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, 
Administrativas y de Orden Social, ha modificado la Ley Reguladora de 
Haciendas Locales, y determina no sólo la constancia de la referencia catas­
tral, sino que va más allá, y parece que establece un modelo de coordinación 
Registro-Notaría-Catastro, con trascendencia hipotecaria que se traduce tam­
bién en la modificación del RH, principalmente del actual artículo 298, dando 
un nuevo alcance y regulactón a las inmatriculaciones y un probable plantea­
miento nuevo de los principios de legitimación y fe pública en relación a la 
descripción de fmcas. 
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ANTECEDENTES 

REAL DECRETO DE 3 DE MAYO DE 1980 

Este Decreto constituye la primera Norma que establece la coordinación 
Catastro-Registro desde 1861. 

Las ideas rectoras de este Decreto son, en líneas muy generales, las si­
guientes: 

l. La existencia de un Intercambio de datos entre ambas instituciOnes y, 
en consecuencia, la consideración de tales datos por la Institución Catastral 
y Registra!. 

2. Según la exposición de motivos, se define al Catastro Topográfico 
Parcelario come <(~ervicio administrativo» y al Reg1stro de la Propiedad como 
«Institución básicamente dirig1da a la publicidad y protección frente a terce­
ros de las relaciones jurídico-privadas en el ámbito inmobiliano», con lo cual 
se da por superado el concepto del Catastro Jurídico de la Ley de 1906. 

3. La coordinación es, de entre todos los Catastros, entonces existentes, 
entre Catastro Topográfico Parcelario y el Registro de la Propiedad, y como 
consecuencia md1recta con el Catastro de Rústica de Hac1enda, es decir, que 
un Catastro da la planimetría y el otro, la lista de contnbuyentes. 

Queda fuera de esta coordinación el CATASTRO de Urbana, si bien en 
la práctica en los pocos Registros pilotos que han funcionado tamb1én ha s1do 
incluido, a partir de la creación del Centro de Gestión Catastral y Coopera­
CIÓn Tributaria. 

Por otra parte, esta coordinación se declara de interés público, es plena y 
además de carácter progresivo. Sin duda al no haber med1os informáticos que 
permitan el cruce masivo de datos. 

MEDIOS INSTRUMENTALES 

El Instituto Geográfico suministrará al Registro de la Propiedad los 
planos parcelarios y emitirá cédulas parcelarias con el nombre del propie­
tano. 

En cuanto a la forma de coordinación tenemos que considerar que cuando 
el dato descriptivo de la finca en el Catastro coincida con los del Registro de 
la Propiedad la coordinación será plena, pero no es necesaria que la identidad 
sea total, pues lógicamente se admiten diferencias de superficie, que encajen 
en los coeficientes de error admitidos en mediciOnes, y que en cualquier caso, 
y esto es importante, no haya dudas por parte del Registrador en identifica­
ción de la finca. 
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Esta coordmación se realizará en los casos siguientes: 

l.º En las inmatriculaciones. 
2.º En los casos de modificación de identidades hipotecanas. 
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3.º Cuando el título inscribible contenga en relación al Regist.co de la 
Propiedad diferencias de extensión o linderos con la finca objeto de inscrip­
CIÓn. 

4.º Cuando se solicite cualquier operación sobre la fmca. 

En todos estos casos se acompañará por duplicado la cédula parcelana 
con el título correspondiente. En dicho título se hará constar si ha habido la 
coordinación o no. Si hay coincidencia se hará constar en el cuerpo de la 
mscripción, y si no hay coincidencia se hará constar esta Circunstancia en la 
inscripción y en el título. 

Practicada la coordinación, el Registrador enviará una cédula al Instituto 
Geográfico, haciendo constar la referencia registra), el nombre del titular de 
la finca y el hecho de haberse practicado o suspendido la coordinación. 

Recibida esta comunicación por la Delegación provincial del Instituto 
procederá: 

l. Tomar razón de la titularidad dominical de las fincas coordinadas. 
2. OfiCiar al Ayuntamiento y a la Delegación de Hacienda, a efectos de 

que se turne nota de las modificaciOnes en los Registros fiscales y se actua­
licen los recibos de contnbución. 

En los casos de mmatriculación el Registrador remitirá al Instituto rela­
ción de fincas no coordinadas por no tener cédulas. 

En los supuestos de modificaciones hipotecarias se remitirá una relación de 
fincas nuevas y sus titulares, y en ambos casos la Delegación Provincial del 
Instituto remitirá las nuevas cédulas, debiendo los interesados aportar los títu­
los al Registro de la Propiedad en el plazo que se señala reglamentariamente. 

Desde luego, la eficacta de la coordinación depende de sus efectos: la 
Norma 9.~ establecía en su Apartado A «la coordinación de una finca ins~,;nta 
en el Registro de la Propiedad con el Catastro Topográfico Parcelario impli­
cará la conformidad de la Administración con los datos descriptivos de la 
misma, contenidos en el foho registral». 

Y el Apartado C «como consecuencia de lo dispuesto en el artículo 38 de 
la LH, cuando los asientos del Registro contenga la coordinación de una finca 
con el Catastro Topográfico Parcelario se presumirá, salvo prueba en contra­
rio, que los datos descriptivos de la misma contenidos en el folio registra) 
coinciden con la realidad física». 

La doctrina, así CHICO ÜRTIZ, LóPEZ MEDEL, V AQUER, ÜARCÍA Y GARCÍA 
enjuician con carácter general este Decreto de manera positiva, pues supone 
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el primer intento serio de coordinación, independientemente de sus limitacio­
nes normativas (es sólo un Decreto) y de su ámbito de aplicación, pero, y eso 
es importante, que la infravaloración del Registro latente en otras normas, 
aquí no se encuentra, pues, aparte de la función calificadora del Registrador 
(de qu1en dependen en definitiva la coordinación), se destaca la presunción 
del artículo 38 que alcanza a los datos físicos de la finca coordinada, con lo 
que volvemos a las ideas de don JERÓNIMO GoNZÁLEZ. 

Por Ordenes de 30 de enero de 1982 y 8 de febrero de 1984 se designan 
numerosos municipios y Registros para iniciar la coordinación. 

Desde la perspectiva de 1997 el resultado de la experiencia no ha podido 
ser más desoladora. A pesar de su bondad técnica, del apoyo de la doctrina, 
la verdad es que este Decreto no ha sido, en general, aplicado en la práctica. 
Este Decreto ha sido, prácticamente, letra muerta desde su publicación. 

Las causas son seguramente múltiples. Por una parte, los trabajos catastra­
les no permitían la coordinación; de otra, las Oficinas del Catastro carecían de 
medios para llevarla a cabo, y en los Registros no habían ambiente para ello. 

Hay que tener en cuenta un factor importante, y es que el Catastro no 
siente necesidad de la coordinación, pues prima más el aspecto fiscal, y desde 
ese punto de vista sólo interesa que alguien pague el recibo de la contribu­
ción, hoy IBI, y nada más. La idea de la coordinación es un mito que nadie 
se atreve a discutir, pero que nadie aplica. 

Sin embargo, y a pesar de esta realidad práctica, en el IV Congreso In­
ternacional de Derecho Registra), celebrado en Méjico en 1980, de forma 
monográfica se tomaron las Siguientes conclusiones: 

l.º El Registro de la Propiedad y el Catastro tienen funciones diversas. 
2.~ Es principio básico la coordinación entre Catastro y Registro, de 

forma que aquél aporte datos gráficos y descriptivos y éste al Catastro las 
modificaciones del dominio del inmueble. 

3.º Que la coordinación exige que a través de los datos registrales no 
ofrezca dudas al Registrador la identidad del inmueble. 

Aquí son de destacar las aportaciones de los Registradores JEsús LóPEZ 
MEDEL, JosÉ M.ª CHICO y JosÉ MANUEL GARCÍA Y GARCÍA, que plantearon el 
problema de la coordinación en el ámbito del Decreto de mayo de 1980. 

En el mismo sentido se pronunció el Congreso de Roma de 1982, al tratar 
la inexactitud registra! y, por último, aunque de manera indirecta, el Congreso 
de Río de Janeiro en 1987, que en su Comisión 4.ª, al tratar del parcelamiento 
de las tierras, señala: «la subdivisión del suelo debe ser objeto de regulación 
jurídica ... y que la configuración de las parcelas se ha de verter en dos ins­
tituciones, una referida al aspecto físico, el Catastro, y otra, al ámbito jurídi­
co, el Registro de la Propiedad, cuya vinculación y coordinación ha sido 
expresamente consideradas en la Carta de Méjico». 
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Con posterioridad al Decreto de 1980, los Catastros se reorganizan y 
dejan de plantearse el problema de los múltiples Catastros. Efectivamente, 
por el Real Decreto 1279/1985, de 24 de julio, se crea el Centro de Gestión 
y Cooperación Tributan a, que reorganizado por Real Decreto 222/1987, de 
20 de febrero, que crea el Centro de Gestión Catastral y Cooperación Tribu­
taria y al que le corresponden los trabajos técmcos de formación, conserva­
ción y revisión de los catastros urbanos y rústicos. 

Por su parte, el Real Decreto 585/1989, que desarrolla la Ley 7/1986, de 
24 de enero, de Ordenación de Cartografía, le asigna las funciones del Ins­
tituto Geográfico y Catastral y se establece la figura de finca coordinada, en 
concordancia con el artículo 9 del Decreto de 1980, y atribuye al Centro de 
Gestión Catastral la competencia sobre producción y mantenimiento de la 
cartografía catastral. 

De esta manera, el Decreto de 1980, que establecía la coordinación con 
el catastro topográfico parcelano, yueda desfasado. 

Por otra parte, la Ley 30/1988, de 28 de diciembre, de Reforma de las 
Haciendas Locales, señala que los «Catastros inmobiliarios constituyen un 
inventario organizado y valorado de bienes inmuebles», y, como señala la 
Disposición Adicional Cuarta, este inventario se estructura «Como base de 
datos y que la función primordial del Catastro es dar a conocer la propiedad 
territonal, permitiendo que se configure como una base de datos utilizable 
por la Administración y por los particulares», y define a esta base de datos 
como «instituida por un conjunto de datos y descnpciones de superficie. 
situación, linderos, cult1vos y aprovechamientos, calidades, valores y otras 
circunstancias fís1cas económicas y jurídicas, que dan a conocer la propiedad 
temtorial y la definan en sus diferentes aspectos y aplicaciones». 

Por consiguiente, la Ley de Haciendas Locales define claramente el con­
tenido del nuevo Catastro, que va a ser, como se desprende de su articulado, 
fundamental para Ayuntamientos, Diputaciones y Comunidades Autónomas, 
por lo que de nuevo prima el aspecto fiscal sobre el topográfico. 

Pero lo importante a destacar es que el Centro de Gestión Catastral se 
configura como una potentísima base de datos, que ha expenmentado en estos 
últimos diez años un crecimiento impresionante, dotándose de un modernísi­
mo sistema informático y cartográfico en colaboración con los Ayuntamien­
tos, que le suministra los datos urbanísticos. 

Desde otra perspectiva, la legislación hipotecaria también se adapta este 
nuevo Catastro. 

Ya la Exposición de Motivos del Decreto de 17 de marzo de 1959 seña­
laba «que se iniciaba la concordancia del Registro con el Catastro» (con lo 
cual ya se daba un primer paso). 

La Resolución de la Dirección General de los Registros de 31 de julio de 
1987 ya señalaba «que, como complemento identificador de las fincas, el Re-



1384 ESTUDIOS 

g1stro de la Propiedad dispondrá progresivamente de una base gráfica de fm­
cas .... », -~on lo que se pretendía conseguir la identificación de fincas, pero ya 
sobre unas bases nuevas al Decreto de 1980, cuya inaplicación era aceptada de 
manera general. 

Un paso más lo da el Real Decreto 430/1990, del 30 de marzo, que señala 
«al objeto de modernizar los sistemas de identificación de las fincas, se in­
troduce la obligación de utilizar bases gráficas o digitalizadas, lo cual faci­
litará la coordinación Registro-Catastro», y en su artículo 398.h) señala que 
el Registro de la Propiedad utilizará la cartografía oficial del Centro de 
Gestión Catastral; por tanto, las referencias catastrales en las coordenadas 
UTM; el artículo 398.c) señala que se hará constar la referencia catastral en 
el lndice General lnfom1atizado, emitiendo el Colegio de Registradores al 
Catastro en soporte magnético la informaciÓn relativa a las transmisiones 
inscritas. 

[Norma ésta en claro desuso como, en general, todas las de coordinación, y 
que se inscribe en el catálogo de buenas intenciones, al menos desde el punto 
de vista concreto]. Sin embargo, desde una perspectiva general se inicia un 
nuevo cammo de relaciones entre el Registro de la Propiedad y el Catastro. 

1.º La coordinación es con un solo Catastro. 
2.º Se aborda desde bases gráficas y digitalizadas por más que estas 

últimas sean escasas. 
3.2 Y sobre todo, desde una perspectiva inforn1ática por parte de ambas 

mstituciones, lo que va a permitir manejar un volumen de datos de otra 
manera inabordable. 

4.2 Todavía interviene en la identificación de fincas el particular. 
5.º Ahora b1en, como el Catastro no suministra esas bases gráficas ni los 

planos parcelanos, es por lo que la coordinación se hace fmca a finca, es 
decir, como señala los textos legales de manera progresiva. 

La Ley 31/90, de 27 de diciembre, inaugura una nueva fom1a de relación 
con el Catastro. Esta Ley modifica la tan citada Ley de Haciendas Locales, 
añadiendo un párrafo al número 2 del artículo 77, en cuya virtud desaparece 
la obligación de darse de alta en el Catastro cuando la circunstancia de alte­
raciones consten en documento notarial o fueran inscritas en el Registro de 
la Propiedad. 

En cumplimiento de ella se forn1alizó el 12 de noviembre de 1992 un 
acuerdo entre la Federación de Municipios madrileños, el Colegio Notanal de 
Madnd y el Catastro, acuerdo que luego se extendería a otras Comunidades 
Autónomas, por el que los Notarios comunican a las Gerencias Territonales 
la información relativa a la información de dominio y a otras modificaciones. 

En el caso de nuevas fincas, el Catastro comunicará al Notario la nueva 
referencia catastral, lo cual es importante para evitar la elus1ón de tributos, 
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pues la ausencia de la referencia catastral impide la concreta identificación de 
fincas y por tanto la utilización de medios informáticos para verificar las 
declaraciones fiscales, estableciéndose de esta manera una coordinación 
Catastro-Notaría, que se ha ido ampliando a diversas Comunidades Autóno­
mas y que se ha mantenido; no obstante, la Ley 42/94, de 30 de diciembre, 
volvía instaurar la obligación de los particulares de presentar las declaracio­
nes en el Catastro y se ha mantenido esa colaboración porque el volumen de 
informaciÓn que los Notarios aportan al Catastro es muy importante y sobre 
todo mucho mayor que la que aportan los Registros de la Propiedad, que es 
prácticamente nula. 

Desde esta perspectiva y en relación a la reforma del RH del 90 se inic1a 
otra experiencia de coordmac1ón Catastro-Registro en julio de 1993. 

Se parte de unas bases menos exigentes y más realistas, según señalaba la 
Directora del Centro de Gestión Catastral, M.~ José Llombart, y se eligen una 
serie de mun1cipios que bien tengan una rec1ente cartografía o bien dispongan 
de la misma en formato magnético. 

Con este material, que sería entregado a los Registros de la Propiedad, se 
permitiría la localización de manera f1able de las fincas objeto de la coordi­
nación. Para ello se destinaron 20 Gerencias Territoriales y 36 Registros de 
la Propiedad. El proceso se diseña a tres niveles: 

1.º La identificación sería en pnmer lugar en el Reg1stro de la Propie­
dad, con la cartografía aportada por el Catastro. 

2.º Un segundo nivel sería cuando, a petición del Registro, el Catastro 
expida certificación gráfica, cuando la finca no se haya podido localizar de 
la manera anterior. 

3.º Un tercer nivel sería una actuación del personal del Catastro a peti­
ción del Registro. 

Localizada la finca, con linderos y cabidas, ya puede producirse el inter­
cambio de infom1ación, para lo cual el Catastro y el Registro establecerían un 
fichero informátiCO que recogería información del Registro y que serviría 
para el mantenimiento del Catastro: así datos del adquirente transmitente 
relativos a la finca como obras nuevas segregaciones; transmisiones, referen­
cia catastral y preciO. 

El resultado de esta experiencia tampoco fue alentadora (prácticamente ni 
se puso en marcha salvo en sitios concretos). La mayoría de los Registros no 
pidieron m los planos ni la cédulas, ni las Gerencias mostraron interés en 
enviarlos ni en comunicarse con los Registros. 

Además el fichero de Intercambio elaborado por el Catastro era bastante 
deficiente, pues, por ejemplo, consideraba al matrimonio como una comum­
dad romana, no permitía distinguir entre nudo propietario y usufructuano, no 
se podía hacer constar las modificaciones hipotecanas, etc.; en realidad, la 
información del Registro era un complemento de la del Notario. 
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Pero lo cierto es que allí donde se puso en marcha la experiencia, o 
continuaba, los resultados fueron buenos: Se identificaban las fincas, hubo 
colabora_ción de los particulares, las identificaciones del Registro causaban 
alta en el Catastro, se mejoraba la gestión tnbutana, se disminuían los errores 
de titulares en los recibos del IBI, las altas se tramitaban con mayor rapidez, 
con lo cual aumentaban los recursos de los Ayuntamientos, que a su vez, 
refiriéndome a la experiencia de Almagro, colaboraron con el Registro y con 
el Catastro, incluyendo un nuevo elemento en la coordinación, que ya no es 
bilateral, sino a cuatro bandas: Registro-Ayuntamiento-Notaría-Catastro. 

Dentro de esta actividad, hay que hacer referencia a una experiencia nueva 
en la coordinación: el cruce masivo de datos. 

Es un ensayo entre la Gerencia del Catastro de Madrid y el Registro de 
la Propiedad de Madrid-37, referida a la experiencia de Vicálvaro. 

Mediante la elaboración de un programa informático de intercambio de 
ficheros se cruzaron el programa del Colegio de Registradores y el del Ca­
tastro, con ello se perseguía: 

l.Q Atribuir a la finca registra! la referencia catastral. 
2.º Intercambio de mformación y comunicación recíproca entre las dos 

instituciones. 

Los resultados, en principiO, fueron buenos, pues se logró un nivel de 
identificaciÓn en urbanas del 91% en parcelas y un 71% en fincas registrales­
unidades urbanas. 

En el R.P. de Almagro también se efectuó un cruce de datos, aprovechan­
do la recuperación de fincas, sus resultados son: 

Fincas recuperadas y consultadas con el Catastro: 

1.000 fincas RUSTICAS consultadas: 

LO fincas no comciden el titular registra! con el catastral. 
70 fincas coinciden el titular registra! y catastral, la superficie y el 

sitio. 
120 fmcas no ·se pueden identificar porque el titular registra! tiene 

varias en el mismo sitio. 
- 280 fincas no se pueden identificar porque el titular registra! tiene 

vanas en el mismo Sitio. 
520 fincas no figuran a nombre del actual titular registra! nt del an-

terior. 
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1.000 fincas URBANAS consultadas· 

- 20 fincas figuran catastradas a nombre de otro que no es el tttular 
registra!. 

- 150 fincas varía el número de la calle en ambos archivos (Registro y 
Catastro). 

150 fincas no figuran a nombre del actual titular registra! ni del an-
terior. 

680 fincas coinciden el titular registra! y catastral. 

Dentro de esta dinámica hay que destacar el Informe de la Comisión 
antifraude de JUnio de 1994. 

Al analizar el fraude inmobiliario se señala como una de las causas el 
contrato privado, suginendo dar a la inscripción carácter constitutivo, mdi­
cando que se deberían hacer las reformas civiles hipotecarias correspondien­
tes para evitar la clandcstimdad en las tran::.misiones. 

Unido a este problema, y siempre desde una perspectiva de lucha contra 
el fraude fiscal, se señala la necesidad de la identificación de las fincas, 
indicando que sería necesano la constancia de la referencia catastral en las 
escrituras y que las autoridades administrativas que gestionen bases de datos 
mtroduzcan dicha referencia con el N.I.F. de los sujetos pasivos. 

Asimismo. señala la necesidad de potenciar el carácter censal del Catas­
tro, haciendo hmcapié en el correcto mantemmiento de los titulares de los 
bienes, para lo cual hace falta la colaboración con el Registro y señala «que 
las medidas tomadas en esta matena, como el caso de las experiencias piloto, 
son muy positivas pero muy reducidas». . 

Por ello, la Unidad de Lucha contra el Fraude considera urgente superar 
esta situación, poniendo las bases JUrídicas y técnicas precisas para la inter­
comunicación informativa entre los diversos agentes públicos actuantes en 
materia inmobiliaria. 

Y se proponen de manera concreta una norma que dé cobertura jurídica 
y obligatoria al enlace entre Notarías, Registros y Catastro y arbitrar los 
instrumentos técnicos precisos para que la coordinación sea operativa, y final­
mente pide la Unidad la completa coordmación del Registro y de la Notaría 
con el Catastro. 

Por consiguiente, vemos que ya desde el año 1989, desde la aprobación 
de la LHL, la coordinación no es ya un postulado hipotecario, como señalaba 
don JERÓNIMO GüNZÁLEZ, sino un problema de carácter fiscal, y desde esta 
perspectivas se va a abordar. 

Como consecuencia de lo anterior se elabora en septiembre de 1994 un 
borrador de Real Decreto que no ve la luz, en que, basándose en la reforma 
del RH del 90 y, por tanto, que los Registros tendrían la cartografía, se 
indicaba lo siguiente: 
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l. Se haría constar el número de identificación catastral como descnp­
ción de finca. 

2. En las modificaciOnes hipotecarias se consignaría el de la finca ma­
triz. 

3. La ausencia de referencia catastral no impediría la inscripción. 
4. El Notario lo haría constar en el documento público y la solicitaría al 

Registro de la Propiedad que tuviese bases gráficas. 
5. Se regulaba la intervención de los particulares de una manera activa. 
6. La inmatriculación requemá certificación de que la finca se haya 

catastrada. 

Por último, hay que destacar el Convenio de colaboración para la reali­
zación de un proyecto piloto de intercambio de mformación catastral y mu­
nicipal entre el Centro de Gestión Catastral, el Colegio Nacional de Registra­
dores-Registro de la Propiedad de Mataró. el Ayuntamiento de Montgat y la 
Dirección General de los Reg1stros, de 6 de octubre de 1988, que t1ene por 
objeto experimentar en dicho témlino muntcipal medidas coordinadoras ba­
sadas en datos mformáticos. 

Tamb1én hay que mencionar el Decreto Foral de la Comunidad Autónoma 
de Navarra de 7 de febrero de 1991, junto con el Decreto Foral de 15 de abril 
de 1991, establecen normas de coordinación catastral-registra!. 

También la doctrina h1potecarista se ha ocupado de esta materia, así 
CABELLO DE LOS Cosos y GARCíA Y GARCÍA proponen la denominada coordi­
nación referencial. 

LA LEY 13/1996 

El ultimo escalón lo representa la Reforma de la Ley de Haciendas Lo­
cales, por la Ley 13/1996. 

Aquí por su importancia hay que hacer una ind1cac1Ón a lo que es la 
referencia catastral. 

Como puso de manifiesto la Instrucción 10, de 29 de junto de 1995, de 
la DirecciÓn General del Catastro, como consecuencia del Informe de la 
Unidad de lucha contra el Fraude, aprobado por el Consejo de Ministros de 
20 de enero de 1995, se establece la referencia catastral como identificador 
único y obligatorio de los bienes inmuebles a efecto de las declaraciones 
tributarias y Documentos Admmistrativos y Pnvados. 

Esta referencia es biunívoca, es decir, que todo bien tendrá una referencia 
y la referencia catastral sólo puede estar asignada a un b1en. 

Al ser la referencia catastral una geo-referencia y siendo el sistema de 
proyección UTM el sistema de proyección cartográfiCO provincial para la 
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cartografía catastral, será a partir de las coordenadas UTM de los puntos 
representativos de los objetos catastrales a posiciOnar: polígonos rústicos como 
se determina la referencia en la zona rústica y manzana en zona urbana. 

Ahora bien, la clásica referencia catastral se ha modificado, pues el 24 de 
febrero de 1995, y conforme Resolución de 9 febrero 95 de la Dirección 
General del Centro de Gestión Catastral, por el que se aprueban las nuevas 
fom1as de revisión y las estructuras contenido y formato mformático de fiche­
ro del padrón del Impuesto de Bienes Inmuebles, se incorpora la referencia 
de 20 caracteres: 

NUEVA ESTRUCTURA DE LA REFERENCIA CATASTRAL 

URBANA 

La nueva estructura de la Referencia Catastral se configura como exten­
sión de la existente para la parcela urbana, conforme a lo siguiente: 

Estructura actual de la Referencia Catastral N." Caracteres 

Primer bloque de 7 caracteres: Identificación de Manzana donde parcela 
la manzana en la que se encuentra la parcela e 
Identificación de la misma mediante número se-
cuencial dentro de la manzana, conforme se 
indica en el apartado 1 0000 oooooooooooooooooo .... oo .. oooooo. 

Para el caso de diseminado: 00 + Número del cua­
drante (1 a 25) de la hoja en que se encuentra 
el centroide de la parcela +Número secuencial 
de la parcela en el cuadrante. 

Segundo bloque de 7 caracteres: Identificación de 
la hoja cartográfica en que se ubica el centro de 
de la manzana .... 00 .... 000000000000 ............................ . 

Caracteres que se incorporan en la nueva estruc­
tura 

Número secuencial del bien inmueble (Número de 
cargo) dentro de la parcela urbana ................ .. 

Primer carácter de control (determmado informáti-
camente) ..................................... 00 .................... .. 

Segundo carácter de control (determmado infor-
máticamente) .................................................... . 

TOTAL ............ 00 .................. oooo ............................. .. 

7 

7 Hoja donde manzana 

4 

20 
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RúSTICA 

La configuración actual de la RC y la distnbución de los 20 caracteres 
que la componen es la siguiente: 

N." caracteres 

Código de Delegac10n del MEH .................................. 2 
Código de MunicipiO (según la Admimstración Tribu-
taria del MEH) ............................................................... 3 

- Código de Mumcipio antes de su agregación al Muni­
cipio actual (se empleará sólo en los casos en los que 
el Municipio no se encuentra agregado a efectos del 
Catastro de Rústica) .... ......... ..... .. .... ..... .... .. .. .. .. ........ ...... 3 
Código de Zona de concentración parcelaria .. .... ... ... .. 2 
Código de polígono catastral ........................................ 3 
Número de parcela catastral .......................................... 5 
Primer carácter de control (determinado informática-
mente) ............................................................................. . 
Segundo carácter de control (determinado informática-
mente)............................. ................................................ 1 

TOTAL.......................................................... 20 

Sentado todo lo antenor, y en desarrollo de las conclusiones de la Comi­
sión antifraude, y en concordancia con los artículos 51, 398-B, 398-C-4 del 
Reglamento Hipotecano y porque el Decreto de Coordinación de mayo de 
1980 no había cumplido su objetivo, era necesario una norma que, partiendo 
de la identificación catastral, es decir, de situar a una finca en un plano y, por 
tanto, en un lugar geográfico, Sirviera de soporte para la coordinación plani­
métrica. Por ello se nos dice que la finalidad de esta norma es la coordinación 
Registro de la Propiedad-Catastro y facilitar el trasvase de datos de manera 
masiva. 

LEY DE ACOMPAÑAMIENTO 

La coordmación establecida por la Ley 13/96, de 30 de diciembre, de 
medidas fiscales admmistrativas y de orden social, por la que se modifica la 
Ley de Haciendas Locales, establece una relación más que una coordinación 
entre Registro y Catastro. 

Aunque se habla de coordinación, más bien del texto legal se deduce una 
cooperación a efectos exclusivamente fiscales que puede producir efectos de 
coordmación, aunque no es la finalidad primaria de la misma. 
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La coordinación es en realidad una relación bilateral Catastro-Registro. 
Lo que es lógico en un sistema de folio real y de inscripción, a diferencia de 
Francia, en que la coordinación es básicamente con el Notario y donde rige, 
respecto al Registro de la Propiedad, el sistema de folio personal y transcrip­
ción. 

En el sistema diseñado, como en el del Decreto de 1980, es el Registrador 
quien decide en última instancia practicar o no la coordinación. En este sen­
tido señala la Ley, como hemos visto, que la finalidad de la coordinación es 
el trasvase de la información entre Registro y Catastro, porque para el Catas­
tro las titularidades registrales son básicas para una correcta gestión del I.B.I. 

Las características del sistema son las siguientes: 

1.º Es un texto con rango de Ley, a diferencia del Real Decreto del año 
80, por lo que modifica aquellas Normas igual o de mferior rango que se lo 
opongan en la misma matena. 

Esto supone, de manera directa, en principio, la modificación en esta 
materia del Reglamento Hipotecario, y principalmente del artículo 298 del 
Reglamento. 

Por ello, un comentano sobre esta Norma necesariamente debe ser insu­
ficiente, a espera de las disposiciones que complementen este material, y 
aclaren muchos puntos que quedan como dudosos. 

2.º A diferencia del Decreto de 1980, la coordinación empieza por las 
fincas urbanas, lo que dado el estado del Catastro es más lógico. 

3.Q La inscripción de tasas para expedir información catastral a los efec­
tos de la Ley 13/96 tiene el efecto mdeseado de incrementar los costes al 
particular en las relaciones con el Registro de la Propiedad. Por otro lado, 
la información del Notario y del Registro es relevante para la gestión del IBI; 
por ello comunicarán la identidad de las personas que hayan incumplido el 
deber de aportar la referencia, así como las transmisiones realizadas, pero en 
este caso no sólo al Catastro, sino también a los Órganos de Gesttón Tribu­
tarta de las Comunidades Autónomas (LCT). 

4.º Sin embargo, no se ha tenido en cuenta la recuperación de archivos 
que de manera informatizada están haciendo los Registros de la Propiedad 
para el cruce masivo de datos. Así, por ejemplo, en el Registro de Almagro, 
que es un Registro piloto, de 1.000 fincas urbanas recuperadas en 875 coin­
cidían datos del Registro y Catastro, y, sin embargo, en 1.000 fincas rústicas 
la coincidencia descendía a 176. 

5.º En esta línea no se ha aprovechado, sin duda por el enfoque fiscal 
de la coordinación, la oportunidad para coordinar Catastro-Registro y Urba­
nismo, a pesar de una línea iniciada con la Ley del Suelo de 1975, que en su 
Disposición Final 13, luego confirmada por la Adicional 10 y por los artícu­
los 25 y 56 de la Ley 8/90, de Reforma del Régimen Urbanístico y Valora-
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ciones, venía a hacer constar que se reflejarán con exactitud los planos, nor­
mas, catálogos, etc., en el Registro de la Propiedad. Lo que supone un prin­
cipiO de coordinación entre el Registro y la realidad física. 

En este sentido, PAREJO ALONSO señala que la diferenciación estableci­
da por la Ley 8/90 y recogida en el Texto Refundido actual de 1992, 
entre Estatuto Urbanístico objetiVO (clasificación, destmo básico, califica­
ción) y Estatuto Subjetivo del propietano del suelo (derecho a un determina­
do quantum del aprovechamiento, etc.) pos1bilita la construcciÓn del sistema 
único de información sobre una unidad úmca y común, objetiva y física: la 
parcela y su ordenación territonal objetiva. 

En este aspecto está pendiente la Reforma del Reglamento Hipotecario, 
que debe coordinarse con la mtroducida por la Ley de Haciendas Locales. 

6.º Es obligatorio para el Notario como para el Registrador pedir la 
referencia catastral, así como para el particular aportarla. Si éste no lo h1ciera, 
se considerará cometida una infracción tnbutaria simple. Para lo cual se deberá 
comunicar al Catastro la 1dent1dad de las personas que incumplan esta obli­
gación. 

Efectivamente, el artículo 54 de la Ley 13/96 considera este comporta­
miento como infracción tributaria s1mple y el artículo 55 establece la obliga­
ción del Registrador de comunicarlo al Centro de Gestión Catastral. 

Sin embargo, hemos de cons1derar que el artículo 1 de la LGT señala: 
«Son infracciones tnbutarias las acciones u omiswnes tip1f1cadas y sanciona­
das en las leyes. Las fracciones tributarias son sancionables incluso a título 
de s1mple negligencia». 

Este precepto debe ser leído con arreglo al criterio de la STC de 26 de 
abril de 1990, que exige, en todo caso dentro del derecho punitivo tributario, 
como parte del derecho admimstrativo sancionada, la culpabilidad, por ello el 
artículo 77.4 de la LGT considera que no hay lugar a responsabilidad tribu­
taria ... «cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de 
las obligaciOnes y deberes tributarios ... ». 

Es decir, que en todas aquellas cosas que el interesado haya solicitado la 
referencia catastral y así lo acred1te, o la aportada sea insufic1ente, a JUicio del 
Registrador, o que contenga la antigua referencia de 7 o 14 dígitos y el 
interesado, previa petic1ón al Catastro, no pueda aportar la correcta, no deberá 
estar inclu1da en la relación a que hace referencia el artículo 55 de la Ley, sm 
perju1cio que el Registrador solic1te al Catastro las aclaraciones oportunas. 

Esta referencia puede acreditarse con el último recibo del IBI, certificado 
catastral, o escritura pública o información registra!. 

La Norma 9.ª del Decreto de 1980 determinaba la extensión del principiO 
de legitimación a las datos físicos de las fincas coordinadas, ahora, como 
luego veremos, parece de manera no muy clara que se da un paso más, sin 
duda porque la descripción de las fincas no procede por declaraciones de 
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particulares, sino de un plano parcelario, que, como ya v1mos, es la verdad 
oficial geográfica. 

Lo que sucede es que en este caso, sentado el principio que la finca 
ingresa en el Registro de la Propiedad como en ese plano, pues la referencia 
catastral sitúa la finca en plano parcelario oficial, esa misma referencia coor­
dinada la finca catastral y registra( es la verdad oficial plammétrica, por lo 
que no tiene sentido que la Fe Pública registra( se extienda a los datos físicos, 
pues ya son ciertos y exactos físicamente, por razón de la fuente de origen, 
y no necesitan el manto protector del Registro. 

7. 0 La no aportación de la referencia catastral no 1mpide el otorgamiento 
de la escritura m de la inscripción, a diferencia de Alemania y en cierta 
medida en Francia, sin duda porque el Catastro todavía no puede proporcio­
nar esa referencia de manera general y sobre todo de una manera segura la 
base física de la coordinación. 

PROCEDIMIENTO 

Brevemente el procedimiento de la Ley 13/96 es el siguiente y que ya ha 
sido comentado con mayor profundidad en dos secciones de este Boletín y 
tamb1én por Lunes 4,30 por FÉLIX RoDRíGUEZ LóPEZ y por ENRIQUE CoLOMER. 

l. Documentos administrativos y judiciales. 

El órgano admmistrativo o judicial requerirá al particular para que aporte 
documentos con la referencia catastral. Si éste no lo aporta se solicitará del 
Catastro que la remitirá en el plazo máximo de cinco días. Su regularización 
se encuentra en el artículo 52. 

2. Documentos notariales. Artículo 53. 

Sustancialmente el procedimiento es el mismo. El problema a resolver es 
cuando hay Identidad de la finca. En este sentido la Ley señala que hay 
identidad en los casos siguientes: 

l. Siempre que los datos de Situación denominación y superficie coin­
cidan con el título y en su caso con el Registro de la Propiedad, con lo que 
parece que se reconoce el carácter bilateral de la coordinación. 

2. Cuando la diferencia de superficie no excede del 10%. 
El Reglamento de 1913 del Catastro establecía una diferencia del 5% 

como margen de error en las mediciones. Ese margen del 10% hay que con­
siderarlo más que técnico como criterio destinado a facilitar la coordinación, 
dada la desfiguración de las fincas, por eJemplo, por motivos fiscales, redu­
ciendo la superficie de la finca, se producía la exención de la contribución. 
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Sin embargo, ese margen que en lo rústico puede no plantear demasiados 
problemas puede ser excesivo en materia urbana (así los solares). Sería conve­
niente tener en cuenta en estos casos las nonnas urbanísticas y municipales y 
los planos urbanísticos junto a los parcelarios. Con todo habrá importantes pro­
blemas. 

3. Cuando no haya identidad o dudas entre la finca reflejada en la cer­
tificación catastral y en el título, el Notario pedirá documento informatiVO al 
Catastro, sin perjuicio que los interesados, alegando urgencia, se pueda des­
pachar el documento, con la referencia dudosa, expresandolo así en el título 
y sin perjuicio de las correspondientes advertencias. 

Un supuesto especial lo representan aquellos casos de creación de unida­
des urbanas nuevas, por ejemplo, divisiÓn horizontal, parcelaciones, que no 
tienen referencia. En estos casos el Notario remite copia simple de la escntura 
con el proyecto o plano, y el Catastro devuelve la referencia catastral en el 
plazo máximo de cinco días. 

El problema radica en el tiempo en que el Catastro tarda en dar esas 
referencias que suele ser bastante dilatado. 

Dentro del ámbito del Decreto de 1980, el procedimiento en el Registro 
de Almagro, en estos casos, era el mismo pero a instancias del Registrador se 
daba referencia a esas unidades urbanas, ya calificado el título y consultado 
el Registro y antes de la inscnpción. Pero hay que hacer constar que era un 
solo Registro y con dos municipios coordinados. No parece que esa experien­
cia piloto, de resultados muy útiles, puede generalizarse sin doblar las plan­
tillas y medios del Catastro para atender a todas las Notarías y Registros. 

REFERENCIA PROVISIONAL 

Por ello, la Instrucción de la Dirección General del Catastro del 29 de 
juho de 1995 prevé para estos casos de fincas nuevas una referencia provi­
sional que, si bien en dicha Instrucción se señala que tendrá carácter excep­
cional, habrá que considerar a partir del 2 de enero, que será de general 
aplicación, con el problema para el Registro de la Propiedad, de comunica­
ciones de referencias, y el paso de la provisional a la definitiva, una vez 
despachado el título. 

PROCEDIMIENTO EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

1.º El Registrador, una vez calificado el documento, conforme al artícu­
lo 18 de la Ley Hipotecaria, recogerá en el Asiento, como uno más de los 
datos descriptivos de la finca, la referencia catastral, sin concurriesen los 
supuestos contemplados por la Ley, es decir, cuando hay Identidad entre la 
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finca que se pretende inscribir y la descnta en el documentos catastral, en los 
términos ya vistos. Sin embargo, hay que indicar ya que sin los planos la 
calificación e identificación del Registrador es adivinación. 

2.º Cuando el Registrador aprecie que no se da o puede darse esa iden­
tidad, lo comunicará al Catastro para que éste, en el plazo máximo de cinco 
días, remita documento informativo o certificación. Apreciado por el Regis­
trador, la identidad, previa calificación favorable, se hará constar la referencia 
en el Asiento, y si éste ya se hubiera practicado, por nota marginal. 

Por tanto, la referencia catastral no es consignada automáticamente en los 
Libros del Registro, sino que es objeto de calificación en los términos del 
artículo 18 de la Ley Hipotecaria, dado que es la descripción oficial planimé­
trica de la finca y su ubicación en un plano con lo que la calificación pasa 
del plano jurídico al sustrato físicos del negocio jurídico. 

3.º La no aportación de la referencia catastral no Impide la práctica de 
la inscripción. pero se dará cuenta, dentro de los veinte días siguientes del 
trimestre, que requeridas para que la aportasen, no lo hubieran hecho. 

Si en el título no consta la referencia catastral, el Registrador deberá 
advertir al interesado de forma expresa de la obligación de aportarle dentro 
del plazo de despacho del documento. 

El problema se plantea en el concepto de despacho de documento: ¿Se 
está refinendo la ley a los plazos del RH? ¿Hay que retener el documento en 
el Registro, aunque se haya practicado la mscripción antes del plazo regla­
mentario a la espera de la referencia catastral? 

¿Cuál es ese plazo de despacho, el de quince o treinta días? O mcluso, 
como ya se ha planteado, el de vigencia del Asiento de Presentación a los 
efectos de aportar la citada referencia. 

Creo que el concepto del plazo de despacho al que se refiere la Ley 13/ 
1996 hay que entenderlo en el sentido de favorecer el tráfico jurídico y la 
actividad registra! y no entorpecerlas o paralizarlas. 

Efectivamente, la misma ley considera que la no constancia de la referen­
cia, simplemente porque no se aporta, no impide despachar el documento. No 
parect: que tenga sentido permitir despachar el documento y luego retenerlo. 

Por otra parte, el artículo 53.1, párrafo segundo, in fine, señala que se hará 
constar la referencia solicitada por el Registrador en el documento «en su 
caso»; es decir, si despachado el título se encontrara en el Registro. Por eso 
indica que se hará constar por nota (la referencia) al margen del asiento y «en 
su caso» por nota al pie del título. 

En este sentido debe interpretarse el artículo 53.3, párrafo segundo, cuan­
do señala que en caso de no aportar la referencia el Registrador hará la 
advertencia de la obligación de aportarla en el plazo de despacho del docu­
mento, y en caso de no hacerlo, incumplirá la obligación del artículo 50 y el 
Registrador hará la comunicación del artículo 55. 
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Como en el caso anterior, con el que está conectado, «plazo de despacho 
de documento» debe entenderse como plazo durante el cual se practica la 
inscripción del documento en el Registro. Si durante ese tiempo de despacho 
se aporta la referencia, se hará constar en el cuerpo de la inscripción -previa 
calificación-. Si despachado el documento y aún en el Registro se aporta, se 
hará constar por nota al margen de la inscripción y al pie del título. 

Si el representante o el mteresado retira el título sin haber aportado la 
referencia, éste desde luego ha sido despachado dentro de su plazo normal, 
es decir, cuando le haya correspondido, independientemente de que haya 
aportado la referencia. 

Ahora bien, desde el punto de vista del cumplimiento o incumplimiento 
de lo preceptuado en el artículo 50, habrá que distinguir, como ya antes he 
indicado, que el presentante justifique que ha solicitado la referencia al Ca­
tastro, en cuyo caso, acreditada la diligencia exigible, no hay mcumplimiento 
sancionable. 

Recordemos que de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Constitucional 
de 26 de abril de 1990 nge en materia de sanciOnes tributarias el principio 
subjetivo de la culpabilidad y no el obJetivo del mero incumplimiento. 

En cualquier caso ni se paraliza el despacho del documento m se retiene 
el título a la espera de la referencia, sin perjuicio que obtenida la referencia 
el interesado solicite su constancia, con la circunstancia de haberse solicitada 
al Catastro antes de haberse despacho el título presentado. Es decir, estricta­
mente considerando el asunto no estaríamos en el número 4 del artículo 53. 

OPERACIONES ESPECIFICAS 

A) Se prevé en la Ley que el titular registra! podrá pedir la constancia 
de la referencia catastral como operación específica en el caso de fincas 
inscntas en los casos siguientes: 

1.º Si aporta cédula catastral que describa la finca en los mismos térmi­
nos de situación, denominación, superficie, con que figura en el Registro. 
Estos se harán constar por nota al margen del asiento y al pie del título. 

Igualmente se contempla la posibilidad que la coincidencia no sea exacta. 
Entonces se da un margen del 10%. 

El Decreto de 1980 se remitía en esta materia a los coeficientes de error 
fijados por el Instituto Geográfico y Catastral y que no se publicaron, por 
lo que ese margen del 10% es un reconocimiento de que pueden existir 
fuertes diferencias en la descripción de las fincas por motivos fiscales, urba­
nísticos, etc. 

2.º Fuera de estos casos, la constancia de la referencia catastral se hará 
por los medios previstos para inmatncular fincas. 
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El Decreto de mayo de 1980 preveía en estos casos una s1mple instancia 
acompañada de Cédula catastral. Esta operación permitía la coordmac1ón de 
fincas a instancia de part1cular. 

B) INMATRICULACION DE FINCAS 

Se establece que desde el 2 de enero no se puede inmatncular ninguna 
finca en el Registro si no se aporta junto al título inmatnculador una certi­
ficación gráfica y descriptiva de la finca, en los términos que coincida con 
ella la descripción de ésta en el título. 

Literalmente el artículo 53.7 señala que no se podrá practicar ninguna 
inmatriculación ... y se refiere a las inscripciones de inmatriculación practica­
das desde el 2 de enero de 1997. La cuestión que se plantea es referente a los 
títulos otorgados antes de 1997 y que al no haber normas transitorias, literal­
mente debe aplicarse retroactivamente este precepto. 

Además no se distingue entre títulos presentados y pendientes de despa­
cho y no presentados (ej.: un título de 1990). En los casos de los títulos 
inmatnculadores no presentados antiguos podría decirse que la negligencia 
del titular en practicar la mscripción le ha perJudicado, pero en todo caso, 
¿cabe exigir en 1997 requisitos no previstos en el momento del otorgamiento 
del t1tulo? y respecto de los presentados ¿realizar una segunda calificación 
después de haber superado la primera, en base a una requisitO desconocido al 
otorgar y calificar el documento? 

Exigir ese plus retroactivo ¿no es entorpecer el tráfico jurídico y econó­
mico?, ¿y que va a suceder con todas las parcelas (ej.: suelo penurbano) sm 
referencia? 

Qmzá hubiera sido más prudente entender que al menos que a los docu­
mentos presentados y cal1ficados no se les aplicara retroactivamente esta 
norma. Esto supone un claro pnncipio de coordinación, que implica un pnus: 

La existencia de esa finca ya en el Catastro, basado en el principio que 
todo el territorio nacional y todas las fincas están catastradas, porque la ins­
cripción en el Catastro es obligatoria, a diferencia de lo que sucede en el 
Reg1stro, que es voluntaria. 

La experiencia de coordinación en el Reg1stro de Almagro, en base al 
Decreto de Coordinación de 1980, demuestra que este principio no es exacto. 
Así, una estadística efectuada en los años 90/94, casi el 1 S% de las fincas 
urbanas inmatnculadas no f1guran en la base de datos del Catastro, y en 
fincas rústicas esta proporción se elevan al 40%. 

Con todo, es un princ1pio que sienta las bases de coordmación, al modo 
alemán, en que la mmatriculación se lleva a cabo tomando como base los 
datos físicos catastrales. Del rn1smo modo, el artículo 950 del Código C1vil 
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suizo ordena que la inscripción y descripción de cada inmueble se haga una 
vez levantado el plano sobre la base de una medida oficial que es la del 
Catastro que remite los planos al Registro. 

Parece, por tanto, que la nueva regulación quiere acercamos al concepto 
de inmatriculación del Derecho suizo o alemán, si bien en España el ingreso 
de las fincas en el Registro de la Propiedad, en base a datos catastrales, no 
se produce de oficio y va acompañada del dato jurídico. 

Esta norma supone, de un lado, la modificación del actual artículo 298 del 
Reglamento Hipotecario y, por otro lado, supone que lo previsto en el artículo 
398 8 y C, derivado de la Reforma del 90, son letra muerta, pues se parte del 
principio que no se va suministrar a los Registros de la Propiedad las bases 
gráficas y fístcas de la fincas, principto importante para la coordinación, y 
que permitiría al Registro de oficio, como admitía ya el Decreto de 1980, 
coordmar fmcas inscntas al mismo tiempo que se recupera el archivo. A éstos 
hay que añadir otra ventaja adicional pero muy Importante, que es evitar el 
incumplimiento por parte del Catastro de emitir cédulas en el plazo máx1mo 
de cinco días cuando se pidan masivamente certificaciones por los Reg1stros. 

Por consiguiente, la inmatriculación requerirá: 

1.º Los Títulos públicos de adquisición conforme al artículo 205 de la 
Ley Hipotecaria. 

2.0 Que esos títulos vengan acompañados del CU-1, que contienen los 
datos descriptivos de la finca, y el CU-2, que es el plano de cotas de la ficha 
catastral, aunque se acompañará muchas veces fotocopia del parcelano, que 
tiene la ventaja de que al ser más amplia acompaña a la finca en cuestión las 
fincas colindantes, pero con el inconveniente de que carece de cotas. 

El problema que se va a plantear será el supuesto de inmatnculaciones de 
fincas en que no haya plano y, por tanto, ftcha de referencia catastral. Esto 
va a depender de cada Gerencia Territorial, pues hay que cons1derar que al 
mismo t1empo que se incluyen en el parcelario unidades nuevas se realiza la 
valoración, con lo que el proceso de limitación puede ser lento, como puede 
suceder en los casos de P A U, planes parc1ales, de caltficación de terrenos que 
pasan de rústica a urbana, etc. 

Otro problema a considerar es que en algunas zonas la superposición de 
los planos parcelarios de rústica y urbana, unas veces debido a que en el 
Catastro las rústicas y urbanas están en servicios ·distintos y no se da entre 
ellos siempre la deseada coordinación, otra veces esa duplicidad tiene por 
causa en que los municipios no comumcan al Catastro las normas subsidiarias 
nuevas o plan general de urbanismo, muchas veces para evitar la revisión de 
valores catastrales, pero producen una distorsión entre los planos urbanísticos 
y los parcelarios. 

3.º Un supuesto especial viene regulado en el apartado 2 del artículo 53 
de la Ley de Acompañamiento, que dice lo siguiente: «cuando la situación, 
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denominación superficie de la finca descrita en el título no se corresponda 
con los respectivos datos descriptivos del documento catastral aportado, o 
cuando éste no refleje dichos datos, o lo haga en términos que no permiten 
apreciarse la identidad entre la parcela catastral y la finca que los particulares 
describen en el titulo, sólo podrá reflejarse la referencia catastral invocada 
por los otorgantes si el documento reúne los requisitos que conforme los 
artículo 205 de la Ley Hipotecaria y 298 del Reglamento permitirían inma­
tricular la finca. En todo caso, habrán de publicarse los edictos prevenidos en 
dichos artículos en los que se expresa que la finca registra! que se describe 
se atribuyen la referencia catastral reseñada en el documento. La COIISlgna­
ción de la referencia catastwl no productrá efectos frente a terceros durante 
los dos años stguientes a la fecha del asiento respectivos». 

Este supuesto hay que ponerlo en relación con el principio general de 
inmatriculación y con la constancia de la referencia catastral como operación 
específica. 

Aquí las referencias fundamentales son: el artículo 205 de la Ley Hipo­
tecaria y 298 del Reglamento Hipotecario, y el inciso fmal de este precepto, 
el artículo 53.2, que la consideración registra! de la referencia catastral no 
producirá efecto respecto a terceros durante los dos años Siguientes a la fecha 
del asiento respectivo. 

Es decir, que estamos en los términos del artículo 207 de la Ley Hipote­
caria. 

En este sentido, hay que considerar que la inmatriculación supone, por un 
lado, el ingreso de una finca en el Registro y, por otro, confom1e al artícu­
lo 7 de la Ley Hipotecana, <da primera inscnpción es de dominio» o, como 
clice CAMY, es el ingreso de una finca sobre la que recae el derecho de 
dominio objeto de inscripción. 

Pero al establecer la Ley de Haciendas Locales que la constancia de la 
referencia catastral se realizará utilizando los medios mmatriculadores previs­
tos en la Ley y en el Reglamento Hipotecario, lo que pretende es asegurar la 
identidad de la finca, pero también la finca misma, puesto que ya en la 
referencia catastral no es una mera serie de números, sino la expresión flll­

mérica de una concreta umdadjístca, para atribuir la protección del Registro 
a ese dato físico, para lo cual además se publican edictos. 

Ciertamente, uno de los mayores problemas de la coordinación es el de 
sus efectos: ¿Qué valor prácl!co y jurídico tiene que en el folio de una finca 
se haga constar la referencia catastral? 

Aquí parece que se da una respuesta avanzando sobre lo ya establecido en 
el Decreto de Coordinación de !980, que en su Nom1a 9.~ establecía la apli­
cación del principio de legitimación a las fmcas coordinadas. ¿Quizá ahora 
también el de Fe Pública? Aquí voy a referim1e al aspecto derivado de la Ley 
de Haciendas Locales. 
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La aplicación del principio de legitimac1ón se deduce de los artículos 1, 
3 y 38 de la Ley Hipotecaria, que se aplican a todo titular reg1stral, incluyen­
do al inmatriculante, así lo reconoce la Resolución de la D1rección General 
de Registros de 1 de sept1embre de 1992. 

Y es que efectivamente se ha planteado en la doctnna y en la jurispruden­
Cia si el principiO de leg1t1mac!Ón se aplica a los datos físicos. 

Tradicionalmente, la doctnna y el Tribunal Supremo, respecto a las fincas 
no coordinadas, es decir casi todas, negaban su aplicación por descansar esas 
descripciones en declaraciOnes no contrastadas de las partes interesadas y por 
carecer en el Registro de la Propiedad de una base física. Sin embargo, frente 
a esta opinión trad1cional y general hay que hacer referencia a la famosa STS 
de 21 de septiembre de 1958, que señala que el princip1o de legitimación se 
extiende a superfic1es y linderos; la STS de 31 de enero de 1970, que señala 
1gualmente que la referencia catastral es un dato descriptivo conforme al ar­
tículo 51.2 del Reglamento Hipotecario y a ella se extiende el pnncipio de le­
gimitación, señalando que hay que estar al contenido del asiento mientras no 
haya sido cancelado. En este sentido también se mamf1estan las Sentencias de 
27 de enero de 1973, 20 mayo de 1974, 2 febrero de 1984, 25 octubre de 1991, 
etc., entre ellas a destacar la de 7 de abril de 1981, que señala «que el artículo 
38 de la Ley Hipotecaria ampara con presunción lo que diga el asiento tanto en 
lo jurídico como en lo fáctico o hechos, en los términos del m1smo», y de la 
m1sma manera se manifiesta la Resolución de 1 de septiembre de 1992. 

No cabe duda que con la reforma de la Ley de Reforma Locales desapa­
recen las objeciones bás1cas. Parece que progresivamente la base física del 
Registro va a descansar ahora en el Catastro (en la med1da que éste así lo 
permita) y no en manifestaciones de particulares exclusivamente. 

Por otra parte, la expresión «frente a terceros» no producirá efectos frente 
a la consignación de la referencia catastral, no afecta a la presunción de exac­
titud del principio de legitimaciÓn, pues, como reiteradamente ha puesto de 
manifiesto la doctrina, así CABELLO DE LA SOTA, ÜARCÍA Y ÜARCíA, como la ju­
risprudencia, las limitaciones del 207 se aplican sólo al pnncipio de Fe Pública 
Registra!. 

Esto nos lleva a planteamos la aplicación del princ1pio de Fe Pública 
Registra! a los datos físicos de las fincas que tengan su base en el Catastro, 
desde la perspectiva de la Ley 13/1996. 

La Ley de Haciendas Locales habla de inmatriculación conforme a los ar­
tículos 205 de la Ley Hipotecaria y 298 del Reglamento H1potecario, y esto 
último se refiere al artículo 207 de la Ley Hipotecaria, con el que coinciden 
la Ley de Haciendas Locales cuando establecen suspens1ón de efectos de dos 
afíos frente a terceros de la cons1gnación en un asiento del Registro de la 
referencia catastral. 

Sobre esta materia hay que indicar, como principio general, que la Fe 
Pública Registra! se refiere a la existencm titulandad y extensión de los de-
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rechos reales inscntos, pero no a los datos de mero hecho. Quedan, pues, 
fuera de este pnnc1pio los datos que el Registro recoja sobre la materialidad 
de la finca, es decir, como señala la Sentencia del Tribunal Supremo del 30 
de nov1embre de 1991, cabida, condiciones físicas, límites y existencia real 
de la finca. Como dice RocA, el Registro no garantiza que ex1sta la finca. 
Ahora bien, como dice don JERÓNIMO GoNZÁLEZ, muchas veces es difícil de­
cidir cuando estamos en presencia de un dato de mero hecho o de un dato 
jurídico. La agregación de varios metros de una parcela, los límites de dos 
fincas, el ancho de una servidumbre, etc., tenderá muchas veces al amparo del 
principio de publicidad como declaraciones fundamentales. 

RocA SASTRE señala, después de recoger el pnncipio general de la no 
extensión de la Fe Pública Registra!, a los datos físicos que «sin embargo, 
cuando el dato de hecho esté supeditado al derecho, la Fe Pública le cubre>>. 

En este sentido es ya clásica la cita de WOLF cuando distingue entre 
descripción inexacta a la que no se extiende el pnncipio de Fe Pública y 
delimitación mexacta que es un ámbito recogido por la Fe Pública Registra!, 
y define como delim1tac1ón mexacta: ya por haberse incluido como parte 
integrante de un fundo un terreno no perteneciente al mismo, ya porque el 
terreno perteneciente al mmueble se designa erróneamente como parte inte­
grante de otro. Entonces la fmca conserva la extensión que tenga indepen­
dientemente de la inscripc1ón, pero esta inscnpción equivocada no se refiere 
a un simple hechu, sino un derecho mmobiliario que queda amparado por el 
principiO de Fe Pública, de acuerdo con el parágrafo 891 del BGB. 

A conclusión semejante llega también la doctrina española, así SANZ FER­
NÁNDEZ, Coss1ó o LA CRuz. 

Por su parte, MUÑoz CARIÑANOS y GARCíA Y GARCÍA indicaban la necesidad 
de que la Fe Pública se extendiera a los linderos de la línea delimitadora de 
la finca para que la Fe Pública no garantizase el vacío, pues no se puede 
separar siempre la sustanc1a jurídica de la sustanc1a física. 

Con este planteamiento, ¿qué alcance tiene este precepto que estamos 
comentando? 

Evidentemente en muchas cosas, la base física de las iiunalriculaciones la 
dará ahora el Catastro y parece que por esa remisión al artículo 207 de la Ley 
Hipotecaria el pnncipio de Fe Pública se extenderá a ella, aunque puede que 
no sea esa la mtención de la Ley 13/1996, aunque literalmente la conclusión 
sea otra. 

Por tanto, dos conclusiones: 

1.~ Esto puede suponer una Importante modificación de nuestro sistema 
hipotecario de aceptarse esta idea, que, por otra parte, se basa en un principio 
generalmente aceptado: no es posible un Reg1stro de la Propiedad sin base 
física, y 
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2.º Que la constancia de la referencia catastral para ser útil debe produ­
cir efectos, y la Ley de Haciendas Locales detem1ina que estos efectos sean 
los derivados de la protección del Registro. 

Ahora bien, habría que plantearse si se podría llegar a igual resultado de 
otra manera, es decir si conforme a los Decretos ya VIstos de 1979 y 1980 que 
consideran al plano catastral como verdad exacta y oficial en los geográfico, 
el Registro de la Propiedad recogería ese dato, cuya validez incontestable 
radicaría no en estar protegido por el Registro, sino por la autoridad de sus 
propias fuentes. Es decir, en el Catastro acreditaría que ese dato físiCO es 
exacto y veraz, lo que legalmente está autorizado y en ello se apoya el Re­
gistro. El dato físico que recoge el asiento registra! es exacto, frente a terceros 
y frente a las partes, porque proviene del Catastro con lo que no se alteraría 
el clásico alcance del principio de Fe Pública Registra!, pero se lograría el 
resultado solicitado por la doctrina; por un lado, la certeza y la existencia de 
una base física para el Registro de la Propiedad y, por otro, se evitaría algo 
que desacredita de manera irremediable un sistema de folio real: que pueda 
constar en el Libro del Registro de la Propiedad fincas Inexistentes. Y ésta es 
una de las ratios de esta nueva norma. 

Finalmente, esta Ley de medidas fiscales, administrativas y de orden social 
se refiere en su artículo 53.8 a los casos de exceso de cabida y rectificación 
de linderos. 

Aquí es oportuno recordar el criteno del Tribunal Supremo de la Senten­
cia de 12 de marzo de 1948, que mdica: 

1.º Según la doctrina del cuerpo cierto, las fmcas están detem1inadas por 
su naturaleza y por sus linderos. 

2.º La cabida solo da o quita derechos cuando se alteran sus linderos. 
3.º El exceso de cabida o el defecto significa no la configuración de una 

nueva fmca, sino el resultado de rectificar numéricamente las unidades de 
medida contenidas en la extensión delimitada exclusivamente por los linde­
ros, los cuales constituyen el perímetro que determina e identifica la parte de 
la superficie terrestre objeto de la consideración JUrídica en este caso. 

Aquí, y en materia de exceso de cabida, hay que señalar que éstos nada 
tienen que ver con la inmatriculación, pues ésta supone el mgreso físico de 
una finca que lleva un aspecto jurídico o titularidad (art. 7 de LH), mientras 
que en los casos de exceso de cabida es una mera rectificación numérica de 
la medida superficial de la finca. 

REGULACION 

Extraña es la referencia a «técnico competente» que por su mención ex­
presa debe ser distinto al del Catastro. Aquí se planteará la misma discusión 
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que en el caso del artículo 25 de la Ley 8/1990 o el actual artículo 37 del 
Texto Refundido de la Ley del Suelo de julio de 1992. 

Habrá que entender por consiguiente que cuando la Ley habla de certifi­
cacion o plano del Catastro e informe del técnico competente como cosas 
distintas. 

Por ello, el técnico competente será en todo caso el Arquitecto Técnico 
Municipal o un Pento capacitado para hacer mediciones, pero no, por ejem­
plo, un Ingeniero Naval. 

Pero esto en contradictono con el propio sistema de la reforma, que basa 
el dato físico en el plano catastral. Si éste es el plano oficial, éste es el que 
tiene que prevalecer y no una medición privada, sin perjuicio que a través de 
ésta se rectifique en su caso el Catastro. 

Si bien por razones operativas se confíe a técnicos privados la responsa­
bilidad de certificar sobre fmcas, parece que si queremos mantener la relación 
con el Catastro, que por lo menos se comunique a éste la medición que va a 
constar en el Registro de la Propiedad. 

En todo caso, se señala, todo lo anterior es sin perjuicio de lo dispuesto 
por la Legislacion Urbanística o Agraria. Sin duda se refiere aquí la Ley a los 
caso de parcelaciones, etc., en que el artículo 28 del Reglamento de Repar­
celaciones del 7 de abril de 1966 declarado vigente por el Real Decreto de 26 
de febrero de 1993, de vigencia y concordancia con el Texto Refundido de 
la Ley del Suelo de 1992. Así, por ejemplo, no podrá produCirse un exceso 
de cabida en una finca en el caso de una parcelación por el mero informe del 
técnico competente sin alterar el correspondiente proyecto o plano. Y lo 
mismo se señale respecto a la Legislacion Agraria. 

Los errores en la referencia catastral no afectarán a la validez de las 
inscripciones, según señala la Ley, por lo que debe referirse ésta a errores 
materiales, pues en otro caso, conforme el sistema así establecido, parece que 
sí, pues la referencia catastral en la inscripción no es una mera indicación, 
sino la descripción física o soporte del derecho y parece que es un dato 
protegido por la Fe Pública, por lo que habrá que acudir a los procedimientos 
ordinanos de rectificación del Registro. 

Si se hubiese acudido a un sistema como el alemán, que dato físico no 
fuera amparado por el Registro, sino que su valor denvase del propio Catas­
tro, estos errores no afectarían al Registro. 

CONCLUSION GENERAL 

l. Además de ser un principio jurídico, es una demanda social la coor­
dinación Catastro-Registro y no sólo una colaboración fiscal. 

No es admisible que en un Registro de la Propiedad, basado en el sistema 
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de foho real, puedan inscribirse fincas inexistentes, o que la búsqueda de las 
fincas reales tenga que hacerse por titulares, o que la descripción de las fmcas 
se basen en meras declaraciones de los particulares, pues en este último caso 
además, por un lado la calificación no puede obviar la situación urbanística 
de las fincas, así los artículos 43 a 45 de la Ley del Suelo, y por otro, las 
fincas no lindan con personas, sino con fincas, y esta deiLmitación de linde­
ros, basada en el dato topográfico, permite, con carácter general, la identifi­
cación de las mismas. 

2.. El sistema así pergeñado establece una coordinación obligatona y 
progresiva, que con el tiempo permitirá una interesante cooperación Catastro­
Registro, si bien se podía haber utilizado el proceso de recuperación informá­
tica de titulares y fincas por el Registro para un cruce masivo de datos si los 
Registros contaran de acuerdo con la Reforma del RH del año 1990 de las 
bases gráficas de las fmcas. 

Sm duda, hubiera sido muy deseable que a este proceso de coordinación 
se hubieran mcorporado los Ayuntamientos y que se tuviera en cuenta a 
efectos de inscripción de las fincas las normas urbanísticas. Con todo, en ésta 
como en otras materias conexas habrá que esperar la reforma del RH. 

EDUARDO JOSÉ MARlÍNEZ GARCÍA 

Reg1strador de la Propiedad 
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N orrnas de protección de terceros 
y retroacción de la quiebra 

(Nota sobre un falso problema) (1) 

SUMARIO. l. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.-II. LA HIPOTESIS DE 
LA <<COEXISTENCIA PACIFICA».-111. LA POSICION DE LOS TERCEROS 
ADQUIRENTES.-IV. LOS EFECTOS DE LA RETROACCION «<NTER PAR­
TES».-V. CONCLUSION. 

l. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION 

Con frecuencia la doctrina considera que existe un conflicto entre las 
reglas de la retroacción de la quiebra (art. 878.11 CCom) destinadas a la 
protección de los acreedores y las reglas de segundad del tráfico (por eJem­
plo, art. 34 LH) destmadas a la protección de los terceros adquirentes (2). Son 
ilustrativas en este sentido las siguientes palabras del profesor RoJO: 

(1) El presente trabajo de mvestigación se realizó a propósito del curso de doctorado 
que llevó por título <<El Derecho mmobihano registra( 1>>, Impamdo en la Universidad 
Autónoma de Madrid durante el a.Jiu acduémiw 1995-1996 por el profesor don MANUEL 
AMORÓS GUARDtOLA, a quien debo agradecer el interés mostrado en su publicación. Igual­
mente, quisiera agradecer a los profesores CÁNDIDO PAZ-ARES y ANTOI\10 PERDICES la 
mestlmable ayuda prestada en la redacción definitiva de estas páginas. El trabajo se 
enmarca en el proyecto de investigación PB 93-0275 dirigido por el profewr CÁNDIDO 
PAZ-ARES y fmanciado por la DGICYT del Ministerio de Educación y Ciencia. 

(2) Véase, como botón de muestra. M OuvENCtA. Publicidad regtsrral de suspensiO­
nes de pagos y q111ebras. Madnd, 1963. págs 92-93: A. RoJo, <<Introducción al sistema 
de remtegración de la masa de la quiebra», ROM, núm 151, 1979, págs 37-1 OO. págs. 
79-80; J. M. FtNEZ RATÓN, <<Comentario de la Sentencia de 19 de diCiembre de 1991». 
CCJC, núm. 28, 1992, 741, págs. 163 y sig~ , pág. 169, S. SASTRE PAPIOL, <<Aspectos de 
Derecho concursa( y seguridad del crédito terntorial (La retroacción de la quiebra y sus 
efectos sobre las hipotecas)», RGD, 1993. págs. 8691 y sigs , 8695-8696. M ALONSO 
Nut\'Ez, La retroacctón de la quiebra y el rercero htpotecarw, Madnd, 1995, pág. 9, quien 
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« ... e.liste un seno confitero entre los pnncipios jurídtcos de la 
1 etroacción y los pnnctpios juríd1cos que mforman la publicidad en 
el RegiStro de la Propiedad. No es este el úmco caso en el Derecho 
español. La retroacción afecta gravemente a todos aquellos Institu­
tos en los que la protecciÓn de la apariencia es fundamental» (3). 

La razón de ser de este conflicto radicaría en la aptitud de la retroacción 
para anular sobrevemdamente actos inicialmente válidos, operando esta inefi­
cacia no sólo entre partes, sino también frente a los terceros eventualmente 
protegidos por normas de protección de tráfico. En este sentido ha podido 
afumarse que la aplicación de la retroacción «trae como consecuencw que tal 
meflcacia afecta tanto al deudor como a los adquirentes y suhadquirentes de 
aquél. e incluso a sus propios acreedores, y en la forma no suscepuhle de 
confirmaciÓn ni de prescripción sanarona» (4). 

En nuestra opinión, sin embargo, no hay más que un falso problema. Y 
ésta es precisamente la hipótesis que sugerimos en este pequeño trabajo que 
se organiza del siguiente modo. En pnmer lugar, se define el argumento de 
la «coexistencia pacífica» entre las reglas presuntamente en conflicto» (v 
lllfra II) y, a partir de ahí, se hace aplicación del mismo a los supuestos 
relevantes en la decisión, aludiendo primero a los efectos de la retroacción 
frente a los subadquirentes del quebrado (v. infra Ill) y, más tarde, frente a 
los adquirentes directos del mismo (v. infra IV). De ese análisis se despren-

plantea la cuestión en términos de <<apareme colllrad1cción que da como resultado dos 
soluciones a/1/agómcas>>; J. A. GARClA-CRUCEs, Q111ehra y rerroacc1Ó11, Madnd. 1995, págs. 
11-12; ID., <<Notas sobre el instlluto JUrídiCO de la retroaCCIÓn>>, Esrudws JUrídicos en 
hometWJl' al profe~or Aurelw Menéndez, t. III (Contratos mercantiles, Derecho concursa! 
y Derecho de la navegación). Madnd, 1996. pág~. 3553 y ~1gs .. pág. 3554, R. SoTO 
V ÁZQUEZ, Aspectos concursa/es del parrinwn1o del insolvenle Quiebras y concursos de 
act eedores, Granada, 1995, págs. 194-196, G. ALCOVER GARAU. La rerroacción de la 
qlllehra. Madrid, 1996, págs. 18-21. Incluso en la doctnna h1potecarista es común analizar 
el artículo 878 II del Cód1go de ComerciO como excepción al principiO de fe pública 
reg1stral. En este sent10. véanse por todos R. RocA SASTRE, Detecho hiporecano, t. 1, 6' 
ed1ción, Barcelona, 1968, pág. 633; J M.' CHICO, Esrudios .10bre Derecho luporecario, 
t. l. Madnd. 1994, pág. 305; por contra, M PEÑA Y BERNALDO DE QUJRós. Derechos 1 ea/es 
Det echo l11potecano. Madnd, 1982, pág. 61 O. hace Simplemente mención a la <<prerendt­
da excepc1Óil en favor de la rerroaccióm> 

(3) RoJo, RDM, núm. 151, 1979. págs. 79-80 
(4) Así lo pone de man1f1esto, por eJemplo, D. JIMENEZ EscARZAGA. <<La retroacción 

de la qu1ebra según el artículo 878 del Código de ComerciO>>, ROM. núm. 26, 1958, págs. 
39 y sigs., pág. 65 Entre los que se ma111f1estan en favor de tales te,is véan~e R. GAY DE 
MoNTELLA. Códtgo de ComerciO. t. V. 2.' ed1ción. Barcelona, 1948, pág. 163. F. CORDÓN, 
Suspetwón de pagos y qwehra. Pamplona. 1995, pág 233. Por su parte, la jurisprudencia 
se muestra abrumadoramente en este sentido: véanse, entre otras, SSTS 17-Ill-1958 (Ar. 
1436), 1-II-1974 (Ar. 433), 20-11-1974 (Ar 641). 15-XI-1991 (Ar. 8406), 12-III-1993 (Ar 
1793), 20-XI-1994 (Ar. 8144) y 16-III-1995 (Ar. 3482) 
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derá que la cuesttón de la retroacción pierde buena parte del dramatismo que 
generalmente se le atribuye. 

Il. LA HIPOTESIS DE LA «COEXISTENCIA PACIFICA>> 

Como consideración previa hemos de apuntar que la decisión del conflic­
to entre las nom1as de tutela del interés de los acreedores y las nonnas de 
protección del tráftco suele centrarse en el estudio de la eficacia durante el 
período de retroacción del pnncipio de fe pública registra!, consagrado en el 
artículo 34 LH. Se trata del supuesto paradigmático, pero, como es obvto, el 
conflicto se plantea en iguales términos, aunque normalmente no se haga 
referencta a ellas respecto de las restantes nonnas de tutela de terceros, como 
puedan ser los artículos 565 CCom, 19.11 LCCh, 9.IIl LMV, 464 CC y 85 
CCom (5). Todos los supuestos mencwna<.los presentan, en efecto, un deno­
minador común: se trata de normas que pretenden crear una posición de 
inatacabilidad respecto de los subadquirentes en los fenómenos transmist­
vos (6). De ahí que, de cara a evitar contradicciones valorativas, hayamos de 
hacer extenstvas a las restantes normas de tutela de terceros las conclusiones 
que extraigamos respecto de la vigencia del princtpio de fe pública registra! 
durante el período de retroacctón (7). 

Como se ha dicho, doctnna y JUrisprudencia suelen entender las relacto­
nes entre la retroacctón y las normas de terceros en térnunos de conflicto y, 
especialmente, nuestra junsprudencia suele resolverlo haciendo prevalecer el 
interés de los acreedores sobre el de los terceros. En este sentido, la retroac­
CIÓn constit111ría una excepCión dentro del s1stema de protección de los ter-

(5) Una formulación del elenco de las normas de protección de los tercero~ la en­
contramos en C. PAZ-ARES, <<Segundad jurídica y segundad del tráfiCO», RDM, núm. 175-
176. 1985, págs. 7 y sigs., págs. 24-25: véase también. del mismo autor. <<La desmcor­
poración de los títulos-valor». RDM. núm 219. 1996, págs 9 y Sigs .. págs 27-29. 

(6) En este sentido. v. PAz-AREs, RDM, núm. 175-176. 1985, págs 24-25. F. MELON 
INFANTE, La adquiSICIÓn de mercaderías en establecwuento comercial. Barcelona, 1958, 
pág 149. A mayor abundamiento. v. RoJo, RDM, núm 151, 1979, pág. 68: F VICENT 
CHULIÁ, Compendio críllco de Derecho Mercallli!, t. TI, Valencia, 1990. págs 675-676 y 
884: F SÁNCHEZ CALERO, InstiiiiCIOnes de Derecho Mercanlll. t. n, 17.' ediCIÓn, Madnd, 
1994, pág. 70; A. RECALDE, <<Comentan o de la STS 19-XII-199 !>>, La Ley . .Jiúm. 4, 1992. 
págs. 219 y Mgs .. pág. 223, que sostienen la defensa de la oponibdidad de la retroacción 
al adquirente de buena fe de un título cambiano (art 19.Il LCCh) al adqutrente de buena 
fe de valores cotizados (arts. 9 111 y 11 LMV) y a quien lo hizo en e'tablecimiento abierto 
al público (art. 85 CCom). De fonna muy confusa en esta matena, v. SoTo V ÁZQUEZ. 
Aspectos concur.lales. págs. 209-223. 

(7) Acerca de la necesidad de tratar por Igual los supuestos Iguales al objeto de 
evitar mcurnr en contradicciones valorattvas, v. C. W. CANARIS. Systemdenkcn und Sys­
tembegriff 111 dcr Junsprudenz, 2 Auf., Berlín, 1983, págs. 41-46. en especial pág. 45. 
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ceros. No es fácil, sin embargo, determinar con claridad las razones que se 
encuentran detrás de este planteamiento conflictual. Los argumentos apunta­
dos en favor del mismo suelen ser intuitivos e Imprecisos y obedecen a una 
precomprensiÓn del problema que parte de la necesidad de tutelar priOI·ita­
riamente el interés de los acreedores frente a los intereses del tráfico y de los 
terceros. Del análisis de la fenomenología de la retroacción cabe destacar tres 
eJemplos que evidencian estas circunstancias: 

a) En ocaswnes, la precomprensión favorable a la tutela prioritana del 
interés de los acreedores determina que la argumentación JUrídica 
resulte prácticamente irreconocible. Este es el ejemplo que proporcio­
na la STS 20-X-1994 (Ar. 8144) (8). El fundamento jurídico número 
5 que a continuación reproducimos es la muestra de una Cierta des­
preocupación del Tnbunal Supremo por arroJar clandad a las cuestio­
nes que la retroacción de la quiebra plantea. 

«Quinto. { J Y resultando nulo el pnmitivo contrato, el adqui­
rente carece de la buena fe requerida por el precepto legal invo­
cado, lflcluso a través de un proceso fáctiCO iniciado con anterio­
ridad al hecho de otorgarse las escnturas cuya nulidad se pide. Y 
en cuanto a las actuales recurrentes que se dicen desconocedoras 
de las VICisitudes fácticas y jurídicas de la primera transmisión, es 
de observar. con la Sentencia de esta Sala de 23 de mayo de 1985. 
sin duda lflsp1rada en el aforismo y pnncipio de Derecho <<resoluto 
jure dantis. reso/vitur 1us concessum», que el contenido registra/ 
por el que juega la protecc1ón del artículo 34 no deriva del astento 
por el que el adqwrente constata su derecho, sino de los asientos 
que le preceden, { .. ], y por la tajante norma del artículo 878. 
párrafo 2. del CCom. que afecta de nulidad por sí sola a todas 
las ventas dtscutidas. De esta doctrina se deduce el vicio adquisi­
tivo de las ahora recurremes. apoyadas en la venta de la entidad 
quebrada a la denommada «Zaraor, S A.», cuyo vicio de origen no 
se subsana en las posteriores, sino que se arrastra y las vicia 
igualmente: todo ello sin tener aún en cuenta. como ya observó la 
Sala de instancw. que ambas adqwsic10nes posteriores no confie­
ren la condic1ón de tercero a los respectivos adqu1rentes { .. f. 
Aunque debe tenerse muy en cuenta como decisivo en esta litis la 
citada norma del artículo 878, párrafo 2, CCom. que no hace dis­
tinción alguna ni excepciones de su imperatividad al rég1men re­
gistra!». 

(8) Id., V RDP, JUiliO 1995, pág. 611. 
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b) Esta misma precomprensión se rastrea en casos en los que la correcta 
inaplicación de una norma de protección de terceros se justifica sobre el argu­
mento del carácter absoluto de la nulidad derivada de la retroacción. Así las 
cosas, se ha llegado a sostener la ineficacia de las normas de tutela de terceros 
frente a la tutela del interés de los acreedores concursales en casos en los que 
ni siquiera concurrían los requisitos exigidos por las primeras para extender su 
protección. En consecuencia, se hace pasar por solución del conflicto fe públi­
ca-retroacción lo que simplemente resulta ser la no concurrencia de los requi­
sitos exigidos por la primera. Ante semejante confusión, hemos de precisar que 
una cuestión es el conflicto entre las normas de tutela de terceros y la retroac­
ción, y otra bien distinta es la efectiva concurrencia de los requisitos exigidos 
para que la protección de los terceros se materialice. Estos son ámbitos que no 
pueden ni deben confundirse en la discusión acerca de la eficacia del artículo 
878.II CCom, máxime cuando resulta afectado el principio de seguridad del 
tráfico. Un ejemplo de una argumentación como la descrita lo encontramos en 
la STS de 16-ill-1995 (Ar. 3482), cuyos fundamentos jurídicos l.o y 5. 0 nos 
permitimos reproducir parcialmente a continuación: 

«PRIMERO.-[ ... ] Considera asimismo la Sala de apelación que 
la buena fe registra/no alcanza a los dos sucesivos compradores de 
los mismos bienes y, por tanto, también estos compradores al adqw­
rir el pabellón objero de la litis carecían de buena fe a más de 
constar en el Registro notas marginales en las que se hace referen­
cia a la retroacción de la quiebra en curso, inscnpciones que gozan 
de la publicidad innata al Registro de la Propiedad ( arts. 221 y 
siguientes LH ). [. . .] 

QUINTO.-[ . .] Y en cuanto a las actuales recurrentes que se 
dicen desconocedoras de las vicisitudes fácticas y jurídicas de la 
primera transnusión, es de observar, con la Sentencia de esta Sala 
de 23 de mayo de 1989. sin duda mspirada en el aforismo y prin­
cipio de derecho <<resoluto jure dantis, resolvitur ius concessum», 
que el contenido registra! por el que entra en juego la protección 
del artículo 34 no deriva del asiento por el que el adquirente cons­
tata su derecho, sino de los asientos que le anteceden, siendo éstos 
los que pregonan en su caso con presunción <<iuris et de iure» que 
el Registro es exacto e íntegro cualquiera que sea la realidad extra­
registra/, consecuencia no originada en esta litis por lo expuesto, y 
por la tajante norma del artículo 878, párrafo 2, del Código de 
Comercio que afecta de nulidad por sí sola a todas las ventas dis­
cutidas. De esta doctrina se deduce el vicio adquisitivo de las ahora 
recurrentes, apoyadas en la venta de la ent1dad quebrada denomi­
nada <<Zaraor, S A.», cuyo vicio de origen no se subsana en las 
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postenores, s1no que se arrastra y las vicia igualmente; todo ello 
aun stn tener en cuenta, como ya observó la Sala de instancia, que 
ambas adquisiciones posteriores no confieren la condición de terce­
ro a los respectivos adquirentes. Lo expuesto es lÍtil para la deses­
timación del cuarto motivo, cuya hase fáctica, sentada por la Sala 
«a quo» sobre una nota marginal, no imp1de sino que estimula el 
efecto publicitario del Registro, del que pudieron hacer uso las 
recurrentes y que por ser conte111do público les afecta y consolida 
la resolución recurrida. b1en fundamentada principalmente en este 
punto en los artículos 221 y 222 de la Ley Hipotecana. Aunque 
debe tenerse muy en cuenta, como decisivo en esta lit1s. la citada 
norma del artículo 878, párrafo 2, del Código de Comercio. que no 
hace distinción alguna ni excepciones de su imperatividad al régi­
men registra/» (9). 

e) Incluso en los casos en los que la más autorizada doctrina ha aprecta­
do la existencia de un auténtico conflicto, cabría cuestionarse si realmente 
nos encontramos ante tal situación. Nos referimos a la ya conocida STS 17-
lll-1958 (Ar. 1436) (1 0). Se discute allí la condición de tercero htpotecario 
del adquirente mediato respecto del quebrado, titular de un derecho de adqui­
Sición preferente sobre el bten objeto de las sucesivas transmisiOnes. 

Los hechos que allí se enJuiciaron fueron los siguientes: 1.0 El 
2- Vll-1949 Primus vende a Secundus un inmueble. 2. o Primus de­
viene arrendatario del mmueble vendido a Secundus. 3.0 El día 6-ll-
1952 se declara la qutebra consecutiva de Primus por mcumplimien­
to del convenio de suspensión de pagos firmado con sus acreedores. 
4.0 Se fija como fecha de retroacción de la qutebra la de 7-Vl-1949, 
que se corresponde con la fecha inicial de suspensión de pagos. 

(9) Se percibe tamb1én este tipo de argumentaciÓn contradictoria en las SSTS 1-11-
1974 (Ar. 433), 20-II-1974 (Ar. 641) y 12-III-1993 (Ar 1793). 

(1 O) Precisamente J. MASSAGUER, La re1ntegrac1ón de la masa en los procedmuentos 
concursa/es, Barcelona, 1986, pág. 88. afirma que el caso de la sentencia que nos ocupa 
es uno de los escasísimos ejemplos. por no dec1r el único, en el que sí concurren los 
requisitos necesanos para entender que nos encontramos ante un subadqUJrente del artí­
culo 34 LH al que se mega toda protecciÓn frente a los efectos de la retroacc1ón de la 
quiebra Por su parte, la mayor parte de nuestra doctrina da por sentado que en dicha 
sentencia nos encontramos ante un auténtico subadquuente. En este sentido, a modo de 
ejemplo, v B. MENCHEN, «Comentano a la STS de 17-lll-1958>>, RCD/, 1959, págs 548 
y s1gs., pág. 558; ÜLIVENCIA, Publicidad registra/, págs. 107-108; ROJo, RDM, núm. 151. 
1979, pág 80; GARCiA-CRUCES, Qwebra, pág. 12: ALONSO NúÑEZ, La retroacción. págs. 
12-13; M. A. MARTIN REYES, La relroacciÓn absoluta de la qwebra y la jurisprudencw del 
Tnhunal Supremo, Pamplona, 1995, pág. 187: CoRDÓN, Suspensión de pagos. pág. 233; 
SoTO V ÁZQUEZ, Aspectos concursa/es. pág. 196. 
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5.0 El 14-11-1952 Secundus vende a Tertius dicho inmueble. compa­
reciendo en dicho acto Primus. quien renuncia a los derechos de 
tanteo y de retracto que le correspondían en virtud de lo prevenido 
en la Ley de Arrendamientos Urbanos entonces vigente. 6. 0 Hasta el 
3-Xll-1952 no consta en el Registro de la Propiedad la declaración 
de quiebra de Primus ( 11 ). 

A nuestro juicio, en este caso resulta más que dudoso entender 
que estemos, en puridad, ante un verdadero subadqu1rente hipoteca­
rio afectado por la retroacción de la quiebra. Como se desprende de 
los antecedentes de hecho de la Sentencia, se dan dos circunstancias 
que nos Impiden reconocer en Tertius tal condición. En primer lu­
gar, Primus renuncia indebidamente a un derecho de tanteo una vez 
que ya había sido declarado en quiebra y, en consecuencia, una vez 
que había quedado inhabilitado para disponer de su patnmonio (art. 
878.1 CCom). Y en segundo lugar, Primus interviene en el negocio 
JUrídico de adquisición celebrado entre Secundus y Tertius renun­
ciando a un derecho legal de tanteo que tenía sobre el inmueble 
en cuestión. En tales circunstancias, difícilmente podemos concluir 
que estemos ante un subadqu1rente del quebrado afectado por la 
retroacción de la qmebra ( 12). Más bien habría que entrar a valo­
rar su posición desde la óptica de un adquirente directo del mismo 
cuya adquisición pudiera verse afectada por la falta de poder de 

·disposición del quebrado sobre sus derechos de tanteo y retracto 
legales (13). 

De todo esto podemos concluir que son realmente pocas, por no decir cas1 
ninguna, las sentencias que, en puridad, sientan la prevalencia del artículo 
878.II CCom sobre el principio de fe pública registra! y la llevan hasta sus 

(1 1) Un resumen de los antecedentes de hecho de esta sentencia puede consultarse 
en MENCHEN. RCDI. 1959, págs. 549-552, y ÜUVENCIA, Pubilczdad registra/, págs. 104-
105. 

(12) En este sentidO v. 1 M GARc!A GARCfA, Derecho mmobzilano regisua/ o lu­
potecano, Madrid, 1993, pág 436, quien cita esta sentencia no como un supuesto de 
subadqUJrente hipotecano, s1no de adqUirente duecto, por lo que no resultaría de aplica­
CIÓn a tal caso la protección d1manante del artículo 34 LH 

(13) En contra. v. MENCHEN. RCDI, 1959, págs. 558-559, qu1en af1rma sm más 
consideraciones que <<pudo apurarse en la cuestzón y contemplar o es111dwr el valor de 
ew renuncw hecha por el quehwdo a derechos especw/es nacidos para él como mquilmo 
de la Ley de An endamzentos Urbanos, pero esa mtervenczón no puede eqwpm arse a la 
del vendedor y tener o zmpilcar efectos tan zmportantes como la nulidad de la venta. [ j 
el segundo comprad01 de la ca.1a fue adquirellte de buena fe y de que nada leferenle a 
la suspensión de pagos y qwebra constaba en el Regislro cuando dzcho se1!or compró y, 
a su vez, uzscnbió En una palabra. que era un lercero hipolecano. Así se deduce de la 
selltencza ciwda>>. 
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últimas consecuencias (14). En definitiva, el verdadero problema reside en 
que no existe tal problema. Como dijimos con anterioridad, el conflicto entre 
retroacción y normas de tutela de terceros no es, en realidad, más que un 
falso problema. Efectivamente, como adelantábamos en las primeras líneas de 
este epígrafe, el análisis en términos de conflicto de esta concurrencia de 
intereses que se verifica durante el período de retroacción supone partir ne­
cesariamente en el estudio de la fenomenología de ésta de una precompren­
sión que se ha revelado como altamente dtstorsionadora. Esta no es otra que 
la pretendida prevalencia del illferés de los acreedores frente a cualquier otro 
interés que pudiera manifestarse también en tal período y, más concretamen­
te, frente al interés de los terceros. Surgiría, entonces, el conflicto entre la 
retroacción y el principto de seguridad del tráfico. Sin embargo, hemos de 
afirmar que esta comprensión de la retroacción carece de todo fundamento. El 
artículo 878.11 CCom no proporciona apoyo legal alguno desde el que soste­
ner la primacía de la tutela del interés de los acreedores sobre la tutela del 
interés del tráfico. En consecuencia, no existe ningún argumento jurídico 
suficientemente sólido para destruir, con base en la retroacctón, la protección 
que brinda la publicidad registra! al subadquirente hipotecario (art. 34 LH) 
(15). A falta de previsión específica, nos encontramos ante intereses de tgual 
condición que difícilmente pueden ser valorados en términos de preferencia 
de uno respecto del otro. Es más, se trata, en realidad, de ámbitos o planos 
de actuación distintos que limitan la eficacia de estos preceptos a situaciones 
bien dtferenciadas: las relaciones mter partes en lo que respecta a la retroac­
ción (art. 878.II CCom), y la protección del tercer adquirente en los casos del 
artículo 34 LH. En este sentido, el contenido del artículo 878.II CCom no 

(14) En el sentido del texto v. MASSAGUER, pág. 88, donde descnbe la jurisprudencia 
del Tnbunal Supremo relativa a la retroacción en los siguientes términos: «Ahora bien, 
de un cuidadoso anális1s de tales pronuncwmientos del Tribunal Supremo se extrae una 
conclusión de gran relevancia: s1 la JUrispntdencta Ita rechazado la aplicación de la 
norma lupotecaria Ita su/o, ya porque qwen la csgnmía no era tercero en el scnt1do de 
tercero hipotecano, ya porque no concurrían los reqwsuos extgidos por el artículo 34 de 
la Ley Hipotecaria para la actuactón de la prorecc1ón y, en particular, la buena fe». 

( 15) En estos términos se manifiesta GARCfA GARCfA, Derecho mmobliwrio, pág. 
447: << .. está en crists la idea de la nulidad abso/ua del artículo 878 2 del Código de 
Comercw, y ya que está todavía vtgcnte debería detenerse ame terceros que cumplan los 
reqwsitos de la /egtslactón ltipotecana (art. 34) [ ... }Así. ¿puede sostenerse en el año 
1992, tan lejano a 1829, que s1 es declarada en qwebra una «mmobiltaria" todos los 
adqwrentes de los ptsos de buena fe y con los reqws1tos del artículo 34 han de quedarse 
sm la v1vtenda comprada por pura apltcactón del artículo 878 del Códtgo de Comercw 
y de la protecctón que regula?»; igualmente, v. SoTO V ÁZQUEZ, Aspectos concursa/es, 
pág. 218. También v. RocA SASTRE, Derecho hipotecano, 1, pág. 633, y MENCHEN, RCDI, 
1959, pág. 557, quienes entienden que semepnte interpretación del artículo 878.11 
del Código de ComerciO constituye un grave atentado contra la segundad JUrídica Inmo­
biliaria. 
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puede invad1r el plano de actuación del artículo 34 LH ni, a la inversa, el 
artículo 34 LH amparar relaciones inter partes afectadas por la retroacción. 
De ahí que debamos superar la idea de contradicción o de conflicto como 
elemento definidor de la s1tuación y afirmar la coexistencia y compatibilidad 
de estos principios limitando su actuación a sus respectivos ámbitos objetivos 
de aplicación. En definitiva, en la medida en que no hay argumentos para 
caracterizar el interés de los acreedores concursales como un mterés prevalen­
te sobre el de los terceros, la auténtica contradicción valorativa se produce, 
como se verá de inmediato, al sostener la ineficacia de este principio hipo­
tecario durante el período de retroacción y no la derivada de su mera coexis­
tencia con el artículo 878.II CCom de 1885. 

III. LA RETROACCION FRENTE A LOS TERCEROS ADQUIRENTES 
DEL QUEBRADO 

Como ya sabemos se ha planteado en nuestra doctrina la cuestión de la 
eficacia de la retroacción frente a los terceros adquirentes del quebrado, y 
especialmente contra el subadquirente hipotecario, tras la conocida STS 17-
III-1958 (Ar. 1436), cuyos antecedentes de hecho han sido expuestos con 
antenoridad (v. supra 11). A título ilustrativo reproducimos a continuación 
parcmlmente los considerandos 1.0 y 2.0 de dicha Sentencia: 

« ... pues no cabe poner en duda que anulado radicalmente el 
derecho del transmitente queda anulado el del recurrente. en cuyo 
contrato también intervino el quebrado y no pudo desconocer el 
comprador por el examen del Registro la procedencia de la cosa 
adquirida y dado que de las acciones contra que puede cubrirse el 
tercero. conforme al artículo 37 de la repetida Ley Hipotecaria que 
también se invoca en otro motivo. no figuran las correspondientes 
nulidades de esta especie, ejercitadas y declaradas, según la senten­
cia impugnada». 

« ... tampoco se produce un conflicto de leyes; porque el Código 
de Comereto y la Ley Hipotecaria regulan matenas especiales que 
se armonizan y completan, que no se derogan y cuya interpretación 
y aplicaciÓn realizada por la Sentencw no afectan al referido artí­
culo por cuanto en aquél se collfemplan casos especiales que han de 
prevalecer en interés de la quiebra para evitar el inJUSto destrona­
miento de la masa de la misma en el próximo «tempus decoctionts», 
no previsto específicamente en el Derecho inmobiliario como lo está 
en la legislación mercantil, lo que determina la improcedencia del 
motivo segundo ... » 
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Esta misma doctrina vuelve a manifestarse en la STS 15 noviembre de 
1991 (P.r. 8406), fundamento jurídico 2.0

: 

« ... lo mismo que devienen automáticamente nulas las hipotecas 
consl/tUidas con posterioridad a la fecha a que se retrotraen los 
efectos de la quiebra y se prescmde para declarar tal nulidad de la 
buena o mala fe de los adquirentes o subadquirentes de los bienes 
del quebrado puesto que la Ley no hace distinciones» ( 16). 

El hecho de que «la Ley no haga distmciones» es irrelevante. Cuando la 
Ley dispone que es nula una transmisión por ser el contrato contrario al orden 
público, no hace tampoco distinción alguna y nadie duda de que el tercero de 
buena f~ está protegido (v. arts. 1.255 y 1.275 CC). No es un problema de 
declaraciones sino de Interpretación conJUnta de dos grupos de normas que, 
como ya dijimos, operan sobre planos distmtos. Lo apuntado por el Tribunal 
Supremo acusa, una vez más, la precomprensión relativa a la prevalencia del 
interés de los acreedores sobre el mterés del tráfico. Como ya hemos señala­
do, no se ve por qué el artículo 878.II CCom haya de constituir excepción 
alguna al principio de fe pública registra( consagrado en el artículo 34 LH y, 
en cons1!cuencia, aquél carece de toda virtualidad frente a aquellos que resul­
ten amparados en éste. No se puede seguir pretendiendo que el artículo 878.ll 
CCom constituya una especialidad concursa( frente a los pnncipios rectores 
del sistema inmobiliano registra( general. Tal afirmaciÓn requiere de una 
norma o de una razón jurídica fundamental que venga a JUStificar la deroga­
ción de la norma de protección de terceros. No obstante, una quiebra de tal 
índole del principio de fe pública registra) resultaría intolerable por dar al 
traste con la idea de segundad que pretende introducir en el tráfico el sistema 
de publicidad registra( (17). Del mismo modo y por la misma razón, carece 

( 16) Respecto de esta sentencia v. la opmión crít1ca de GARCÍA GARCiA, Derecho 
l!lmobilwrio, pág. 437. 

( 17) Respecto a la neces1dad de mantener la tutela del interés del tráf1co frente a los 
efectos de la retroacción v. RDGRN 20-1-1986 (Ar. 999)· Considerando 4.0

• <<Consideran­
do que el ;uego de la Ley H1potecana no es, por princ1p10, lllcompatlble con la lneficacw 
que declara el artículo 878 del Código de ComeiCIO, aun admitido que este precepto dé 
a la weficacia el alcance absollllo de otros tipos de nulidad y que además determllle una 
cadena de nulidades. las de los negocws u/tenores que parlleron de la mildez del ne­
gocio otorgado por el quebrado, ya que en todos esos supuestos la regla sería la ineft­
cacw absoluta, como expresa el artículo 33 de la Ley Citando declara que "la inscripción 
no convailda los actos o co/llratos nulos con arreglo a las leyes», y sólo excepcionalmen­
te -y s1n diStinción de t1pos de nulidad- confiere una posición uwtacab/e en favor del 
tercer adquirellle cuando reúna las condic1ones ex1gidas por el artíwlo 34 de la Ley. y 
que es 11/W protección singular que el legislador ha establecido como exigencia para la 
segundad del tráfico uunobllumo y del crédllo te1 ritorial». Igualmente, v RRDGRN 1-
VI-1993 (Ar 4979) y 2, 3, 4, 5, 7-Yl-1993 (Ar. 4980-1-2-3-4). 
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de sentido afirmar la derogación del elenco de normas de tutela de terceros 
en aquellos casos en que éstos reúnan los reqursitos fijados por la Ley para 
merecer tal proteccrón. En definitrva, cabe concluir que los principios hipo­
tecarios, y por extensión todas las normas de protección de los terceros, 
constituyen un límite esencial a los efectos del artículo 878.II CCom, más aún 
en un sistema como el nuestro en el que los principios de seguridad del 
tráfico y protección de los terceros constituyen auténticos criterios vertebra­
dores del Derecho patrimonial ( 18). 

Ahondando aún más en la cuestión, hemos de destacar que la propia 
racionalidad del artículo 34 LH nos ofrece un argumento de peso en contra 
de la derogación de las normas de tutela de terceros durante el período de 
retroacción. Precisamente la lógica interna de un precepto como el artículo 34 
LH, y por extensión de cualquier norma de tutela de terceros, es evitar que 
las vicisitudes de cualquier índole que pudieran afectar a anteriores transmi­
siones lleguen a condiciOnar una ulterior frustrando la adquisición ( 19). De 
este modo, el tercero que adquiere a título oneroso un bien inscrito en el 
Registro de buena fe, y que a su vez mscnba, queda totalmente protegido 
frente a cualquier vicio que pudiera afectar a las transmisiones precedentes, 
esto es, de la anterior o anteriores a la suya (20). En este sentido la retroac­
ción de la quiebra no es una vicisitud de naturaleza diferente ni de mayor 
gravedad que cualesquiera otras que pudieran afectar a las transmisiOnes 
anteriores. Así las cosas, si nuestro ordenamiento JUrídrco reconoce plenos 
efectos jurídicos a la adquisición de brenes de un tercero de buena fe en las 

(18) CANARIS, Systemdenken. págs. 47-50, en especial pág. 48. 
(19) Para una comprensión en térmmos económicos del artículo 34 LH, v. PAZ-ARES, 

RDM, núm. 175-176, 1985, págs. 19-20, donde encuadra al artículo 34 LH, junto al 19.11 
LCCh o al 545 CCom, dentro de un grupo que denomma de <<leglas de seguridad del 
tráfico>>, dado que <<pueden ser entendidas como reglas que ilml/an la información nece­
sana para adquinr 1m derecho. Con arreglo a ellas, el adq111renre necesl/a d1sponer de 
relativamente poca mformaetón para quedar al ahngo de aquellas c1rcunstancws que 
ba¡o la wgencw de las reglas de la segundad ¡111 ídica le harían pe1 der el derecho que 
deuaba obtener. Las reglas de segundad del tráfico, por consig111ente, t1enen por ob¡eto 
reduc1r o compnm1r los costes de transacciÓn que alternativamente podrían entorpecer 
intercambios típicamente efiCientes El efecto económico posllii'O de tales reglas se apre­
cw en 1m doble frente: de un lado, porque permiten que se consumen operaciones pare­
toeficlentes que de otra forma no tendrían lugar, de otro, po1que pernlllen ahorrar 
aquellos 1ecursos que de otro modo se d1s1parían con la transacciÓn m1sma». Más con­
cretamente. respecto del artículo 34 LH señala que <<limita la inf01mac1ón necesana para 
la adquis1c1ón de un mmuehle a la que aparece cons1gnada en el Reg1stro de la Propie­
dad». 

(20) Por todos, v. L. DfEz-PICAZO, Fundamentos del Derecho nvtl patnmonial Las 
relaetones ¡uríd1co-reales. El Regwro de la Propiedad. La posesión, t. Ill, 4.' edición, 
pág. 595: GARcfA GARCÍA, Derecho uunobtlwno, pág. 4: RocA SASTRE, Derecho lupoteca­
rio. l. págs. 578 y Sigs., y J L. LACRUZ/F. SANCHO REBULLIDA, Derecho mmob1/1GnO re­
glstral, reimpresión, Barcelona, 1970, págs. 209 y sigs. 
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situaciones más graves de expoliación de Primus (por ejemplo, el robo: v. art. 
85 CCom), ha de darse también protecc1ón a ese mismo tercero en los supues­
tos menos graves de falta del poder de disposición en lo que a la causa que 
lo origina se refiere. Entre éstos se encuentran, sm lugar a dudas, los casos 
de falta de poder de disposición del transmitente derivados de los efectos de 
la retroacciÓn de la quiebra. De no ser así el legislador incurriría en una grave 
contradicción de valoración, pues el ordenamiento seguiría protegiendo a los 
terceros frente a las más graves expoliaciones de los primeros. 

Imaginemos, en tales circunstancias, que se fija como fecha de 
retroacción de la quiebra la de 1 de enero de 1997. El 1 de febrero 
de 1997 el quebrado había vendido a Cayo (l." hipótesis), o Cayo 
había robado al quebrado (2." hipótesis). Cayo vende después a Ticio 
que es de buena fe. Pues b1en, resulta absurdo que por efectos de la 
retroacción de la quiebra se prive de toda protección a Cayo en la 
hipótesis 1 ." y no en la 2.". 

En este sentido, podemos afirmar que la retroacción de la quiebra es una 
más de esas vicisitudes que pueden afectar en algún punto a la cadena de 
transmisiones y, por tanto, como en los demás supuestos. el pnncipio de fe 
pública registra/ ha de operar como <<paraguas» frente a los efectos de la 
misma sobre los terceros adquirentes de buena fe y el subadquirente no habrá 
de verse obligado en ningún caso a restituir a la masa el bien en cuest1ón (21 ). 
En definitiva, como preceptos que inciden sobre planos distintos de la reali­
dad jurídico-privada, la norma de tutela de los acreedores concursales no 
altera la ef1cacia de las normas de protección del tráfico, siempre y cuando 
se cumplan los requisitos que tales preceptos ex1gen (22). 

(21) A favor de esta tes1s, además de la~ opimones ya señaladas, v MECHEN, RCD!. 
1959, pág. 559; ÜLIVENCIA, Pub/rcrdad regl.\lra/. págs. 93-94; A. BILBAO ARISTEGUI, «Actua­
ción de los principiOs de legiiJmación y de fe pública regtstral en su relac1ón con los actos 
de dtspostción otorgados por el futuro quebrado durante el período de retroacción de la • 
quiebra», RCD!, 1972, págs. 1299 y sigs., pág 1310; RoJo, RDM, núm. 151, 1979, pág. 8; 
ID., voz «remtegrac1ón de la masa», Enciclopedia jurídrca básica, t. IV, Madnd, 1995, 
págs. 5746 y s1gs , pág 5748; PEÑA Y BERNALDO DE QUIRÓS, Derechos reo/e.\, págs. 610-611, 
MASSAGUER, La rerntegración, pág. 89. M. C IGLESIAS MAYORALGO, <<La hipoteca y la retro­
acción de la quiebra», Hipotecas y seguridad JUrídica [Coord. ColegiO de Registradores de 
la Prop1edad y Mercantiles de España], Madrid, 1991, págs. 241 y s1gs., pág. 243: SASTRE 
PAPIOL, RGD. 1983, pág. 8707; J. DELGADO EcHEVARRfA, <<La nulidad de los actos del que­
brado en el período de retroacción de la quiebra. La Sentencia de 12 de marzo de 1993 y 
la JUnsprudencJa del último deceniO», AC, 11, 1993, págs 2489 y stgs, pág. 2506, SOTo 
V ÁZQUEZ, Aspectos concursa/es, pág. 217, y GARCÍA-CRUCES, Quiebra, págs 29-30. 

(22) Recientemente parte de la doctrina ha querido encontrar un nuevo argumento en 
contra de la derogación del pnnc1p10 de fe pública registra) durante el período de retroac­
CIÓn en el artículo 9.3 CE. En d1cho precepto queda consagrado el pnncip10 de seguridad 
jurídica. A favor de la mconslltucwnalidad de tal concepción de la retroacción, entre otros, 
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Por ejemplo, no se producirá la tutela del tercero s1 la transmi­
sión se realizó en connivencia con éste y con el afán de poner fuera 
del alcance de los acreedores el citado bien. Desde el punto de vista 
de la protección del tráfico, en la medida €n que no hay ignorancia 
de la situación patrimonial en la que está incurso el futuro quebrado, 
el tercero carece del requistto de bue,na fe en su adquisición y, por 
tanto, no surte efecto con respecto a él la protección derivada de la 
fe pública registra) (art. 34 LH). Dado que la mscripción no conva­
lida los actos nulos (art. 33 LH), quedan los síndicos legitimados 
para acudir al órgano judicial competente al objeto de que éste anule 
las transmisiones y proceda a la cancelación de las correspondientes 
inscripciones si las transmisiones tuvieron acceso al Registro (arts. 
1.366 LEC y 38 LH). Desde el punto de vista estrictamente concur­
sa], a tal tercero le resultaría también de aplicación lo dispuesto en 
el artículo 894.1.° CCom. en relactón con el artículo 893 CCom, y 
como cómplice habría de perder cualquier derecho que pud1era de­
vengar a consecuencia de la actuación de los sínd1cos contra la masa 
de la quiebra (23). 

IV. LOS EFECTOS DE LA RETROACCION «INTER PARTES>> 

Como ya sabemos, la eficacia de los actos de disposición realizados por 
el quebrado en tiempo mhábil es claudicante: éstos podrán ser impugnados a 
instancia de los síndicos s1empre que se acred1te una lesión del interés de los 
acreedores (arts. 878.11 CCom y 481 y 1.366 LEC) (24). Sin embargo, cabe 

v. GARCÍA GARCÍA, Derecho Inmobiliario, pág. 448; lo., «La segundad JUrídica y la retroac­
CIÓn de la quiebra>>, RCDI. núm 610, 1992. págs 1364 y sigs; SASTRE PAPIOL, RGD, 1993, 
pág. 8696, SoTO V ÁZQUEZ, Aspectos concursa/es, pág. 231; GARClA-CRUCES, Estudios home­
lWJe Menéndez, 111, pág. 3571: ALONSO Núf.'EZ, La retroacción, pág. 12. S m embargo, lo que 
esta garantía constitucional tuicla es la certidumbre de todos aquellos operadores que in­
tervienen en el tráfico JUrídico. quienes podrán anticipar el modo en que habrán de ser 
resueltos sus conflictos a partir de la existencia de un sistema normativo (seguridad JUrídi­
ca objetiva) Por contra, la seguridad jurídica objetiva, en la que hemos de encuadrar la 
segundad del tráfico, no es más que la tutela que brinda el ordenamiento jurídico al titular 
de un derecho subjetivo para el disfrute y la realización del mismo. En este sentido, v la 
clarificadora exposición de PAZ-ARES, RDM. núm. 175-176, 1985, págs 12-14 La& conno­
taciones JUrídico-privadas de esta dimensión subjetiva de la seguridad jurídica nos hacen 
difícil encajar en el artículo 9 3 CE la tutela de la seguridad del tráfico y, por consiguiente, 
hemos de desechar el argumento de la mconstnucwnahdad del artículo 878.11 CCom 

(23) Respecto de la &anción de complicidad, v. RoJo, RDM, núm. 151. 1979, pág 
79; E. BELrRÁN, Las deudas de la masa, Boloma, 1986, pág. 163. 

(24) En estos térmmos se manifiestan, entre otros, P. GoNZÁLEZ HUEBRA. Tratado de 
quiebras, Madrid, 1856, pág. 30; JtMÉNEZ EscARZAGA, RDM. núm 26, 1958, pág. 71, quien 
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plantearse si, en todo caso, los adquirentes directos del quebrado han de 
quedar sometidos a los efectos de la retroacción o si, por el contrario, cabe 
contemplar situaciones de tutela de su interés. En definittva, la cuestión se 
reduce a determinar si la publicidad regtstral -o algún otro tipo de apanen­
cia- brinda alguna protección al adqutrente inmediato, esto es, a la contra­
parte directa del quebrado en el acto de disposictón. La respuesta es clara­
mente negativa: El Registro, como mstrumento generador de apariencia, nace 
para la tutela de la confianza de terceros, y la contraparte del quebrado no 
puede concebirse, lógicamente y en modo alguno, como tercero a estos efec­
tos: es segundo (25). Como es de sobra conocido, no cabe alegar protección 
apanencial alguna en las relaciones inrer partes (26). 

No obstante, podría aún plantearse si la buena o mala fe del adquirente 
directo habría de ser en alguna medida relevante frente a la impugnación de su 

apunta la siguiente consrderacrórr «En la retroacción de la q111ebra los ifllereses que se 
inteman proteger, [ . ] son los de los acreedore~ ameri01 es al momemo de la msolven­
cw»: y en pág. 83: « ... lo que en defuwn·a 11rteresa a los acreed01es e~ 110 de;ar que 
pueda el deudor eludrr la garantía legal que la responmhilidad patnmomal .lignrfica 
mediante la enajenación antreconónuca de sus bienes o la participación de otro.1 acree­
dores que hayan de particrpar en rgual o quizá prefereme grado del valor del patnmomo 
de aquél haciendo imposible el total cobro de sus derechos» Abundan en esta rdca RoJO, 
ROM. núm 151, 1979, págs. 39 y 71-72. MASSAGUER, La remtegración de la masa. pág 
13: IGLESIAS MAYORALGO, Hipotecas y segundad, págs. 254-255; SOTO VÁZQUEZ, Aspectos 
concursales. pág. 190, GARCÍA-CRUCES, Qwebra. págs. 19 y 32; ALCOVER GARAU, La 
retroacción. pág 33. También la doctnna alemana liga las accrones de Impugnación de 
los §§ 30 KO y 130-132 InsO a la represrón de la lesrón del interés de los acreedores en 
el momento en que ya concurre el presupuesto objetivo y. srn embargo. el procedrmiento 
aún no ha sido abrerto. En este sentido véanse, entre otros, E. JAEGER/W. HENCKEL. Konkur­
sordnung mit Einführungsgesetzen GrojJkommemar, 4. Lief .. (§§ 29-42), 9. Aufl .. Berlín­
Nueva York, 1991, § 29 RdNr 1 y 60. págs 756 y 790 y sigs.: M. HUBER, «Dre besonderes 
Konkursanfechtung». lnsolvemrechts-Handbuch [Hrsg P GOTI'WALD]. München, 1990, 
§ 48 RdNr 29-45, págs. 517 y sigs .. L HASEMEYER, lnsolvenzrecht, Munchen, 1992, págs. 
443 y 454. 

(25) El concepto de tercero ha de ser comprendrdo en térmrnos de parte exterior o 
aJena a la relacrón jurídica afectada por el vrcro anulatono. En este sentido. v el concepto 
de <<tercero>>, como contrapuesto al de «parte>>, en LACRUZ/SANCHO. Derecho mmobiluu io 
regrstral, pág. 222, y DiEz-PtCAZO, Fundamentos, lll, pág 373. Esta mrsma nocrón de 
tercero la encontramos en el ámbito cambrano en lo atrnente a la excepcrón de tráfrco 
En este sentido, v. C. PAZ ARES. «La!. excepciones cambranas>>, Derecho cambwrw. 
E.1tudios sobre la Ley Cambwria y del Cheque [dir · A. MENÉNDEZ], Madnd, 1986. pág,. 
251 y srgs., págs. 267-270. 

(26) En este sentido, v. ÜLIVENCIA. Publiculad regiSiral, pág,. 92-93 y 107: PEÑA Y 
BERNALDO DE QutRÓS, Derechos reales, págs 610-611: RocA SASTRE, Derecho lupotecano. 
1, quien aunque apuesta por la tutela del adqurrente de buena fe entiende que el cauce 
legal de tal protección no puede ser el artículo 34 LH puesto que el adqurrente no reúne 
la condicrón de tercero. Igualmente, v. PAZ-ARES, Derecho cambwno, pág. 267. Sm 
embargo, v la exposrción de Soro V ÁZQUEZ, A.1pecros co11cursales. págs. 215-218, quren 
cahfica de tercera solución al problema de la retroaccrón la aphcación inter partes del 
artículo 34 LH, todo ello al hrlo del contemdo de la STS 20-IX-1993 (Ar 6647). 
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adquisición (27). En este sentido, y aunque intuitivamente la buena fe parece 
defensa frente a casi todo, hemos de señalar que, en términos generales, la 
concurrencia de buena fe en la contraparte del quebrado no es un elemento 
sufiCiente para paralizarla acción de impugnación del acto de disposición lle­
vado a cabo por el futuro quebrado en tiempo inhábil (28). En la medida en 
que, como hemos señalado, en el adquirente directo del quebrado no concurre 
la condiciÓn de tercero, ya no resulta posible la fom1ación de una situación 
tutelable de apariencia. Consecuentememe, en tales circunstancias, la buena o 
mala fe del adquuente deviene absolutamente irrelevante en la discusión. Por 
otra parte, la función de la retroacción no es otra que la de ser un instrumento 
al servicio de la desactivación de todo efecto lesivo que para el interés del 
colectivo de acreedores puedan tener aquellas actuaciones tendentes a perpe­
tuar la no apertura del procedimiento concursa!. Y el análisis de la lesividad de 
los actos de disposición o de administración llevados a cabo por el quebrado es 
objetivo y absolutamente mdependiente de la buena o mala fe de la contraparte 
o de la concurrencia de todo elemento defraudatorio. En la medida en que esto 
no es así, toda participación en este tipo de operaciones lesivas habrá de ser 
sancionada (ex art. 878.II CCom) a través .del ejercicio de la correspondiente 
acCión de impugnación, con independencia del conocimiento de la situación 
patrimonial en la que se encuentra su contraparte. La úruca excepción que has­
ta la fecha es posible reconocer a la irrelevancia de la buena fe del adquirente 
respecto de los actos realizados durante el período de retroacción es la conteni­
da en el artículo 1 O de la Ley 2/1981, de 25 de marzo de 1981, de regulación 
del mercado hipotecario, norma ésta elaborada en un mtento de potenciar el 
desarrollo de dicho sector económico (29). Por contra, los restantes actos de 

(27) En el Sistema alemán no hay lugar a duda; para que el acto resulte impugnable 
ha de dar'e el conocimiento de la s1tuac1ón concursa] en el adqu1rente d1recto -v § 30 
KO: §§ 131-132 lnsü-. Conoc1m1ento que ha de ser un conocimiento positivo y c1erto 
de las circumtancias patnmoniales del deudor expresada; en la norma. Entre otros, v 
JAEGER/HENCKEL. Konkurs01dnung4. § 30, Anm. 50. pág. 912. <<Da.\ Ge~ew fordcrt po~l­
llve Kenntms. Fahrlirss1ge oder grob jahrlass1ge Unkenmni.1 genugt nicllf», HusER. IIISol­
venzrechts-Handbuch, § 49 RdN 20-22, pág. 52Y: HASEMEYER, lnsolvenzrecht. pág. 468. 
Entre nmotros apunta esta pos1b1hdad RocA SASTRE. Derecho luporecarw. pág. 634. 

(28) En este sent1do véase ÜUVENCIA, Publicidad regisrral, págs. 92-93. En térmmos 
confusos véase, entre otro;, SOTO V ÁZQUEZ, Aspecros concursa/es. págs. 220-221, qUien 
admite la tutela del adqu1rente d1recto del quebrado que obró de buena fe en los supuestos 
relativos a los artículos 85 y 86 del Cód1go de ComerciO. 

(29) En este sent1do SASTRE PAPIOL, RGD. 1993. pág. 8703, donde hace referencia a 
e!>te precepto como <<una aurénuca excepción legal al rég1men general de la retroacc1ón 
absoluta y a sus efecros en tomo a la nulidad de la conswución de las nusma.l». Igualmen­
te SoTO V ÁZQUEZ, Aspectos concursa les. pág. 196. Dicho precepto d1spone lo siguiente: 

<<Las lupotecas m~cntas a JavO/ de las elllidades a que se rej1ere el artículo 
2 sólo podrán ser Impugnadas al amparo del párrafo 2.0 del artículo 878 del 
Código de ComerciO medw111e acc1ón e;ercuada por los sínd1cos de la qu1ebra 
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disposictón y administración realizados por el futuro quebrado en tiempo inhá­
bil se verán afectados por la retroacción en los términos ya señalados, con in­
dependencia de la buena o mala fe del adquirente. 

Es cierto que podría contestarse nuestro análists simple y lineal afirmando 
que el adquirente directo del quebrado es tercero frente a los acreedores de 
este último (30). Se produce así el fenómeno que podemos denommar como 
la «tercerización» del confltcto. Tal comprensión de la posictón del adquiren­
te dtrecto pennitiría superar las consecuencias denvadas del análisis de su 
postctón desde la perspectiva de una relación Jurídtca inter partes que, como 
ya hemos visto, hacen tmpostble la aplicación de las normas de protección de 
los terceros. Precisamente el cambio de perspectiva que nos brinda la terce­
nzación abriría la posibtlidad de aplicar todo este bloque nom1ativo a los 
adquirentes directos del quebrado afectados por la retroacción. En este orden 
de cosas habría que detenninar si, ciertamente, con respecto a los acreedores 
concursales, auténticos destinatarios de una norma de tutela como es la retro­
acción, la contraparte del quebrado en cualquier negociO JUrídico realizado en 
tiempo mhábil puede ser "calificada de tercero y, por ende, resultar merecedo­
ra de tutela. 

La solución a esta cuesttón ha de ser también necesariamente negattva. En 
la medida en que el quebrado queda desapoderado sobrevenidamente desde la 
fecha de retroacción, la actuación del futuro quebrado durante dicho período 
respecto del interés de los acreedores comparte la racionalidad del mandatano 
que, en nombre propio, negocia sobre las cosas propias de su mandante (art. 
1.717 .II CC) (31 ). En efecto, desde que concune el presupuesto objetivo, 

en la que se demuestre la e.nstencia de f~aude en la conslltución del grammen 
y quedando en todo caso a salvo el tercero que no hubiera stdo cómplice en 
él>>. 

Respecto de la raciOnalidad de este precepto, véase en extenso SASTRE PAPIOL, RGD. 
1993, págs 8713-8717. 

(30) Sostiene esta tests BILBAO ARtSTEGUI. RCDI. pág. 1306 Esta es postenormente 
reproductda por GARCÍA GARCÍA. Derecho inmobiltGI io. págs. 444-445. en los sigutente; 
térmtnos· <<Debería mamenerse que tanto el adquirente del quebrado como el subadqui­
reme son terceros protegidos por el artículo 34 de la Ley Hipotecana si reúnen los 
requisi/os e.ttgidO.I en el mismo. el adquirente del quebrado. aun swndu parte en el 
comrato. es tercero respecto de la declaración de quiebra y respecto de los acreedores 
de la maw. y el wbadquirenre. desde luego, porque es tercero tanto re.1pecro a la 
declaración de quiebra como respecto al contrato en el que interv111o el quebrado». 

(31) A favor de la comprenstón de la retroacción como retrocesión de los efectos del 
desapoderamtento véanse, entre otros, FtNEZ RATÓN, CC.IC. núm. 28, 1992, 741, pág. 171. 
A MARTfNEZ FLóREZ, Las UiterdiCCiO/les legales del quebrado, Madnd, 1993, págs. 148-
149 y 152; RoJO, Enciclopedia jurídica básica. IV, pág. 5747, donde modtftca la postctón 
tmcialmente sostenida al respecto en RDM. núm. 151, 1979. pág. 68: MARTfN REYES, La 
retroacción y JUrisprudencia, pág. 33; E BELTRAN, «Hipoteca, ejecuctón separada y rem-
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aunque el quebrado continúe actuando, su patrimonio corresponde ya mate­
rialmente a sus acreedores y toda su actuación debe hacerse en su interés (32). 
En realidad el quebrado es un representante mdirecto del interés de sus 
acreedores. y, en consecuencia, entre éstos y los que contrataron inmediata­
mente con el quebrado en el período de retroacción se establece una relac1ón 
de partes y no de ajenidad o de terceros. Estamos así ante un segundo y su 
posición jurídica podrá ser atacada en virtud del ejercicio de la correspon­
diente acc1ón de nulidad o. eventualmente, ser ratificado si así lo estima 
pertinente el pnncipal, en nuestro caso los acreedores del deudor común, a 
través de la actuación de los síndicos (v. arts. 1.259.II CC, 878.II CCom, 481 
y 1.366 LEC). Del mismo modo, si el acto no se impugna, el adquirente 
directo puede solicitar de los acreedores su cumplimiento. Como se puede 
apreciar, las relaciOnes acreedores-adquirentes directos se mueven en el plano 
de la inmediatez y no de la ajenidad que caracteriza la posición del tercero 
protegido por el ordenamiento. Por tanto, hemos de rechazar aquellas tesis 
que pretenden amparar al adquirente directo del quebrado señalando que éste 
sea un tercero respecto de la relación jurídica existente entre los acreedores 
y el propio deudor. Estamos ante un segundo y, por ello, es obvio que no 
cabrá interpretación alguna derivada de las normas de protección del tráfico. 
De nuevo el pretendido contl1cto entre retroacción y normas de tutela de 
tercero se nos revela como inexistente. 

Llegados a este punto, la discusión de los efectos de la retroacción en las 
relaciones juríd1cas mter partes queda sentada fuera del ámb1to de aplicación 
de las normas de protección del tráfico. Como segundo que es, el adquirente 
directo del deudor deberá pechar con el riesgo de que su contraparte, al tiempo 
de contratar, sea insolvente. La existencia de una situación de insolvencia no 
declarada· y, por ende, la ineficacia del acto de disposic1ón derivada de la retro­
acción de la quiebra se convierten así en un riesgo de la contratación que habrá 
de ser anticipado y controlado por las partes del negocio jurídico. Por tal razón, 
quizá, el planteamiento correcto de una eventual tutela de la relación inter 

tegrac1ón de la masa», Estudios ¡urídicos en homenaje al profesor Aurelw Menéndez, 
t. lll (Contratos mercantiles, Derecho concursa! y Derecho de la navegación), Madnd, 
1996, págs 3479 y Slgs., pág 3494, nota núm. 46, y ALCOVER GARAU, La relroacCIÓn, 
págs 13-14. 

(32) En este sentido son reveladoras las palabras de D G. BArRD, <<The Init1ation 
Problem in BankruptCY>>, llln!. Rev L Ec, 1991, págs. 223 y s1gs., págs. 228-229, qUien 
afirma· <<When the f¡rm is solvelll. !he managers need pay atten!ion only ro the interesls 
of the shareholders The shareholders are the residual owners of !he firm. a/Ul they swnd 
lo gain or lose from !he managers' dec1sions. The dllfy the firm becomes msolverll More 
prec1se/y, a firm' s manager should use the assets !he way a sote owner who was acnng 
on her own accoufll would. The manager' s /oyalry needs 10 change when there is a change 
in !he forwne of the firm. Such a change 1akes place when the firm becomes mso/vent and 
credi!ors cannot be pa1d 111 fuil>>. 
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partes frente a los efectos de la retroacción de la quiebra habría de realizarse 
desde la perspectiva de la graduación de la ineficacia derivada de la misma y 
de la reducción de los efectos perversos que una nulidad concebida en tém1inos 
absolutos y radicales pudiera generar sobre los actos de disposición y adminis­
tración realizados por el futuro quebrado (por eJemplo, nulidad convalidable, 
art. 1.259.11 CC; anulabilidad, art. 1.301 CC) (33). Pero este es un problema 
que excede ya del ámbito del conflicto que hemos planteado y, por consiguien­
te, cuyo estudio remitimos a un ultenor trabajo. 

Y. CONCLUSION 

A modo de conclusión no queda más que apuntar que lejos de percibir una 
frontal contradicción entre seguridad de tráfico y retroacción, éstas deben ser 
comprendidas desde la óptica de la compatibllidad de los intereses objeto de 
tutela. En definitiva, nos encontramos ante normas que operan en planos 
distintos y que, por consiguiente, no es posible sujetar a un análisis en tér­
minos de jerarquización de los intereses concurrentes, smo de coexistencia 
pacífica de los mismos. 
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ACTUALIDAD JURKDKCA 





I. Información legislativa 

A) Tratados internacionales y Unión Europea 

l. Empresas de dmwlSlón comunitaria.-En el BOE del 25 de abril se 
publica la Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre derechos de información y 
consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de dm1en­
s1ón comunitana de acuerdo con la D1rectiva 94/45/CEE, de 22 de sept1embre 
de 1994. 

2. Convemo sobre Ayuda Alimentaria.-EI Instrumento de ratificación 
de este Convenio, hecho en Londres el 5 de dic1embre de 1994 y modificado 
el 13 de marzo de 1995, se publica en el BOE del 25 de abril pasado. 

3. Directiva sobre transmisión de señales de telev1sión.-Por Ley 17/ 
1997, de 3 de mayo, publicada en el BOE del día 6 s•gu1ente, se incorpora 
al Derecho español la Directiva 95/47/CEE, de 24 de octubre, del Parlamento 
Europeo y del ConseJO, sobre uso de normas para la transmis1ón de señales 
de telev1sión. 

4. Public1dad engañosa.-La Com•s•ón de la Unión Europea ha redac­
tado la propuesta 97/C 32/06 para mod1ficar la Directiva del Parlamento 
Europeo y del Consejo 84/450/CEE sobre publicidad engañosa a fm de in­
clUir en la m1sma la publicidad comparativa. Su texto puede verse en el 
Boletín del ColegiO de Registradores del mes de mayo. 

B) Leyes nacionales 

Real Decreto-Ley 5/1997, de 9 de abril. Modif1ca parcialmente la Ley 39/ 
1988, de 28 de diCiembre. reguladora de las Haciendas Locales, y se establece 
una reducción en la base imponible del Impuesto sobre Bienes Inmuebles. 

Ley 6/1997, de 14 de abril. Orgamzación y funcionamiento de la Admi­
nistración General del Estado. 

Ley 7/1997, de 14 de abril. Med1das hberalizadoras en matena de suelo 
y de colegios profesionales. 
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Ley 10/1997, de 24 de abril. Sobre derechos de infom1ación y consulta de 
los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de dimensión comuni­
taria. 

Ley 12/1997, de 24 de abril. Liberalizactón de telecomunicaciones. 
Ley 13/1997, de 25 de abril. Pasa a denominarse oficialmente llles Ba­

lears la provincia de Baleares. 
Ley 15/1997, de 25 de abril. Habilitación de nuevas formas de gestión del 

Ststema Nacional de Salud. 
Ley 16/1997, de 25 de abril. Regulactón de servicios de las oficinas de 

farmacia. 
Real Decreto-Ley 8/1997, de 16 de mayo, de medidas urgentes para la 

mejora del contrato de trabajo y el fomento de la contratación indefinida. 
Real Decreto-Ley 9/1997, de 16 de mayo, por el que se regulan incentivos 

en materia de Seguridad Soctal y de carácter fiscal para el fomento de la 
contratación indefinida y la estabilidad en el empleo. 

Ley 17/1997, de 3 de mayo, por la que se mcorpora al Derecho español 
la Directiva 95/47/CEE, de 24 de octubre, del Parlamento Europeo y del 
ConsejO, sobre el uso de normas para la transmisión de señales de televtsión 
y se aprueban medidas adtcionales para la liberalización del sector. 

Ley 18/1997, de 13 de mayo, de modificación del artículo 8 de la Ley del 
Contrato de Seguro, para garantizar la plena uttlizactón de todas las lenguas 
oficiales en la redacción de los contratos. 

C) Normas autonómicas 

Cantahria.-Ley de 25 de abril. Medidas urgentes en materia de Régimen 
del Suelo y Ordenación Urbana. 

Ley de 28 de abril. Régimen Jurídico del Gobierno de la Diputación 
Regional de Cantabria. 

Castilla-La Mancha.-Ley de 10 de abnl. Refom1a la Ley de 26 de julio 
de 1994 del Consejo Económico y Social de Castilla-La Mancha. 

E.rtremadura.-Ley de 20 de marzo. Extmción de las Cámaras Agrarias 
Locales. 

Galicta.-Ley de 24 de marzo del Suelo de Galicia. 
Madrid.-Ley de 1 de abril. Reguladora del Consejo Social de las Uni­

versidades de Madrid. 
Ley de 28 de abril por la que se modifica la Ley de 7 de marzo de 1991 

de Carreteras de la Comuntdad de Madrid. 
Navarra.-Decreto Foral de 21 de abril. Registro de Cooperativas. 
País Vasco.-Ley de 25 de abril. Determina la participactón de la Comu­

nidad en las plusvalías generadas por la acción urbanística. 
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II. Información de actividades 

l. Academia Matritense del Notariado.-Ha concluido el ciclo de con­
ferencias del curso académico con la exposición de las dos siguientes: 

8 de mayo: 

- «Limitaciones a la propiedad, expropiación forzosa y responsabilidad 
de la Administración. Doctrina del Consejo de Estado», por la Ilustrí­
sima señora doña AUREA M." ROLDÁN MARTÍN, Letrada del Consejo de 
Estado. 

22 de mayo: 

«La función social de la propiedad», por el excelentísimo señor don 
FRANCisco JAVIER DELGADO BARRIOS, Presidente del Tnbunal Supremo 
y Presidente del Consejo General del Poder Judicial. 

2. Jornadas sobre legiSlación del suelo.-Han tenido lugar en San Lo­
renzo del Escorial los días 29 y 30 de mayo, organizadas por el Centro de 
Formación Larcovi, con las siguientes ponencias: 

«Situación actual del mercado de suelo», por don FERNANDO NASARRE 
Y DE GOICOECHEA, Director General de VIvienda del Ministerio de 
Fomento y Presidente de SEPES. 
«Repercusiones económicas de la liberalización del suelo», por don 
RoDOLFO DEL ÜLMO LóPEZ, Director de Relaciones Institucionales del 
ICO. 
«Repercusiones sociales de la liberación del suelo», por don Luis 
ARMADA MARTINEZ-CAMPOS, Consejero Delegado de la EMV de Ma­
drid. 
«Modificaciones a la Ley del Suelo», por don RoDOLFO SEGURA SANZ, 
Subdirector General de Urbanismo del Ministerio de Fomento. 

Mesas de trabajo: 

- «Planeamiento del suelo». Moderador: Don SJGFRIDO HERRÁIZ. 
«Desarrollo del suelo desde el sector público». Moderador: Doña 
CRISTINA NARBONA RUIZ. 

- «Desarrollo del suelo desde el sector privado». Moderador: Don JEsús 
MARTÍN DEL PRADO. 
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3. Real Academia de JurisprudenCia y Legislación.-En los días 5 y 6 
de junio se ha desarrollado un seminario sobre «Problemas de la adopción 
internacional. Reahdad y derecho». 

Se expusieron los temas en dos mesas redondas: 

Jueves S junio 1997 

Primera mesa redonda: «El régimen JUrídico de las adopciones internacio­
nales». 

Moderador: 

Excmo. Sr. don Juuo D. GoNZÁLEZ CAMPOS, Catedrático de Derecho In­
ternacional Privado y Magistrado del Tribunal Constitucional. 

Ponentes. 

Ilmo. Sr. don JEsús DiEZ DEL CoRRAL RIVAS, Letrado de la Dirección 
General de los Registros y del Notariado. 

Ilma. Sra. doña PILAR GoNZÁLEZ VICENTE, Magistrada del Juzgado de Pn­
mera Instancia número 29 de Madnd. 

Ilmo. Sr. don RoDRIGO BERcovrz RoDRÍGUEZ-CANO, Catedrático de Derecho 
Civil. 

Excmo. Sr. don XAVIER O'CALLAGHAIN MuÑOZ, Catedrático de Derecho 
Civil y Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo. 

Ilmo. Sr. D. JosÉ CARLOS F. fERNÁNDEZ RozAs. 
Ilmo. Sr. don CARLos VIEITES PÉREZ, Magistrado del Tribunal Supremo de 

Justicia de Madrid. 
Doctora doña ISABEL GARCÍA RODRÍGUEZ, Profesora Titular de Derecho 

Internacional Privado. 

Viernes 6 junio 1997 

Segunda mesa redonda: «Los problemas derivados del reconocimiento de 
las adopciones». 

Moderadora· 

Ilma. Sra. doña EusA PÉREZ VERA, Presidenta del Consejo Consultivo de 
Andalucía. 

Ponentes· 

Ilmo. Sr. don JEsús GAVILÁN LóPEZ, Magistrado del Juzgado de Primera 
Instancia número 24 de Madnd. 
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Ilmo. Sr. don CARLOS LóPEZ MuÑIZ, Magistrado del Juzgado de Pnmera 
Instancia número 28 de Madrid. 

Ilmo. Sr. don Angel Muñoz, Fiscal de Menores de la Audiencia Provmcial 
de Madnd. 

Doña PILAR BRAVO V ALENliN, Letrada de la Comunidad de Madrid. 
Ilma. Sra. doña CRISTINA CADENAS CoRTINA, Magistrada de la Audiencia 

Provincial de Madrid. 
Ilma. Sra. doña MóNICA AGUIRRE DE LA CuESTA, Magistrada del Juzgado de 

Pnmera Instancia y Registro Civil de Alcalá de Henares. 
Ilmo. Sr. don JosÉ MARiA EsPINAR VICENTE, Catedrático de Derecho Inter­

nacional Pnvado. 
Doctora doña NAZARETH PÉREZ DE CASTRO. Profesora Titular de Derecho 

Civil. 

4. Seminarios sobre la competencia.-Orgamzados por el Centro de 
Estudios Superiores Jurídico-Empresariales y la Asociación de Usuarios de 
Servicios Bancarios han tenido lugar durante el mes de jumo dos semmarios. 

El día 5 se desarrolló el seminario sobre «Derecho de la competencia», 
con las siguientes ponencias: 

- «Los beneficios que aporta a los consumidores el derecho de la com­
petencia. Su participación en el procesO>>. Ponente: Don Luis PINEDA, 
Presidente de la Asociación de Usuanos de Servicios Bancarios (AUS­
BANC). 
«Sanción de prácticas colusorias. Supuestos de autonzación». Ponen­
te: Don CARLOS FERNÁNDEZ LERGA, Abogado. 
«El abuso de la posición de dominio». Ponente: Don Luis BERENGUER 
FusTER, Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia. 

- «Actos de competencia desleal con trascendencia al interés público 
del mercado». Ponente: Don LIBORIO HIERRO, Profesor de la Facultad 
de Derecho de la Universidad Complutense de Madnd y ex Presidente 
del Tribunal de Defensa de la Competencia. 
«Informes del Tribunal de Defensa de la Competencia». Ponente: Don 
JEsús Rusí NAVARRETE, Vocal del Tribunal de Defensa de la Compe­
tencia. 

- «Procedimiento ante el Servicio de Defensa de la Competencia y ante 
el Tribunal de Defensa de la Competencia para la persecución de 
prácticas prohibidas. Medidas cautelares». Ponente: Don JuAN MANUEL 
FERNÁNDEZ LóPEZ, Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
Magistrado y Profesor de Derecho Mercantil. 

Y durante los días 25 y 26 ha tenido lugar el otro seminario sobre «Com­
petencia desleal», con las siguientes ponencias: 
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- «El nuevo marco normativo de la competencia desleal. La cláusula 
general». Ponente: Don JUAN MANUEL FERNÁNDEZ LóPEZ, Magistrado y 
Vocal del Tnbunal de Defensa de la Competencia. 
«Actos de competencia desleal en el sector financiero español». Po­
nente: Don Luis Pu'JEDA, Presidente de la Asociación de Usuarios de 
Servicios Bancarios (AUSBANC). 

- «Actos desleales por infracción de norma». Ponente: Don MIGUEL 
ANGEL BoTIJA BELTRÁN, Abogado. 
«Venta a pérdida. Su distinto tratamiento en la Ley de Competencia 
Desleal y en la Ley de Comercio Minorista». Ponente: Don Lu1s BE­
RENGUER FusTER, Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia. 
«Publicidad desleal. Su represión por la Ley General de Publicidad y 
por la Ley de Competencia Desleal». Ponente: Don JEsús Rusí NAVA­
RRETE, Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia. 

- «La defensa de los s1gnos distintivos de la propiedad industrial a 
través de la Ley de Competencia Desleal». Ponente: Doña MARÍA DEL 
BuEN CoNSEJO BAYLós MoRALES, Abogada. 

- «Diligencias de comprobación de hechos. Su utilidad en la persecu­
CIÓn de actos desleales». Ponente: Don ANGEL LLLESCAS Rus, Magis­
trado. 

- «Medidas cautelares. Su especialidad en la Ley de Competencia Des­
leal». Ponente: Don ALVARO LOBATO LAvíN, Magistrado en excedencia. 
Abogado. 

- «El ejercicio de las acciones que posibilita la Ley de Competencia 
Desleal». Ponente: Don NICOLÁS DíAz MÉNDEZ, Presidente de la Sec­
ción 19 de la Audiencia Provincial de Madnd. 
«Fianzas, contrafianzas e mdemnizac1ón de daños derivados de la 
competencia desleal: declaración y critenos valorativos». Ponente: Don 
AURELIO ALoNSO-CORTÉS CoNCEJO, Presidente de la Comis1ón de De­
fensa de la Competencia de la CEOE. Abogado. 
«Actos desleales que afectan intereses públicos del mercado. Su per­
secución por la Ley de Defensa de la Competencia». Ponente: Don 
EDUARDO MENÉNDEZ REXARCH, Magistrado de la Sala de lo ContenciO­
so-Administrativo de la Audiencia Nacional. 
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l. Sentencias del Tribunal Constitucional 

Por FRANCisco CoRRAL DuEÑAS 

l. Sentencza de 16 de septie111bre de /996.-PRUEBA.-No hay indefensión 
cuando es imputable al recurrente la no utilización de los medios de prue­
ba.-Sala 2.".-Ponente: Sr. García Mon. 

Antecedentes -a) Promov1do por la ahora recurrente en amparo el juicw 
de meno¡· cuantía 223/90, ante el Juzgado de Primera Instancia número 1 de 
Cambados, la demandante propuso, entre otras pruebas, la per;cial de un 
Arqurtecto Técnico y de un Ingeniem Técnico Agrícola en atenc1ón a la natu­
raleza urbana y rústica de las fincas objeto de la litrs El Juzgado estimó 
pertinente la pel"icial propuesta y la admrtió, ordenando la designación de los 
opor-tunos peritos. No obstante, uno de los pentos designados no aceptó el 
cargo, señalándose fecha para nueva designación; tampoco aceptó el cargo el 
otro perito, y la actora en el escrito de resumen de prueba sohcitó que el por 
el Juzgado se acordase para mejor proveer 

b) El Juzgado d1ctó Sentencia el 15 de dic1embre de 1992 estimando 
parcialmente la demanda y sm haber acordado para meJor proveer la práctica 
de la prueba pericial interesada. 

e) Interpuesto recurso de apelación por la actora, interesó, al amparo de 
los artículos 707 y 862.2. 0 LEC, la práctica de la pencial, propuesta y admitida 
pero no practicada, accediendo a ella la Audiencia. Des1gnados por la prop1a 
recun·ente los peritos, se comprometió, y así consta en el acta, a que compa­
recen ante la Aud1enc1a para aceptar el cargo y em1tir los correspondientes 
informes. No obstante, el ArqUitecto Técnico no emitió el dictamen y el Inge­
niero Técnico Agrícola no aceptó el cargo. Aco1·dado nuevo señalamiento, 
hubo de suspenderse la diligencia por no haber sido citadas las partes, sin que 
pudiera repetirse por finahzar en el siguiente día -29 de JUnio de 1993- el 
período de prueba. 

Así las cosas, se señaló el día 6 de octubr-e de 1993 para el acto de la vista. 
En el escdto de instrucción de la actora, de fecha 8 de septiembre de 1993, no 
hizo alusión alguna en orden a la prueba pericial no practicada, limitándose a 
darse por- instruida. Celebrada la vista no consta en el acta (folio 63 del rollo de 
Sala) petición alguna de la actora y apelante en orden a la prueba pericial no 
practicada, si bien, según ahrma en la demanda de amparo con apoyo en la 
propia Sentencia, solicitó su práctica como d!ligenc1a para rpejor proveer. 
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d) La Sección 3." de la Audiencia Provincial de Pontevedra dictó la Sen­
tencia de 7 de octubre de 1993 que ahora se recurre en amparo, en la que se 
desestima el recurso y se confirma íntegramente la Sentencia de instancia. 
Entre otros fundamentos, en el tercero se dice lo siguiente: « . e igual suerte 
desestimatoria debe correr el pedimento relativo a la atribución de un despro­
porcionado valor de las fincas [. ], pues no existe prueba alguna de tal pre­
tensión; y en cuanto a las mejoras y obras realizadas, también debe descar­
tarse tal petición al no existir una prueba pericial que acredite tales extremos, 
sin que proceda, por otra parte, sustituir la inactividad de la parte, con arre­
glo a lo dispuesto en el artículo 1.214 del Código Civil, con una prueba de 
oficio, para mejor proveer, como se solicita». 

La demanda funda su queJa de amparo en la vulneración del derecho a 
utilizar los medios de prueba pertmentes para la propia defensa que se reco­
noce en el artículo 24.2 CE y que, a juicio de la recun·ente, se habría produ­
cido al no haberse practicado la prueba pencial del Arquitecto Técnico y del 
Ingeniero Técnico Agrícola, propuesta y admitida tanto en la primera como en 
la segunda instancia, por causas no imputables a la demandante del amparo 
que hizo todo lo posible para que la misma se realizase, lo que causó una 
evidente mdefensión desde el momento en que la propia Sentencia de apela­
Ción desestima parte de las pretensiones ejercitadas en la demanda en aten­
ción a la falta de una prueba pericial que acredite los extremos alegados. 

Fallo.-El Tribunal Constitucional ha denegado el amparo soliCitado ba­
sándose en estos 

Fundamentos jurídicos 

El recurso de amparo interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Pontevedra de 7 de octubre de 1993 que, desestimando la ape­
lación formulada por la recui-rente, confirmó la Sentencia apelada de fecha 15 
de diciembre de 1992, dictada por el Juzgado de Primera Instancia número 1 
de Cambados, tiene por objeto dilucidar si la actuación de los citados órganos 
judiciales, al no haber acordado como diligencia para mejor proveer la prueba 
pericial que, admitida y declarada pei·tinente en ambas instancias, no pudo 
practicarse en ninguna de ellas por causas no imputables a la actora, ha 
vulnerado su derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes que se re­
conoce en el ai1:ículo 24.2 CE, causando a la misma la indefensión proscrita 
en el número 1 de dicho precepto. 

No se trata, pues, de combatir la denegación o la inadmisión de una prue­
ba decisiva para la resolución del pleito, sino de reparar la indefensión que, 
según la recurrente, se le ha causado por el hecho de que una vez admitida 
y declarada procedente no se haya podido practicar durante la asociación del 
proceso y no hayan atendido los ói·ganos judiciales, y más concretamente la 
Audiencia Provincial de Pontevedra, su petición de que se llevara a efecto 
como diligencia para mejor proveer. 

2. Antes de exammar lo que resulta de las actuaciones JUdiciales en orden 
a las pruebas periciales a que se contrae el recurso y de analizar la conducta 
procesal de la recurrente respecto a la práctica de la citada prueba, conviene 
recordar sucintamente la doctrina de este Tribunal tanto en lo relativo a la 
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indefensión para que pueda ser apreciada con dimensión constitucional para 
fundar un recurso de amparo como en lo concerniente, concretamente, a si tal 
situación de indefensión puede ser imputada a los órganos judiciales cuando 
no utilicen la facultad que les otorga el artículo 340 LEC. 

a) En reiteradas sentencias ha declarado este Tribunal que el concepto de 
indefensión con relevanCia constitucional no coincide necesariamente con 
cualquier indefensión de carácter meramente procesal, ni menos todavía puede 
equipararse la indefensión con dimensión constitucional con alguna infrac­
ción de normas procesales que los órganos judiciales puedan cometer. Pm·a 
que la indefensión alcance la dimensión constitucional que le atiibuye el 
artículo 24 2 CE se requiere, en los supuestos como el ahora planteado, que 
los órganos judiCiales hayan impedido u obstaculizado en el proceso el dere­
cho de las partes a ejercitar su facultad de alegar y justificar sus pretensiones 
para que le sean reconocidas En este sentido, SSTC 70/1984, 48 y 89/1986 y 
98/1987, entre otras 

b) En relación con la facultad que a los Jueces y Tnbunales otorga el 
artículo 340 de la LEC de acordar después de la vista o de la citación para 
Sentencia y antes de pronunciar el fallo determinadas diligencias para mejor 
proveer, hemos declarado reiteradamente que ni otorgan derecho subjetivo 
alguno a las partes judiciales -«podrán acordar>>, dice literalmente el precep­
to- ni <<puede estimarse como consecuencia necesaria del artículo 24 CE que 
la práctica de tales diligencias haya de realizarse en los procesos gobernados 
por el piincipio dispositivo, pues ello los convertiria en un nuevo y extempo­
ráneo plazo de prueba» (STC 98/l987). 

3. Examinadas detenidamente las actuaciones de primera instancia y las 
realizadas en el rollo de la apelación, resulta de ellas en lo sustancial a los 
efectos debatidos lo siguiente: En primera instancia, que efectivamente se 
solicitó por la actora prueba pericial de un Ingeniero Técmco Agrícola y de un 
Arquitecto Técnico para acreditar con sus respectivos informes la despropor­
ción de la valoración de las fmcas rústicas tenidas en cuenta en la partición 
hereditaria impugnada en el proceso y la valoración de las obras de mejora 
realizadas a su costa por la actora y su esposo en las fincas urbanas; que la 
prueba fue admitida y declarada pertinente por el Juzgado de Primera Instan­
cia número 1 de Cambados, y que realizada la designación de los pelitos 
ninguno de ellos aceptó el cargo y por esta circunstancia no pudo practicarse 
la prueba durante el periodo probatorio; que en trámite de conclusiones, si 
bien la actora solicitó en su escrito de 23 de octubre de 1992 que por el propio 
Juzgado se acordase para mejor proveer la práctica de la prueba pencial, no 
hizo en él protesta alguna de la mdefensión que en otro caso se le produciría, 
sino que, por el contrario, razonó en sus conclusiones que habían quedado 
acreditados los hechos que servían de base a sus pretensiones. 

En el rollo de apelación consta el esciito de la actora y apelante solicitando 
el recibimiento a prueba en segunda instancia, y así fue acordado por la 
Audiencia Provincial por Auto de 4 de jumo de 1993 en el que se hizo el 
oportuno señalamiento para la comparecencia de las partes a efectos de la 
designación de los peritos. En el. acta de 8 de junio de 1993 la representación 
procesal de la actora hizo la designación de los pentos y se comprometió, por 
ser de su nombramiento, «a darles aviso para su comparecenCia ante el Tri­
bunal para aceptar el cargo», pese a ello, el Arquitecto Técnico no emitió el 
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informe y el Ingeniero Agrícola no aceptó el encargo; y acordado un nuevo 
señalamiento por la AudienCia para la nueva designación de este pento, tuvo 
que suspenderse -diligencia de 28 de junio de 1993- por no haber sido 
citadas las partes Ninguna reacción frente a esa in:egularidad procesal adop­
tó la recurrente, quien en su escrito de mstrucción, de fecha 8 de septiembre 
de 1993, se limitó a darse por instmida, sin hacer la más mínima alusión a 
la pn.1eba pericial no practicada, y tampoco consta que en el acto de la vista 
de la apelación hiciera protesta alguna al respecto, limitándose al parecer, 
pues no consta en el acta pero se desprende del fundamento tercero de la 
resolución impugnada [reproducido en el antecedente l.d) de esta Sentencia]. 
a solicitar su práctica como diligencia para meJor proveer No lo estimó así 
la Audiencia por lo razonado en dicho fundamento: "·· sin que proceda sus­
tituir la inactividad de la parte, con aiTeglo al artículo 1.214 del Código Civil, 
con una pmeba de oficio, para mejor proveer, como se solicita». 

4. Pues b1en, de relacionar la doctrina expuesta en el fundamento segun­
do con las actuaciones del proceso, en una y otra instancia, y con la conducta 
procesal de la recurrente, recogida en el fundamento precedente, resulta clara 
la improcedencia del amparo solicitado. Porque no se acredita, ni siquiera se 
alega, que la indefensión denunciada fuera motivada por 1mped1mentos u 
obstáculos de las resoluciones judiciales, sino que, por el contrario, tanto el 
Juzgado como la Audiencia accedieron respecto de la pmeba pericial a todo 
lo solicitado por la recmTente durante la tramitación del proceso, y porque la 
facultad de aquéllos para acordar o no lo solicitado para mejor proveer no 
puede fundar un recurso de amparo por no derivarse del artículo 340 de la 
LEC derecho subjetivo alguno para las partes. 

Si el Juzgador no hizo uso del artículo 340 de la LEC y si además, aunque 
no estaba obligado a ello, fundamentó el motivo de no hacerlo como se razona 
en la Sentencia impugnada (fundamento jurídico tercero), podrá o no compar­
tirse su ciiterío, pero no imponerle por este Tribunal uno diferente, convirtien­
do en deber lo que la LEC configura como facultad. En todo caso, conviene 
recordar una vez más que las garantías reconocidas en el artículo 24 CE están 
establecidas para ambas partes en el proceso y a ello parece responder lo que, 
argumentado por la Sentencia impugnada, sirve de sustento a este recurso. 

Y si a ello se añade que fue la conducta de los peritos designados por la 
propia recurrente la que motivó que no pudiera practicarse la prueba dentro 
del período probatorio en una y otra instancia, forzoso será concluir que la 
vulneración denunciada no es imputable, en manera alguna, a los órganos 
judiciales como exige el artículo 44.1 b) de nuestra Ley Or·gánica, sino a la 
elección de los peritos que hizo la propia recurrente y a su pasividad frente 
a la inactividad de los mismos que no correspondía suplir a la Sala 

2. Se11tencia de 30 de septiembre de 1996.-DOMICILIO PROCESAL­
Indefensión imputable al órgano judiciaL-Sala 2.".-Ponente: Sr García Mon 

Los hechos en que se fundamenta la demanda de amparo, sucintamente 
expuestos, son los siguientes: 

a) El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Alcalá de Henares dic­
tó Sentencia el día 2 de diciembre de 1992 en autos de JUicio verbal número 
236/92 desestimando la pretensión deducida por la entidad demandante de am­
paro. 
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b) Notificada tal resolución, la representación procesal de la mencionada 
sociedad, don Angel Jesús Guillén Pérez, Procurador de los Tribunales en 
Alcalá de Henares, pt·esentó un esctito ante el Juzgado de Ptimera Instancta 
interponiendo recurso de apelación contra la referida Sentencia, que fue 
Impugnada por la parte contraria. 

e) Remitidos los autos a la Audiencia Provincial, la Secretaría de la Sec­
ción 18, a la que correspondió la tramitación del asunto, extendtó diligencia 
de ordenación, recordando la remisión de un exhorto al Juzgado Decano de 
Primera Instancia de Barcelona a fin de requeiir a la entidad recUtTente en su 
domicilio, sito en calle SanJuanistas, númew 28, para que designara un do­
micilio en Madrid a efectos de notificaciones, dentro del término de quince 
días, bajo los apercibimientos legales. Tal resolución fue notificada solamente 
al Procurador de la parte contraria, señor Deleito García. 

El Juzgado Decano de Primera Instancia de Barcelona dio cumplimiento 
al exhorto, personándose el Oficial habilitado del Juzgado de Primera Instan­
cia número 42 de esa ciudad en la dirección indicada, donde constató que el 
lugar estaba cetTado, y preguntados los vecinos manifestaron que la empresa 
recurrente en amparo ocupaba el principal pnmero de dicho inmueble, si bien 
hacía dos años aproximadamente que se había marchado de Bat·celona. 

d) Recibido el referido exhorto con resultado negativo, la Sección 18 de 
la Audiencia Provinctal de Barcelona dictó Auto el día 13 de mayo de 1993 en 
el que, a tenor de lo dispuesto en el artículo 734 LEC, declaró decaído el 
derecho de la demandante de amparo a sostener la apelación y la firmeza de 
la Sentencia de instancia. 

Tal resolución fue notificada al Procurador de la parte apelada, señor 
Deleito García, y asuni~mo se libró exhorto al Juzgado Decano de Barcelona 
a fm de que pwcediera a la nottficación del Auto a la sociedad recurrente en 
la misma dirección antetior, paseo Sanjuanistas, número 28, de esa ciudad. 

Devuelto el exhorto a la Audtencia Provincial por no acompañarse la co­
rrespondiente cédula de notificación y remitido nuevamente al Juzgado Deca­
no de Barcelona, se procedtó a la práctica de la diligencia Interesada, si bien 
resultó negativa, indicando un vecino que se hallaba en el lugar que la empre­
sa actora se había trasladado de dicha dirección hacía tiempo 

Recibido el exhorto en la Audiencia Provmcial, por dihgencia de ordena­
ción de la Secretaría, se procedtó a notificar el mencionado Auto mediante 
edictos en el tablón de anuncios de esa Secretaría, remitiéndose el día 30 de 
septiembre los autos al Juzgado de Primera Instancia de Alcalá de Henares, 
que procedió a notificar lo acordado al Procurador de la actora, señor Gra­
nizo Palomeque. 

e) El día 21 de octubre de 1993 el referido Procurador presentó un escrito 
ante la Sala 18 de la Audiencia Provincial de Madrid en el que interponía 
recurso de súplica contra el Auto que declaró decaído el derecho de la actora, 
alegando el desconocimiento de lo actuado y la indefensión de la recurrente. 

Tal recurso fue desestimado por Auto de la referida Sección, de 26 de 
octubre de 1993, que confirmó la anterior decisión al no haber designado la 
actora domicilio en Madrid a fin de notiftcactones. 

La entidad recurrente sostiene que se ha vulnerado el derecho fundamental 
a la tutela JUdicial efectiva por cuanto se le ha impedido acceder al recurso 
de apelación como consecuencia de un «error material», cual es la omisión de 
la designación de domicilio en Madrid, y sin habérsele dado oportunidad de 
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subsanar tal defecto procesal. Afirma que la Sala declaró caducada la apela­
ción por no haber designado domrcilio en esta crudad, sin haberle requel"ido 
previamente a tr·avés del Procurador que la representaba en el proceso civil, 
y que interpuso el recurso de apelación. 

Fallo -El Tnbunal Constitucional ha decidido: 
Estimar el presente recurso de amparo y, en consecuencia: 
¡_o Reconocer el derecho a la entidad recurrente, «Rentsicar Centro, S.A.», 

a la tutela judicial efectiva. 
2.0 Anular el Auto de 26 de octubre de 1993 de la Sección 18 de la Audien­

cia Provincial de Madrid y el de 13 de mayo anterior confirmado por aquél, 
en virtud de los cuales se tuvo a la entidad recurrente en amparo por decaída 
de su derecho a sostener el recurso de apelacrón 13/93. 

3 o Retrotraer las actuaciones del citado recurso al momento inmediata­
mente anterior al de dictarse el primero de los Autos anulados para que la 
Sala sustancie el citado recurso de apelación. 

Fundamentos jurídicos 

1. Es objeto del presente recurso de amparo el Auto de la Seccrón 18 de 
la Audencia Provincial de Madrid que declaró decaído el der·echo de la entidad 
recurrente a sostener el recurso de apelacrón formulado contra la Sentencia 
del Juzgado de Primera Instancia de Alcalá de Henares, con fundamento en 
que no había designado domicilio en Madnd a efectos de notrficacrones Tanto 
la sociedad recurrente en amparo como el Ministeno Fiscal sostrenen que tal 
decisión que impidió la tramitación del recurso de apelación deducrdo vulnera 
el derecho a la tutela judrcral efectiva reconocido en el artículo 24.1 CE por 
cuanto el ór·gano JUdicial declaró caducado el recurso sin conceder realmente 
a la entidad actora oportunidad para la subsanacrón del defecto adver1Jdo, 
consistente en la omisión de fijación de domiciho en la sede de la Audiencia 
Provincial. 

2. Rerter-adas resoluciones de este Tribunal han declarado que la tutela 
que los órganos jurisdiccionales han de dispensar a los derechos e intereses 
legítimos exige que, al examrnar el cumplimiento de los requisitos procesales, 
el ót·gano judicial está obhgado a ponderar la entidad real del vicro advertido, 
en relacrón con el cietTe del proceso y del acceso a la justicia que de él pueda 
derivar y, además, permitir siempre que sea posible la subsanación del vicro 
adver·tido (STC 49/1989), pues si el órgano judrcial no hace posible para la 
subsanación del defecto procesal que pudiera considerarse como subsanable 
o rmpone un rigor en las exrgencias más allá de la finalidad a que la misma 
responde, la resolución judicral que cerrase la vía del pr-oceso o del recurso 
sería incompatible con la efectrvrdad del derecho a la tutela judicial (STC 36/ 
1986). Asimrsmo hemos declarado que no son constitucionalmente admisrbles 
obstáculos al enjuiciamiento del fondo del asunto que sean innecesarios y 
excesrvos y carezcan de razonabilidad y proporcronalidad respecto de las fi­
nahdades para las que se establecen (SSTC 3/1983, 9911985, 60/1991, 48/1995 
y 7611996) 

3. A la luz de la doctrina expuesta, debemos anahzar sr la resolución 
impugnada que declaró decaído el derecho de la entrdad recutTente a sostener 
el recurso de apelación en atención a que en el escrito de interposrción del 
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recurso no se designaba domicilio en Madrid a efectos de notificaciones, como 
exige el párrafo 2. 0 del artículo 734 LEC, supone una ponderación madecuada 
del referido defecto procesal que vulnera el derecho fundamental reconocido 
en el aiiículo 24.1 CE o si, por el contrario, tal decisión judicial es conforme 
con el contenido de este derecho. 

Para resolver la cuestión planteada resulta necesario recordar brevemente 
los antecedentes del supuesto examinado. Don Angel Jesús Guillén Pérez, 
Procurador de los Tribunales en Alcalá de Henares, actuando como represen­
tante de la entidad recurrente en amparo, presentó escrito ante el Juzgado de 
Primera Instancia número 1 de Alcalá de Henares interponiendo recurso de 
apelación contra la Sentencia dictada en el juicio verbal número 236/92. Una 
vez recibidas las actuaciones en la Sección 18 de la Audiencia Provincial de 
Madnd, por diligencia de ordenación de la Secretaría de la Sección, se acordó 
requerir a la actora --en la dirección de Barcelona que constaba en autos­
para que designara domicilio en Madrid a efectos de notificaciones en el 
término de quince días, y ello «bajo los apercibimientos legales». 

Remitido exhorto al Juzgado Decano de Barcelona se procedió a su cum­
plimiento, constituyéndose el Oficial habilitado en el lugar indicado como 
domicilio de la entidad actora, donde se manifestó por los vecinos al referido 
funcionario Judicial que la entidad actora se había ausentado del lugar hacía 
aproximadamente dos años. Seguidamente, y sin intentar el requerimiento ni 
la localización de la actora a través del representante de la misma, que había 
interpuesto en su nombre el recurso de apelación ante el Juzgado, el Procu­
rador seño¡· Guillén Pérez, la Sección 18 de la Audiencia Pmvinc1al de Madrid 
dictó Auto declarando caducado el recurso y decaído el derecho de la actora 
a sostener el recurso de apelación por no haber designado domicilio en Ma­
drid para ser notificada. 

A pesar del resultado negativo de la anterior diligencia en el domicilio de 
Barcelona, nuevamente se acordó por la Secretaría de la Sección la notifica­
ción de esta última decisión judicial a la actora en la misma dirección, remi­
tiendo para ello nuevo exhorto al Juzgado Decano de Barcelona, que al igual 
que el antenor intento resultó negativo. 

Recibidas las actuaciones en el Juzgado de Alcalá de Henares y notificado 
el Auto al Procurador de la actora, señor Guillén Pérez, la entidad recUITente, 
representada por el Procurador de Madrid señor Granizo Palomeque, presen­
tó un escrito ante la Audiencia Provincial interpomendo recurso de súplica 
contra el Auto de la Sección en el que alegaba el desconocimiento del reque­
rimiento e invocaha el derecho a la tutela judicial efectiva, recurso que fue 
desestimado por el citado órgano judicial con fundamento en lo dispuesto en 
el artículo 734 LEC. 

4 En el presente supuesto debemos admitir el planteamiento de la enti­
dad actora de que la falta de designación de domicilio en Madrid a efectos de 
notificaciones era un defecto procesal subsanable, y así lo entendió también 
el propio órgano judicial, que tras constatar la omisión de este requisito pro­
cedió de oficio a conceder un plazo a la sociedad actora para su subsanación. 

Sin embargo, la cuestión se plantea en orden a la eficacia del requerimien­
to efectuado y a la decisión adoptada tras su resultado negativo. En efecto, si 
bien la Sala estimó que la omisión advertida era por su entidad un defecto 
subsanable, realmente no llegó a conceder a la sociedad recurrente la opm·­
tunidad para que pudiera cumplir tal presupuesto, pues como se deduce de 
las actuaciones, el requerimiento no llegó a practicarse en ningún momento 
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con la actora. Por consigwente, la ineficacia de tal requelimiento rmpidió que 
la recurrente tuviera en realidad conocimiento del defecto formal observado 
ni tampoco la oportunidad de subsanarlo. Ante el resultado negativo del re­
querimiento, el órgano judicial no intentó nuevamente la práctica de tal dili­
gencia con el Procurador que figuraba en el esCiito de interposición del recur­
so, el cual como representante procesal en la instancia de la actora podía ser 
notrficado y requerido para remedwr la omisión procesal. Bien al contrano, 
la Sala, sin más trámite y conociendo que el r·equerimiento no se había prac­
ticado con su destinatar-io, declaró decaído el derecho de la actora a mantener 
el r·ecurso de apelacrón. Es más, tras haberse personado la sociedad actora 
medrante un nuevo Procurador colegiado en Madrid interponiendo recurso de 
súphca, el mencionado órgano Judicial, sin ponderar adecuadamente las espe­
cíficas circunstancias concurrentes -en concreto el resultado negatrvo del 
requerimrento-, procedió a confinnat· su antenor decisión. 

A la vista de los antecedentes expuestos cabe conclurr que la subsanación 
acordada por la Audtencia del defecto que se había producido en el escrito 
interponiendo el recurso de apelación, una vez que el requerimiento para la 
subsanación no pudo hacerse personalmente a la apelante por resultar desco­
nocrdo su domiciho, pudo y debió hacerse a su Procurador en la instancra que 
fue quien suscribió el escrito en el que se había producido la omisión. Al no 
hacerlo así la Audrencia PI"Ovincial ni tener por subsanada la omisión con el 
escnto del PI"Ocurador de Madrid de intetposrción del recurso de súplica, no 
otorgó realmente a la apelante la posibilidad de subsanar la omisión padecr­
da, vulnerando el derecho a la tutela efectrva que se denuncia en este recurso 
de amparo. 

F. C. D. 



II. Resoluciones de la Dirección General 

Por JuAN M." DiAz FRAILE, 

JOSÉ MANUEL GARCÍA GARCÍA, 

BASILIO JAVIER AGULRRE FERNÁNDEZ 

y JOAQUfN TORRENTE GARCÍA DE LA MATA 

HIPOTECA SOBRE VIVIENDA UNIFAMILIAR EN CONSTRUCC/ON. AUNQUE 
NO HAYA COINCIDENCIA ENTRE REGISTRO Y TITULO EN LA DES­
CRIPCJON URBANISTICA DEL INMUEBLE GRAVADO, NO EXISTE NJN­
GUN OBSTACULO PAR4. INSCRIBIR LA HIPOTECA CALIFICADA, TAL Y 
COMO APARECE LA FINCA EN EL REGISTRO, ESTO ES, EN FASE DE 
CONSTRUCCION, REFLEJANDOLO AS/ LA NOTA DE DESPACHO. (REso­
LUCióN DE 21 DE MARZO DE 1997. BOE DE 24 DE ABRIL DE 1997.) 

RESOLUCJON de 21 de marzo de 1997, de la Dirección General de los Registros 
y del Notarzado, en el rec11rso gubernativo interpuesto por el Notarw de 
Barcelona don Miguel Tarragona Coromzna contra la negatzva de don Juan 
María Díaz Fraile, Regzstrador de Igualada número 2, a inscribzr una escrz­
tura de préstamo hzpotecarzo en virtud de apelaczón del recurrente. 

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Barcelona don 
Miguel Tarragona Coromina contra la negativa de don Juan María Díaz Frai­
le, Registrador de Igualada número 2, a inscribir una escntura de préstamo 
hipotecario en virtud de apelación del recuiTente. 

Hechos.-! El día 16 de JUlio de 1992, mediante escritura pública auto­
rizada por don Miguel Tarragona Coromina, Notario de Barcelona, La Caixa 
d'Estalvis del Penedés, don Avelino Jiménez Parra y doña Pilar Alonso Már­
quez otorgan escritura de préstamo hipotecario a través de la cual se financia 
la construcción de una vivienda unifamiliar. 

II. Presentada la antenor escritura en el Registro de la Propiedad de 
Igualada número 2, fue calificada en lo que aquí interesa: «A) Se suspende la 
inscripción del precedente documento por el defecto subsanable consistente 
en la falta de coincidencia entre la situación constructivo-urbanística del in­
mueble hipotecado resultante del Registro (en el que figura como nueva «en 
construcción>>) y la manifestada en el título que se describe el inmueble con­
forme ha de resultar de su completa y definitiva construcción, con arreglo al 
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principio hipotecario de determmación y al artículo 37, números 1 y 2, del 
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 Ordenación Urbana y sus 
concordantes No se toma anotación suspensiva por no sohc1tarse ... Contra la 
presente nota, extendida a solicitud del Notario autorizante, cabe recurso 
gubernativo ante el excelentísimo señor Presidente del Tnbunal Superior de 
Justicia de Cataluña, conforme a los artículos 66 de la Ley Hipotecana, 112 
y siguientes del Reglamento Hipotecario y d1sposición ad1cional séptima de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial, en el plazo y por los trámites que resultan 
de los artículos citados del Reglamento Hipotecario. Igualada, 31 de diciem­
bre de 1992 -El Registrador de la Propiedad, Juan María Díaz Frazle». 

III. El Notano autorizante del documento interpuso ¡·ecurso gubemativo 
contra el apartado A) de la nota de calificación, y alegó: Que la escritura de 
hipoteca se otorgó para financiar la construcción de una Vivienda umfamiliar. 
Que en el pacto 1 de la escritura se dice que se entrega en el momento el 85 
por 100 del principal y que para disponer del 15 por 100 restante <da parte 
prestataria debe acreditar haber concluido totalmente la construcción». Que 
en la escritura de hipoteca se describe la finca sin indicar que está <<en cons­
trucciÓn» o <<acabada», si bien de la misma queda patente que la construcción 
no se ha concluido. Que se entiende que la referida escritura debe inscribirse 
en el Registro por las razones siguientes: 1." De la propia escritura resulta que 
la finca está en constmcción. La no conclusión de la edificación está expre­
sada reiteradamente en la escritura y no es imprescindible que se exprese en 
la propia descripción de la finca. No es que se deduzca que la obi·a no se ha 
concluido, se manifiesta expresamente. 2." Que aunque en la propia escritura 
no constara que la obra no está concluida debería inscribil-se, haciéndose 
constar que, según el Registro, la edificación no consta concluida. 3." Lo 
establecido en el artículo 112 de la Ley Hipotecaria. 4 • La nonna urbanística 
El artículo 37 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y 
Ordenación Urbana se refiere únicamente a las escnturas de declaración de 
obra nueva, no siendo aplicables a las compraventas e hipotecas. 5 • Que la 
aplicación que el Registrador pretende de la norma es ilegal por no ajustarse 
a la Ley; es contraria al tráfico jwidico y económico y no responde a ninguna 
de las finalidades para las que fue dictada, que son la concordanCia entre la 
descripción registra! y la realidad y la protección del adquirente. 

N. El Registrador, en defensa de su nota, mformó: l. Fundamento jurí­
dico de la calificación recurrida. 1.1. El principio de especialidad en la des­
cripción del bien o derecho objeto del tráfico JUrídico registrable. En virtud 
de d1cho principio representa una importancia singular la determmación de 
la identidad del inmueble objeto del negocio JUrídico celebrado, siendo la 
identificación dicha una de las principales funciones de la calificación (Reso­
luciOnes de 7 de Julio de 1960 y 2 de septiembre de 1991 ). Precisamente por 
ello la legislación notarial impone a los fedatanos públicos una especial dili­
gencia y cuidado en la descripción de los inmuebles sujetos a registro (arts. 
170, pánafo 1, 172 y 173 del Reglamento Notarial). La legislación hipotecaria 
proclama la nulidad de las inscripciones en que se omita alguna de las cir­
cunstancias del artículo 9 de la Ley (art. 30 de la Ley Hipotecaria), y ello 
debido a que la finca es elemento básico y pnmordial de nuestro sistema 
hipotecario basado en el folio real (art. 8 de la Ley Hipotecaria). Que en virtud 
de Jo declarado a las Resoluciones de 14 de mayo de 1981, 2 de septiembre 
de 1991 y 28 de abril de 1992, resulta preciso que la desctipción escrituraría 
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se extiende a los planos horizontal y vertical, comprendiendo tanto la posición 
de solar sobre la que se asienta la edificación como ésta misma, respecto a la 
que Igualmente se habrán de evitar inexactitudes y errores. Que esto es apli­
cable a los requisitos y circunstancias descdptivas «necesariaS>> para la ins­
cripción. Que no se puede aceptar la tesis de que un dato de tanta importan­
cia económica y jurídica como el que la construcción haya o no concluido no 
es imprescindible que se exprese en la propia descripción de la finca. 1.2. La 
mutación del contenido urbanístico de la propiedad urbana y su trascenden­
cia en el ámbito de las declaraciones de obras nuevas. La Ley 811990 sobre 
Reforma del Régimen Urbanístico introduce en nuestro Sistema legal una 
profunda refmma en el régimen jurídico de la propiedad urbana. En virtud de 
tal reforma la propiedad inmobiliaria del suelo no tiene, ab initio, contenido 
dominical previo consolidado alguno y sí un mero conjunto de expectativas 
urbanísticas que se irán convirtiendo en facultades titularizadas. El rter com­
pleJO de formación sucesiva del contenido de la propiedad inmobiliaria se 
mtegra por la adquisición de sucesivas facultades urbanísticas, teniendo par­
ticular mterés sobre las dos últimas facultades de dicho iter el derecho a 
edificar v el derecho a la edificación. Tras la reforma, la licencia de edifica­
ción es éi nuevo título atributivo de la aptitud jurídica necesana para edificar, 
pasando con ello a sustraer tal cualidad atributiva del propio dominio del 
suelo La naturaleza jurídica del ius edificandi, de «facultad jurídica» pasa a 
se¡- una «potestad-función>> de ejercicio vigilado admimstrativamente y some­
tido a graves sanciOnes por su no uso o abstención en el plazo dispuesto. La 
sanción radica en la extmción del propio derecho a edificar y en la cmTelativa 
pérdida del aprovechamiento urbanístico adquiddo previamente mediante su 
expropiación al 50 por 100 de su valor, acompañada de la expropiación de las 
obras ya realizadas por su coste de ejecución. Por tanto, hasta que no conclu­
ya la construcción la posición jurídica del propietario es una posición condi­
cional y sometida a la amenaza de extinción de unas facultades y de la expro­
piación de otras. Que claramente se aprecia que es muy distinta la naturaleza 
Jmid¡ca de la garantía hipotecaria adqmrida según que ésta recaiga sobre una 
edificación concluida o no finalizada, ya que en un caso sería una garantía 
firme y segura y en otro sería una garantía claudicante y amenazada de di­
solución. Que en virtud de la reforma introducida por la Ley 8/1990 los No­
talios y Registradores no pueden autorizar e inscribir respectivamente escri­
turas de declaración de obra nueva sin la correspondiente hcencia municipal 
y certlfi.cado técnico sobre ejecución o conclusión de la obra (art. 37.2 del 
Texto Refundido). Que en los supuestos de declaración de obra nueva «en 
constiucción>>, una vez finalizada la obra el citado artículo 1mpone la obliga­
ción a cargo del propietano de hacer constar en el Registro la te1minación de 
la obra mediante acta notarial que incorporará al efecto la coiTespondiente 
certificación técnica. El incumplimiento constituye un ilícito civil o urbanís­
tico que ha de ser evitado en la medida de lo posible. Que en caso contrano 
se podlian ver perjudicados los derechos del tercer poseedor o ultelior adqul­
¡·ente de la finca hipotecada sobre la que exista una obra en construcción, 
pero que en el Registro, sigmendo el error de la esc1itura, figure como termi­
nada y respecto de cuya última fase constructiva constatada por el aludido 
tercer poseedor podlia pretender el acreedor hipotecario la extensión de su 
hipoteca. A este respecto hay que señalar lo manifestado por la Resolución de 
6 de febrero de 1986. 2. Refutación de las alegaciOnes del notario recurrente. 
Que lo expuesto en el apartado anterior pretende también la refutación de las 
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alegaciones formuladas por el Notario. Que la afirmación de que la falta de 
inscl"ipción del documento perjudicial al tráfico jurídico y a la segundad o 
interés de la ertidad acreedora, aparte de no ser correcto, no supone en sí un 
motivo Je impugnación de calificación, pues cabe entender que la inscripción 
no se produce smo por una obstinada negativa del Notario a rectificar la 
escritura subsanando el defecto señalado. Que en lo que afecta al tráfico 
jurídico, en él se hallan implicados, desde la perspectiva de la protección 
registra], no sólo el mterés de las partes mtervinientes en el negocio jurídico 
concreto de que se trate, sino que también pueden verse afectados intereses 
de terceras personas ajenas en piincipio al mismo y, en concreto, en materia 
urbanística se ven implicados los intereses generales de toda la comunidad, a 
los que atiende asimismo el Registrador en su calificación. Que en cuanto al 
supuesto perJUicio que se le pudiera derivar a la entidad acreedora en el caso 
presente por la falta de mscripción, el mismo es inexistente, puesto que en el 
último apaitado de la estipulación primera del contrato las partes pactan que 
la entidad prestamista estaría expresamente facultada para exigir como con­
dición previa a cualquier desembolso que la presente esCI;tura haya sido otor­
gada en el Registro de la Propiedad. 

V. El Pres1dente del Tribunal Supel"ior de Justicia de Cataluña confirmó 
la nota del Registrador fundándose en las razones jurídicas expresadas en la 
calificaCión que han sido explicadas en el mforme del Registrador. 

VI. El Notario recurrente apeló el auto presidencial, manteniéndose en 
las alegaciOnes expuestas en el esCI;to de inteqJOSición del recurso 

Fundamentos de Derecho 

Vistos los artículos 5, 23 y siguientes y 37 de la Ley del Suelo; 9, 106 y 
110.1 de la Ley Hipotecada; 51 del Reglamento Hipotecario, y la Resolución 
de 6 de febrero de 1986. 

l. En el presente recurso se plantea la posible inscripción de una hipo­
teca constituida sobre una viVIenda unifamiliar en garantía de un préstamo 
concedido precisamente para la fmanciación de la construcción de dicha vi­
vienda, inscripción que es suspendida por el Registrador por discordancia 
entre el título y el Registro toda vez que tabularmente la finca hipotecada 
aparece en estado de «Construcción», en tanto que el título calificado se des­
cribe como si estuviera ultimada esa construcción. 

2. Ciertamente, el título calificado no es adecuado para reflejar registral­
mente la conclusión de la obra al no reunir los requisitos del artículo 3 7 de 
la Ley del Suelo. Ahora bien, ningún obstáculo se aprecia para inscnbir 
-como ocurre con otros gravámenes próximos como el embargo- la hipote­
ca calificada sobre la finca gravada, tal y como registralmente aparece descri­
ta, esto es, en fase de construcción (reflejándolo así en la nota de despacho), 
toda vez que queda perfectamente identificado el inmueble objeto de grava­
men. Adviértase que la Identificación de los mmuebles se efectúa básicamente 
en función de su naturaleza, linderos y superficie (cfr. arts. 9 LH y 51 RH) y, 
respecto a estos datos, hay plena coincidencia entre el Registro y el título; y 
considérese que las edificaciones pasan a ser partes mtegrantes de la finca 
sobre la que se asientan -se extiendan o no aquéllas los gravámenes preexis­
tentes sobre éstas-, la cual conserva su unidad jutidica e identidad aunque 
se modifique su estado o configuración. 
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La antedor conclusión es plenamente congruente con las previsiones lega­
les sobre la extens1ón de la h1poteca respecto de las nuevas edificaciones 
(véase art 110.1 LH) y con las previsiones expresamente pactadas para la 
ahora constituida (se estipula su extensión a las nuevas edificaciones que 
realice el deudor o el tercer poseedor que se subrogue en su misma posición 
JUrídica), toda vez que no habiéndose hecho constar tabularmente la termma­
ción de la edificación, el contemdo del asiento no preJuzgará si la misma 
estaba ya concluida al tiempo de la mscripción de la hipoteca ni, por tanto, 
servirá de elemento acreditativo de la efectiva extensión de la garantía a la 
edificación descrita si realmente existe al tiempo de la ejecución, y ello sin 
perjuicio del valm· probatorio que entre los otorgantes tendrán las manifesta­
Ciones al respecto vertidas en la escritura calificada 

3. Por lo demás, tampoco la aplicación de los principios inspiradores de 
la nueva Ley del Suelo obstaculizan la mscripción pretendida, pues la adqui­
sición sucesiva del derecho a urbanizar, del derecho al aprovechamiento ur­
banístico, derecho a edificar y derecho a la edificación (cfr. arts. S, 23 y s1gs.) 
no excluye la propiedad privada del suelo ni, por tanto, su hipotecabihdad 
actual (cfr. a1·t. 106 LH), sm perjuicio de la mayor o menor trascendencia 
económica de la garantía constituida, según el grado de cumplimiento de los 
deberes urbanísticos 

Esta Dirección General ha acordado estimar el recurso y revocar el auto 
apelado y la nota del Registrado¡· en cuanto al extremo recurrido. 

Madrid, 21 de marzo de 1997 .-El Director General, Luis María Cabello de 
los Cobas y Mancha 

Excmo. Sr. Pres1dente del Tribunal Supel"ior de JustiCia de Cataluña. 

EL TRAFICO JURJDICO-REGISTRAL SOBRE LOS INMUEBLES «EN CONS­
TRUCCJON». CRITICA DE LA RESOLUC/ON DE LA DIRECC/ON GENE­
RAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO DE 21 DE MARZO DE 
1997. 

I) EL SUPUESTO DE HECHO 

El supuesto de hecho que da lugar a la reciente Resolución de la Dil·ecc1ón 
General de los Registros y del Notariado de 21 de marzo de 1997, objeto de 
este comentario, se refiere a un caso en el que, previa inscripción en el Re­
gistro de la Propiedad de una escl"itura de «declaración de obra nueva en 
constmcción» de cierta edificación (una vivienda-chalet) autorizada durante 
la vigencia de la Ley 811990, de 25 de JUlio, de Reforma del Rég1men Urbanís­
tico, se presenta a calificación una escritura de préstamo hipotecano en la 
que, pm· un lado, se establecen diversas estipulaciones que responden a la 
finalidad de financiar la construcción de la mencionada edificación, y, por 
otro lado, en la cláusula de constitución de hipoteca se procede a describir el 
objeto del gravamen hipotecano como una edificación completa y definitiva, 
aludiendo al total de superficie «construida», a la porción de teneno sobre la 
que <<está asentada la edificaciÓn» y sin añad1r ni aclarar que dicha edifica­
ción se halla en fase de eJecución o sin concluir. 
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En virtud de su calificación el Registrador suspende la inscripción solici­
tada por el defecto consistente en la falta de coincidencia entre la situación 
constructivo-urbanística del inmueble hipotecado resultante del Registro (en 
el que figura como obra nueva «en construcción>>) y la manifestada en el título 
calificado, en el que se describe la finca como SI estuviera ultimada dicha 
construcción. 

Aun cuando la Resolución se concreta al específico supuesto mencionado, 
la doctrina que. sienta, sm las necesanas correcciones a la misma que cabe 
postular, se podría extender a cualesquiera otras operaciones de tráfico jurí­
dico-inmobiliario y sobre cualesquiera mmuebles «en construcción>>, inclu­
yendo, por tanto, supuestos de ventas múltiples sobre plano de viVJendas en 
grandes porciones inmobiliarias. 

II) LA POSICION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS 
Y DEL NOTARIADO 

La Dirección General, de forma sorpresiva e mcongruente con sus propios 
antecedentes, como después veremos, resuelve la cuestión planteada en los 
siguientes tén11inos· 

«Ciertamente, el título calificado no es adecuado para refle¡ar registra/mente 
la co11clusión de la obra al no reunir los requisitos el artículo 3 7 de la Ley del 
Suelo. Ahora bien, ningún obstáculo se aprecza para inscnbir -como ocurre 
con otros gravámenes próximos como el embargo- la hzpoteca calzficada sobre 
la fi11ca gravada, tal y como registra/mente aparece descrzta, esto es, en fase de 
construcczón (refle¡ándolo así en la nota de despacho), toda vez que queda 
perfectamente zdentificado el mmueble objeto de gravamen. Adviértase que la 
zdentificación de los inmuebles se efectúa básicamente e11 funczón de su natu­
raleza, srtuaczón, linderos y superfzcze (cfr. arts. 9 LH y 51 RH), y respecto a 
estos datos hay plena coincidencia entre el Regzstro y el título; y considérese que 
las edificacwnes pasm1 a ser partes integra11tes de la finca sobre la que se asien­
tan -se extiendan o no a aquéllas los gravámenes existentes sobre ésta-, la 
cual conserva su umdad ¡urídica e identidad aunque se modifique su estado o 
configuración. 

La antenor conclusión -sigue diciendo el Centro Directivo- es plenamente 
congruente con las previsiones legales sobre la exte11sión de las hipotecas respec­
to de las 1wevas edzfzcaciones (vid. art. 110.1 LH) y con las prevzsiones expre­
samente pactadas para la ahora constituida (se estzpula su extenszón a las 
nuevas edzfzcaciones que realzce el deudor o el tercer poseedor que se subrogue 
en su poszción jurídica), toda vez que no habzéndose hecho constar tabulannen­
te la tennilwción de la edzfzcación, el contenido del aszento no pre¡uzgará si la 
misma estaba ya concluida al tiempo de la inscrípczón de la hipoteca ni, por 
tanto, servirá de elemento acreditativo de la efectiva extensión de la garantía a 
la edificación descrita si realmente existe al tiempo de la e¡ecución, y ello si11 
per¡uicio del valor probatorio que entre los otorgantes tendrán las mamfestacio­
nes al respecto vertidas en la escritura calificada. 

Por lo demás -concluye la Dirección General-, tampoco la aplicación de 
los principios inspiradores de la nueva Ley del Suelo obstaculizan la inscripción 
pretendzda, pues la adquisiczón sucesiva del derecho a urbamzar, del derecho al 
aprovechamiento urbanístico, derecho a edificar y derecho a la edificación (arts. 
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5, 23 y siguier1tes) no excluye la propzedad privada del suelo m, por tanto, su 
lupotecabzlzdad actual (art 106 LH}, sm perjwcw de la mayor o menor trascen­
dencia económica de la gara11tía constitwda, según el grado de cumplimiento de 
los deberes urbanísticos » 

III) LAS GRAVES CONSECUENCIAS DE LA DOCTRINA 
DE LA RESOLUCION 

Aunque pudiera parecer a primera vista que se trata de un supuesto de 
escasa incidencia práctica, las consecuencias de la doctrina de la resolución 
son muy graves, no ya sólo en casos como el planteado en ella, SinO también 
referida a aquellos otros a los que inevitablemente cabría extender su doctl"ina 
SI se utilizan los argumentos de la misma. 

Entre esas graves consecuencias cabe destacar las siguientes: 

1.• Conduce a la desincentivación o extinción del documento notarial de 
terminaCión de obra y de su constancia registra], en contra del artículo 37 de 
la Ley del Suelo. 

2." Produce un resultado de interpretación de fraude de Ley. 
3." Desnaturaliza la función de la nota de despacho o inscripción al pie 

del documento. 
4 • Facilita la comisión de fraudes en perjuicio de los consumidores al 

adquirir viviendas «en construcción>>. 
S." Produce la paradop de situar las escl"ituras notai·iales por debaJO de 

la publicidad comercial en las promociOnes inmobiliarias en lo que se refiere 
al nivel de protección al consumidor. 

6." No se adapta a la normativa catastral que sólo asigna número de 
referencia catastral a la finca cuando ya está acreditada la terminación de la 
construcción. 

Veamos todas estas graves consecuencias por separado. 

IV) LA DESAPARICION DE LA FIGURA DE LA TERMINACION DE OBRA 

A) SE DESINCENTIVA LA CONSTANCIA REGISTRAL DE LA TERMINACIÓN DI-. LA OBRA 

Un mconvemente muy serio en la pnicuca que se puede denvar de la 
resolución comentada es el de que, de [acto, se desincentiva la inscripción en 
las actas notariales de terminación de obra, burlándose la obligación que al 
respecto establece el artículo 37.2 i11 fine de la Ley del Suelo, eludiéndose de 
forma encubieiia· en el Registro figuraría la obra nueva «en construcción>>; en 
los título5 -ventas, hipotecas, mcluso modificaciones de obra nueva, dere­
chos de vuelo, arrendamientos, etc.- figuraría la edificación concluida, títu­
los de tráfico que en la práctica se mscribirían a pesar de la falta de concor­
dancia con el Registro, perpetuándose esta Situación. En nuestro caso podda 
ocumr o bien que transcurriera el plazo de cuatro años de prescripción de las 
sanciones urbanísticas, habiendo dado cobertura el Registro a la inscripción 
de una escritura que lleva consigo una declaración de terminación de obra 
encubierta (obviamente no inscribible, como se reconoce), o bien que se haga 
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constar med1ante acta notmial y toma de razón en el Registro la entrega del 
15 por 100 del capital restante del préstamo hipotecario a la teJ-minación del 
edificiO y que puede ser interpretado a la vista de los as1entos reg1strales 
(pacto de disposición del 15 por 100 del capital a la termmación de la obm) 
como que f1gura en ellos «una terminación de obra». 

De esta forma quedan resentidos indudablemente los principios de concor­
dancia entre realidad, escritura y Registro que ha querido Implantar el artí­
culo 37 LS, así como el principio de colaboración de los Registradores y 
Notarios con la Administración urbanística en el mantenimiento de la legah­
dad urbanística, a que se. refiere en distintas ocasiones la propia junspruden­
cia registml. 

En def1nitiva, el documento notarial de termmación de obra y su cons­
tancia registra! constituyen a partir de esta resolución «una espec1e a extin­
guir», pues el único estímulo del promotor inmob1lialio para la constancia 
documental de la terminación de la obra antes de la venta por pisos ya 
tenninados es que se ex1girá por Notarios y Registradores como requisito 
necesario para hacer constar en la desCiipción de las fincas tal detennina­
ción, pOI- lo que si no se ex1ge en tales supuestos dicho promotor tratará 
de evitar los gastos que dicho documento le provoca, con grave detnmento 
para la aplicación de la Ley del Suelo y para el consumidor inmobiliario, 
según veremos después 

El Registro de la Propiedad podría llegar a conve¡-tirse así en un «mausoleo 
de edificios en construcción» o, incluso, de «solares en construcción>>, nunca 
terminados en los libros registrales, con la grave discordancia que ello implica 
entre Registro y realidad. 

Muchos Notarios y Registradores, podríamos decir que la mayoda antes de 
esta resolución, exigían que se acreditase la terminación de la obra cuando se 
autorizaba o pretendía inscnbn-se una esclitura en que la finca se describía 
como terminada ¿Por qué bajar el listón de legalidad y dejar el artículo 37 de 
la Ley del Suelo en letra muerta en lo que a constancia de termmación de 
obra se refiere? 

Realmente no existe ninguna razón, pues luego veremos una por una las 
razones que ofrece la presente resolución, que son de escaso o nulo funda­
mento. 

V) INTERPRETACION CON RESULTADO DE FRAUDE DE LEY 

Aunque no sea éste, ni mucho menos, el propósJlo de la presente resolu­
ción, lo cierto es que con argumentaciones del tipo de la empleada en ella se 
produce un «resultado de fraude de Ley>>. 

Efectivamente, tenemos en primer lugar una nonnativa clara, que es la del 
artículo 37 de la Ley del Suelo sobre colaboraCión de Notarios y Registradores 
de la Propiedad en el cumplimiento de la legahdad acerca de la constancia de 
obras nuevas y su terminación, que impone unas exigencias a dichos profe­
sionales públicos. 

Pues bien, la resolución obvia esas exigencias del artículo 37 de la Ley del 
Suelo utilizando la regulación de las notas de inscnpción o despacho que se 
ponen al pie del documento, como si estas notas tuvieran como finalidad 
minimizar los requis1tos de la Ley del Suelo. 

El artículo 6 4 del Código Civil es terminante: 
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«Los actos realizados al amparo del texto de una nonna que perszgan un 
resultado prohibido por el ordenamiento jurídzco, o contrario a él, se COI1Stdera­
rán eJecutados en fraude de Ley y no impedirán la debzda aphcaczón de la nonna 
que se hubiera tratado de eludir. 

La doctnna del fraude de Ley distingue dos tipos de nonnas: la llamada «Ley 
de cobertura» y la «Ley defraudada».» 

¿Cuáles son esas leyes en la interpretación que resulta de la argumentación 
empleada por la resolución? 

La Ley defraudada, aunque evidentemente no sea propósito de la Dirección 
General de los Registros y del Notanado, es el artículo 37 de la Ley del Suelo, 
que impone la exigencia de que una esCiitura que aluda a terminación de un 
edificio sea acreditada mediante el con·espondiente certificado del técnico 
competente acreditativo de que la obra se realizó conforme al proyecto para 
el que se obtuvo la licencia, incorporando ese certificado a un acta notarial. 

La Ley de cobertura, en la que pretende apoyarse la resolución para llegar 
a un resultado diferente del que resulta del artículo 37 de la Ley del Suelo, es 
el precepto que contiene la regulación de la nota de despacho o de inscripción 
al pie del documento y de la calificación registra! parcialmente denegatoria, 
es deCir, el artículo 434, pán-afo 6.0

, del Reglamento Hipotecario. 
Pero el artículo 434, pán-afo 6.", del Reglamento Hipotecario, que regula 

las notas de despacho en este punto, no ampara una interpretación de este 
tipo m podría ampararla cuando está en juego la aplicación efectiva del artí­
culo 37 de la Ley del Suelo. 

Veamos en apartado mdependiente la función de esta nota de despacho y 
la que pretende asignarle la presente resolución. 

VI) LA DESVIRTUACION DE LA FUNCION NORMAL DE LA NOTA 
DE DESPACHO 

Según la resolución, se debe actuar «reflejando en la nota de despacho» la 
insclipción de la garantía sobre la finca «tal y como registralmente aparece 
descrito». Es decir, la resolución pretende que se insCiiba la finca en estado 
de «en construcción», aunque en el título presentado a inscripción se describa 
como terminada, y que se refleje que la finca según el Registro está en cons­
trucción en la nota de despacho al pie del documento. 

Pero hay un pi·ecepto fundamental de la Ley Hipotecaria que impide exten­
der como un «acordeón» la nota de despacho a funciOnes diferentes de las 
previstas reglamentariamente. 

Nos refenmos al número 8 del artículo 9 de la Ley Hipotecaria, que en 
relación con la firma del Registrador en la inscripción dice que «implicai·á la 
conformidad de la inscripción con la copia del título de donde se hubiere 
tomado». Pues bien, la resolución dice todo lo contrario: que se firme la 
inscripción de modo diametralmente opuesto a como consta en el título ins­
crito, pues «en el título calificado se describe como si estuviera terminada esa 
construcción», según reconoce la propia resolución, y, sin embargo, lo solu­
ciona a través del reflejo de la discordancia «en la nota de despacho». 

Pero la nota de despacho no tiene como finalidad reflejar contenidos atí­
picos no previstos en las leyes No dice expresamente la resolución en qué 
precepto se ampara para que el Registrador pueda actuar de esa forma tan 
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atípica, lo cual ya de por sí es una laguna Importante en la argumentación de 
la misma. Pero entendemos que la Ley de cobertura a la que se ha podido 
refenr la resolución podtia ser el citado m1ículo 434, párrafo 6. 0

, al establecer 
<<Del propio modo, en las notas de despacho se hará constar sucmtamente el 
carácter o modalidad del asiento practicado cuando difiera de lo solicitado o 
pretendido en el título». 

Ese pátTafo 6 o del artículo 434 del Reglamento Hipotecario es un precepto 
excepcional en tanto en cuanto modaliza lo dispuesto en el artículo 9.8." de 
la Ley Hipotecaria y en cuanto supone una excepción al pnncipio de rogación 

Pm- otra parte, se refiere exclusivamente «al carácter o modalidad del 
asiento practicado» y no a diferencias de otro tipo. El carácter o modalidad 
del asiento practicado es, por ejemplo, practicar una inscripción en lugar de 
la anotación preventiva solicitada (así, cuando el auto de declaractón de qUie­
bra es firme y se solicita que «Se anote», o cuando se solicita anotar «derechos 
de uso sobre la vivienda familiar a favor del cónyuge separado o divorciado») 
o viceversa, practicar una anotación en lugar de la inscnpción solicitada (por 
ejemplo, si se pretende un asiento de inscripción para una prohibición de 
disponer judicial o administrativa del ai1. 26.2." LH). 

El carácter o modalidad del asiento practicado diferente de lo solicitado o 
pretendido se refiere también a aquellos supuestos en que la noi·ma (Ley o 
Reglamento) prevé la insctipción en un determinado sentido y, sm embargo, 
los interesados solicitan una fotTna de practicar un asiento en sentido diferen­
te, lo que ocun·e, por eJemplo, cuando se pretende la inscripción de un bien 
como pnvativo o cuando, si no hay prueba o confesión del consorte, la ms­
Ciipción ha de practicarse como bien presuntivamente ganancial. 

Por tanto, caben destaca¡· las siguientes consideraciones a propósito de la 
mscnpción y de la nota de despacho: 

a) La inscripción ha de practicarse tomando sus circunstancias del título 
del que es extracto (art. 9.8 LH). 

b) Porque el Registrador no debe mscnb1r parcialmente alterando la volun­
tad de las partes ni transformar o modabzar la naturaleza de los derechos con­
tenidos en los títulos, como ha declarado reiteradamente la Dirección Gene­
mi de los Registros y del Notariado. Así, recientemente en la Resolución de 
16 de julio de 1996 se habla de «lo inadecuado de la solución adoptada por 
el Registrador» que al rechazar una cláusula de mterés vatiable provocaba un 
resultado regist¡·al -hipoteca de crédito a interés fijo- aJeno a la voluntad de 
los contratantes. En nuestro caso se pacta la constitución de una hipoteca 
sobre la «vivienda umfamt!iar señalada en el número once, sita ... , con una 
superficie construida total de ... , asentada la edificación sobre una porción de 
ten:eno de ... , de los cuales equis metros cuadrados están ocupados pm· la . 
edificación ... Consta de tres plantas .. » Si la obra está concluida (el 15 por 100 
del préstamo del que se podrá disponer al haber «Concluido totalmente la 
construcción>> puede estar vinculado a mejoras de terminación interior o in­
cluso de pequeñas obras de decoración arquitectónica de las amparables por 
licencia de obras menores -no mayores-) la inscnpción con amputación 
parcial del derecho ex officio sería claramente perjudicial para el acreedor hipo­
tecarLO, y s1 la obra no está conch11da pueden parar pe17uicios al tercer poseedor 
que financia el resto de la construcción pendiente frente al que el Banco esgri­
me un título notarial inscnto en que consta la hipoteca sobre una edificación 
concluida en el que constará una mención en la nota de despacho en que se 
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dirá que la hipoteca se ha mscrito sobre el inmueble tal como I·egistralmente 
aparece descrito, lo que perfectamente puede parecer una obviedad (porque 
de hecho ha de ser Siempre así) pero que no aclarará el equívoco. Con la 
circunstancia agravante de que el citado tercer poseedor no sólo tendrá que 
asumir la perjudicial inversión de su posición procesal sufriendo en su contra 
-frente al acreedor ejecutante- las presunciones de la legitimidad registra!, 
sino que su excepción (no extenderse la hipoteca a la meJora por él financia­
da) no es de las que suspenden la tramitación del procedimiento judicial 
sumario -art 132 LH-, procedimiento que se desencadena por la presenta­
Ción del «título insciito» -art. I 31 3. 0 LH- (I·epárese que la certificación 
registra! de la regla 4 • ha de contener la inserción literal de la última inscnp­
ción de dommio y la relación de todas las cargas y derechos reales a que se 
encuentren afectos los bienes hipotecados, sin que dicha certificación haya de 
contener una descnpción íntegra del inmueble, descripción que con el enor 
de bulto de no hacer constar su situación de «en construcciÓn» figurará en los 
autos a través de la escntura). 

También podrán parar peliutcios al rematante de la finca -caso de que la 
construcctón en la realidad extrarregistral no se haya conclutdo-, pues pujar·á 
en la subasta a la vzsta del expedieme y de los anuncios que expresan de forma 
concisa la identificación de la finca (art. 131 8. 0 LH) y que reflejarán la falsa 
apariencia I·esultante del propio título, lo que, sm duda, mfluirá en la deter­
minación de la postura ofrecida. 

e) Porque, por último, la nota de despacho no está prevtsta para hacer 
constar «advertencias» legales ni sobre errores de la escritura nt de otra índole, 
teniendo un contenido tasado. O se inscribe o se suspende, no se inscribe con 
alteraciones y advertencias. El párrafo 6. 0 del artículo 434 del Reglamento 
Hipotecario no es aplicable a las descnpcwnes de las fincas que han de reumr 
todas las Circunstancias vistas -arts 9 LH, 51 RH, S LPH, 37 LS, etc-, sino 
que se refiere exclusivamente «al carácter o modalidad de asiento practicado>>, 
lo que alude a sus aspectos jurídicos -por ejemplo, si una titularidad es 
pdvativa o presuntivamente ganancial o si el embargo se ha anotado y no 
mscdto, etc.-, pero no a los elementos descriptivos de las fincas que no 
atañen al «carácter o modalidad del asiento>>. La alusión indirecta al artículo 
434 del Reglamento Hipotecano confirma que el defecto existe ya que no 
puede practicarse ·el asiento en la forma «pretendida por el título>>, pero lo da 
por subsanado mediante esa mención hecha de ofiCio por el Registrador en la 
nota de despacho El pnncipw de rogación, en cambio, obligaría a que la 
subsanación se venfique sobre el propio título que desciibió con inexactitud 
e imprecisión el objeto hipotecado. 

VII) LA INTERPRETACION PROPUESTA POR LA RESOLUCION FACILITA 
LA COMISION DE FRAUDES EN PERJUICIO 
DE LOS CONSUMIDORES AL ADQUIRIR VIVIENDAS 
EN CONSTRUCCION 

Esta resolución abre un foco de peligros y conflictividad en las grandes 
promociones inmobdianas. Más allá del caso concreto debatido, la flexibili­
dad de esta resolución puede conducir a numerosos fraudes y perJuiciOs para 
los consumidores al adquuir VJviendas en construcción. En efecto, la inscrip­
ción múltiple en grandes promociones inmobdianas de escdtui·as de ventas 
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de pisos por los promoto1·es en que la v1vienda se describe como concluida, 
no constando registralmente su termtnación, practicando el Registrador de 
oficio la mención sugerida, puede perpetuar registralmente la s1tuac1ón del 
«edificio en contrucción>> de forma tndefinida, en contra del artículo 37 de la 
Ley del Suelo y con evidentes nesgos para el consumidor El consumidor 
compraría no sólo con el equívoco de una desctipción falsa en su escritura, 
sino que en caso de que efectivamente pague y compre una vivienda concluida 
el Registro le protegería limitadamente respecto de una «vivienda en construc­
ción>>. Además, en caso de que la finahzación de la obm se haya hecho con 
infracción de la ltcencia, inscnbiría conftado en que el Registro, a través de 
los mecanismos del artículo 37 de la Ley del Suelo, le garant1za la situación 
de legalidad urbanística de su vivienda, cuando en realidad se subi'Oga en las 
responsabilidades urbanísticas del promotor y en las sanciones correspon­
dientes (posible demolición u obligación del pago del aprovechamiento urba­
nístico excedente, etc.; vid art. 22 de la citada Ley). Situaciones que se evi­
tarían st el Registro exigiera la concordancia descriptiva y exigiendo el 
compt·ador que la escritura 1·efleje el estado real de la obra como terminada, 
lo que obhgaría al promotot· a hacer constar en el Registro la terminación en 
la f01·ma prevista por el artículo 37.2 de la Ley del Suelo, evitándose así 
fraudes urbanísticos al consumidor. 

VIII) LA INTERPRETACION DE LA RESOLUCION PRODUCE 
LA PARADOJA DE SITUAR LAS ESCRITURAS NOTARIALES 
POR DEBAJO DE LA PUBLICIDAD COMERCIAL 
EN LAS PROMOCIONES INMOBILIARIAS EN LO QUE SE REFIERE 
AL NIVEL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR 

En efecto, la resolución comentada resulta contradictona con las no1-mas 
del Real Decreto 51511989, de 21 de abril, sobre proteccró11 de los consumidores 
en cuanto a la información a sumrnistrar en la compraventa de viviendas, a 
cuyo tenor· 

- Artículo 2: « ... toda oferta, promoción y publietdad di1igida a la venta 
o arrendamiento de viviendas se aJUStará a las verdaderas características, 
condiciones y utiltdad de la VIVienda, expresando siempre sr la mzsma se en­
cuentra en construcción o si la edificacrón ha concluido>>. 

- Artículo 3.1. «La ofe1·ta, pmmoción y publicidad d1rigtda a la venta o 
arrendamiento de viviendas se hará de manera que no induzca ni pueda indu­
crr a error a sus destznatarios . ,, 

- Artículo S.S .. «En el caso de que la vivrenda o las zonas comunes o 
elementos accesorios no se encuemren totalme11te edificadas se hará constar 
con toda claridad la fecha de entrega y la fase en que en roda momento se 
encue111ra la edrficación ,, . 

Es decir, por un lado, este precepto, que ttene un campo de aplicación 
general, cae en la práct1ca en el olvido o en el desuso en el ámbito de la 
documentación pública notarial, y, por otro lado, no sólo se vulnera este 
último precepto, sino que, además, se produce la paradoja y el absurdo de que 
los folletos de publicidad de una promoción inmobiharia estarán sujetos a 
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mayores niveles de exactitud y precisión que las propias escrituras notaiiales 
de venta de pisos, lo cual resulta contrario a toda lógica. 

Por último, cabe señalar que la resoluczón come11tada va a contracorriente 
de las más modemas técnicas legislativas. Así, cabe destacar cómo el Proyecto 
de Ley reguladora del nuevo derecho real de aprovechamiento por tumos de 
bienes inmuebles ¡·emitido al Consejo de Estado por el Gobierno, previa su 
conformidad, el pasado día 7 de febrero de 1997, con mdudable acierto man­
tiene en su texto el principio de concordancia en que basaba el Registrador 
su calificación ahm·a revocada. 

Así, el artículo 5. 0 del citado Proyecto dispone que «la descripción de la 
finca sobre la que se constituye el régimen de aprovechamiento por tumos ... 
si la construcción está únicamente comenzada se indicará la fecha límite para 
la te1·minación de la misma». 

En la misma línea el artículo 8.", relativo a las exigencias de información 
general propias de dicho régimen jurídico, establece que el promotor deberá 
editar un folleto en el que se mencionarán, entre otros extremos, <<C) la des· 
cripción precisa del mmueble .. , y si la obra está concluida o se encuentra en 
construcción». 

IX) LA DOCTRINA DE LA RESOLUCION NO SE ADAPTA ACTUALMENTE 
A LA NORMATIVA DE CONSTANCIA REGISTRAL DEL NUMERO 
DE REFERENCIA CATASTRAL 

La nueva normativa establecida legalmente sobre constancia en las inscrip­
ciones registrales del número de referencia catastral, si bien no existía en el 
momento en que se extendió la nota calificadora, estaba ya vigente cuando se 
dicta la resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
comentada, y si bien ésta habría de decidir conforme a la normativa vigente 
en el momento de la nota, no puede pasar por alto, a efecto de valora1· su 
doctrina pa1·a futuros casos, que dicha resolución no es muy concorde con la 
normativa catasu·al y registra! sobre el númem de referencia catastral 

Según la nueva normativa, está previsto que se refleje en las inscripciones 
el número de referencia catastral (vid arts. 50 y sigs. de la Ley 13/1996, de 30 
de diciembre, de medidas fiscales, admmistrativas y de orden social). 

Ahora bien, tratándose de edificios en construcción no se puede dar toda­
vía la referencia catastral, pues ésta se produce con el ce1·tificado final de ob1·a 
o licencia de primera ocupación. 

Podría suceder que una escntura del tipo de las que se ocupa la presente 
resoluCión aludiera a una construcción ya terminada sm acreditar tal termi­
nación conforme al artículo 37 de la Ley del Suelo y, sin embargo, reflejara 
el número de referencia catastral del recibo sin presentar en el Registro para 
su calificación, tal como exige el artículo 37 de la Ley del Suelo, el acta 
notarial de. terminación de obra, incorporando el certificado del técnico com­
petente acreditativo de que la constmcc1ón se ha tenmnado conforme al pro­
yecto para el que se obtuvo la licencia. 

En tal supuesto, SI se siguiera la doctrina de la presente resolución, se 
producida el siguiente contrasentido. 

La inscripción en el Registro reflejada que el inmueble está en construcción 
a pesar de que en el título se dice que está tenninada y llene ya número de 
referencia catastral como edificiO terminado. El Registro refleJaría el númem 
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de referencia catastral porque así está previsto legalmente en la actualidad. Pero 
entonces refleJaría una contradicción: un número de referencia catastral de la 
finca que sólo se concede cuando la construcción está terminada 

Efectivamente, el artículo 3 del Real Decreto 1448/1989, de 1 de dic1embre, 
que desanolla el artículo 77 de la Ley 3911988 sobre Haciendas Locales, es­
tablece: «a) Tratándose de altas por nuevas construcciones, dos meses conta­
dos a part1r del día siguiente a la fecha de la terminación de las obras». La 
misma conclusión resulta de la Resolución de 18 de diciembre de 1995 de la 
Dirección General del Centro de Gestión Catastral y Cooperación Tnbutaría, 
en desarrollo del artículo 2 1 del Real Decreto 1448/1989, de 1 de d1ciembre. 
que se ocupa de las declaraciones de altas y alteraciones catastrales de bienes 
mmuebles de naturaleza lll·bana. Y concretamente, para las alteraciones con­
sistentes en «nueva constn.JCCIÓn>> exige presentar el documento de declara­
Ción de alteración, la relac1ón de titulares, los datos de elementos construc­
tivos, el reparto de elementos comunes, la fotocopia del documento de 
escdtura de obra nueva, el cel-tificado final de obra o licencta de primera 
ocupación, fotografía de la fachada, plano de situación y plano del solar, etc 

De esta regulaciÓn resulta que el organismo catastral exige el certificado 
fmal de obra o la licencia de primera ocupación para asignar la correspon­
diente alteración, que en edificios por p1sos determmará la asignación de 
número de referencia catastral independiente para cada p1so; sm embargo, la 
InstitUCión reg1stral. en virtud de esta resolución, no tiene que ex1gir el requi­
sito previsto en el artículo 37 de la Ley del Suelo, a pesar de lo cual tendrá 
que reflejar el número de referencia catastral, sin haber podido calificar el 
certificado final de ob1·a. El absurdo no puede ser más patente, por lo que no 
puede ser aceptado. 

X) EXAMEN Y REFUTACION DE LOS ARGUMENTOS 
DE LA RESOLUCION COMENTADA 

Procedemos a continuación a diseccionar cada uno de los argumentos 
empleados por la Dirección General en su Resolución de 21 de marzo de 1997, 
examinándolos separadamente para determinar su posible falta de funda­
mento 

1." Las obras que se realizan sobre una finca urbana individualizada 
pasan a ser partes integrantes de la misma, que persiste en su unidad 
jurídica, modificándose únicamente su estado y configuración (ex arts. 
334.t.•, 353 y 358 CC). 

Cabe oponer a tal argumento las sigUientes objeciones. 

a) Parte exclusivamente de la nonnativa del Código Civil sobre la accesió11 
(arts. 334.1. 0

, 353 y 358 CC), sin tener en cuenta la «modaliz.actón de la figura 
de la accesión>> a efectos regrstrales y urbanísticos llevada a cabo por el artículo 
37 de la Ley del Suelo. 

A partir de la Ley del Suelo de 1990 y Texto Refundido de 1992 se ha 
discutido si el régimen del Código Civil ha quedado o no derogado por la 
nueva Ley del Suelo. 
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Aunque caben distmtas posiciones sobre este problema, que no pueden ser 
analizadas aquí, podría llegarse a la conclusión de que si bien la normativa 
del Código Civil sobre la accesión sigue vigente a los efectos civiles de las 
relaciones entre pai·ticulares, dicha normativa ha de ser completada y moda­
lizada, a efectos registrales y urbanísticos, por la Ley del Suelo. 

Es algo parecido a lo que ocurre en la regulación del Código Civil sobre el 
contrato de compraventa, que después de una serie larga de artículos sobre 
dicho contrato, el propio Código Civil se ve en la necesidad de terminar el 
«Título» de la compraventa con el impmi:antísimo artículo 1.537 del Código 
Civil, que contiene una «disposición general» del siguiente tenor: «Todo lo 
dispuesto en este Título se entiende con sujeción a lo que respecto de bienes 
inmuebles se determina en la Ley Hipotecana». 

Pues bien, después de la regulación de la Ley del Suelo en 1990, habría que 
considerar incorporado implícitamente al conjunto de artículos del Codigo 
Civil sobre la accesión, otra disposición general similar que dijera más o 
menos así· <<Todo lo dispuesto en este capítulo sobre la accesión de bienes 
inmuebles se entiende sin perjuicio de lo establecido, a efectos urbanísticos y 
I·egistrales, en la vigente Ley del Suelo» 

Cabe separar perfectamente los <<efectos civiles» de la accesión, por un 
lado (Código Civil), y los <<efectos urbanísticos» de la misma (Ley del Suelo). 
Pero en todo caso, a efectos registrales, no se puede argumentar exclusiva­
mente con los efectos civiles de la accesión, sino que hay que estar también 
a los efectos urbanísticos y a la regulación de la Ley del Suelo dadas las 
íntimas relaciOnes que el artículo 37 de esta última y otros preceptos estable­
cen sobre colaboración entre Registro de la Propiedad y Urbanismo. 

La propia Dirección General, en anteriores resoluciones, ya había tenido 
en cuenta la mcidencia registra! y urbanística de la Ley del Suelo y no sólo 
los aspectos civiles de la figura centenaiÜ de la accesión. 

En efecto, declara la propia Dirección General en sus ResoluciOnes de 4 de 
febrero de 1992 y 17 de junio de 1993 lo siguiente: << .. por cuanto se proclama 
la adquisictón sucesiva de las facultades que integran el contemdo urbanístico 
de la propiedad mmobiliana (vid. art 11 de esta Ley) y se exige la oportuna 
licencia ajustada a la legalidad urbanísttca para la incorporación al patrimomo 
del titular de las edificaciones realtzadas (arts. 11.4. 0

, 25.1 o y 27 de la Ley 81 
1990), adquiere pleno signif¡cado la subordinactón de la constataczón tabular de 
las nuevas edzficaczones a la prevza justificación del otorgamiento de la oportuna 
licencia de edtficaczón y a la expedtctón por técnzco competente de la certifzca­
crón de finalrzaczón de obra conforme al pmyecto elaborado Ahora bren, tratán­
dose de obras concluzdas ba¡o la vzgencw de la legislación amerior que, por 
efecto del juego automátrco del instituto czvil de la accesión, a medzda que se 
realizaron pasaron sin más a fomzar parte mtegrante del domznio del suelo ... » 

Claramente, pues, como puede observarse, pone de manifiesto el Centro DI­
rectivo en estas resoluciones y otras postenores de parecido tenor, como la de 
1 O de noviembre de 1995, la distmción entre el régimen jurídico existente 
antes de la reforma introdunda por la Ley 8/1990, regido por el instituto civil 
de la accesión que determinaba la incorpor-ación de las edificaciones al domi­
nio del titular de la finca sobre la que se asentaban, y el régimen jurídico que 
surge en virtud de la citada reforma legal, regido por el pi;ncipio de la adqui­
sición sucesiva de las facultades que mtegran el contenido urbanístico de la 
propiedad inmobiliaria. Merecerá la pena que se aborde este punto con cierto 
detemmiento 



1460 JURISPRUDENCIA 

La mutacrón legal del contenido urbar1ístico de la propiedad urbana 
y su trascendencia en el ámbito de las declaracrones de obras nuevas 

La referida Ley 8/I 990 sobre Ref01ma del Régimen Urbanístico -poste­
riormente refundida con las restantes disposiciones estatales sobre suelo y 
ordenación urbana med1ante Real Decreto Legislativo 1/I 992, de 26 de junio­
introduce en nuestro sistema legal una profunda reforma en el régimen jurí­
dico de la propiedad urbana. 

En virtud de tal refoi-ma, con mdependencia de las críticas o alabanzas de 
política legislativa que haya de merecer (1), conforme ha sido ya abundante­
mente expuesto por la doctrina, la propiedad mmobiliaria del suelo no tiene 
ah mitio contemdo dominical previo consolidado de carácter pleno y sí un 
conjunto de expectativas urbanísticas que se irán convirtiendo en facultades 
titularizadas a medida que se vayan cumpliendo los deberes urbanísticos 
básicos de cesiones de tetTenos y porcentajes de aprovechamiento, urbanizar, 
solicitar licencia y edificar dentro de plazo De forma tal que la propiedad del 
suelo no se concibe como un derecho subjetivo previo de caráctei- pleno, sino 
como una titulandad de imputación de deberes urbanísticos cuyo progresivo 
cumplimiento integra un proceso gradual adquisitivo de facultades, pero sm 
que la adqUisición de cada una de éstas sea definitiva y estable sino hasta la 
completa conclusión del proceso, momento en el cual, y sólo entonces, ingre­
san en el patnmonio del propietario de foi-ma plena dando satisfacción al fin 
de la propiedad. Y la culminación del citado proceso no es otro que la «Con­
clusión de la edihcaCión» conforme a licencia legal y dentro del plazo por ella 
señalado. Repárese en la imponancia de este dato a los efectos del recurso 
resuelto por la resolución comentada. 

Este ller compleJo de formación sucesiva del contenido de la prop1edad 
mmobiharia se integra por la adquisición de las stguientes facultades urbanís­
ticas: I ." El derecho a urbamzar. 2." Derecho al aprovechamiento urbanístico. 
3." El derecho a edificar. 4." El derecho a la edtficación (eh· ai-ts. 1 1 Ley 8/ 
1990, 23 TR y RDGRN 6 septiembre 1 991). Particular interés presenta a nues­
tros efectos las dos últimas fases del mdicado proceso adquisitivo. Así, en 
cuanto al derecho a edtficar cabe significar la transformación sufnda por su 
régimen jurídico en cuanto a su título de att;bución y en relación a su nueva 
naturaleza y carácter condicional. En efecto, en el sistema anterior a la Ley 
8/1990 el ius aedificandi era una de las facultades ínsttas en el dommio y en 
él encontraba su legitimidad JUrídica, en tanto que la licencia urbanística de 
obras respondía a la caracterizactón clásica de las autorizaciones administra­
tivas que se limitaban a remover un obstáculo legal al ejercicio de derechos 
pi-eexistentes, en este caso a la propia facultad de edificación Por el contra­
no, tras la reforma citada, es la licencia de edificación la que se identifica con 
el acto constitutivo o generador de la facultad de matenalizar el aprovecha­
miento urbanístico mediante la eJecución de la obra edificatoria. La licencia 
es el nuevo título atributivo de la aptitud JUrídica necesaria para edificar, 
pasando con ello a sustraer tal cualidad atributiva del propio dominio del 
suelo (arts. 20 Ley 8/1990 y 33.1 TR). A su vez, la natmaleza jurídica del ius 

( 1) Críticas que según noticias aparecidas estas últimas semanas en la prensa pa­
rece que pueden dar lugar a nueva reforma del vigente régimo:n urbanístico, con una 
posible supresión del sistema de «escalera» o adquisición gradual de facultades urbanís­
ticas. 
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aedificandi se transmuta y de su concepto clásico de «facultad Jurídica>> pasa 
a ser una «potestad-función» de eJercicio vigilado administrativamente y so­
metido a graves sanciones por su no uso o abstención en el plazo dispuesto. 
La sanción radica en la extinción del propiO derecho a edificar lúe et per 
semper (en gi·áf¡ca expresión de un ilustre tratadista), esto es, sin posibilidad 
de reanudar la actividad constmctiva y en la correlativa pérdida del aprove­
chamiento urbanístico adquindo previamente mediante su expropiación al 50 
por 100 de su valor (expropiación-sanción), acompañada de la expropiación 
de las obz·as ya realizadas por su coste de ejecución (arts. 24 Ley 8/1990 y 36 
TR). Por tanto, hasta que no «concluya» la constmcción la posición JUrídica 
del propietario, tanto en lo que afecta al suelo como en lo que se refiere al 
vuelo, es una posiCión condicional y sometida a la amenaza de la extinción de 
unas facultades y de la expropiación-sanción de otras, y, de otro, es una 
posición jurídica investida de una titulandad ad tempus o sometida a plazo de 
caducidad -el fijado en la licencia para concluir la obra- (art. 35 TR). 

Claramente se aprecia, pues, que es muy distlllta la naturaleza jurídzca de 
la garantía hzpotecaria adquzrida según que ésta recazga sobre una edifzcación 
conclwda o no finalzzada, ya que en un caso sería una garantía firme y segura 
y en el otro sería una garantía claudicante y amenazada de resolución (reso­
luto zuris dantzs; cfr. art. 175.6 RH). En ngor, cabría entender que la hipoteca 
constituida sobi·e un inmueble en constiucción grava propiamente las facul­
tades urbanísticas adquiridas hasta ese momento (en especial el aprovecha­
miento urbanístico y el ius edz(icandz) con derecho de acrecer sobre el derecho 
a la edificación (ex art. 110 LH), pero quedando pendiente de una condición 
resolutoria (art. 36 TR) -respecto de las pi·imeras y suspensiva respecto del 
último: el dei·echo a la edificación al tiempo de la constitución de la hipoteca 
es un «derecho futuro» que sólo se patl"imonializará cumplidos que sean los 
términos de los arts. 25.1 Ley 8/1990 y 37.1 TR-. momento en que simultá­
neamente el derecho de hipoteca se expandirá extendiCndo su ámbito objetivo 
al definitivo <<derecho a la edificación». Tal expansión del derecho hipotecario 
se producirá, pues, ex post (acto, una vez «concluida» -insistimos- la cons­
tmcción. Hasta tal momento su posición jurídica será insegw·a por la insegu­
ridad en que se encuentra el valor de su garantía. Siendo así que la finalidad 
de la hipoteca es asegurar el mantenimiento del valor económico del bien o 
derecho hipotecado para extraerlo, llegado el caso, en la fase sat1sfactiva o de 
ejecución, fácilmente se comprenderá que el extremo relativo a la conclusión 
o no de la obra presenta una importancia capital para cada prestamista en 
particular y, por abstracción y generalización, para e! conjunto del sistema 
crediticio (recordemos que uno de los objetivos del sistema hipotecario es el 
de asentar sobre bases seguras el crédito territorial). 

Cohere11temente co11 el contenido de la reforma legal reseñada, la nueva Ley 
811990 había de asumzr el postulado de la cone.uón entre el tratamiento notarial 
y registra/ de la edifzcación y su tratamiento urbanístzco. Puesto que el naci­
miento del derecho a edificar no surge del propio dommio sino de la licencia, 
y puesto que el derecho al vuelo se patnmonializa por la «conclusión» de la 
obra dentro del plazo y conf01me al proyecto aprobado y no por virtud del 
principio acces01ista superficies solo cedit, uno y otro extremo no podían ya 
pe¡·manecer dependientes tan sólo de la libre voluntad y manifestaciones del 
propietario como había venido ocurriendo hasta tal momento (ex arts. 208 LH 
y 308 RH), sino que había de responder al nuevo sistema atiibutivo de facul­
tades urbanísticas. De ahí la exigencia de que Notarios y Registradores no 
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pueden autorizar e inscnbir respectivamente esclituras de declaración de obra 
nueva sin la COITespondiente licencia mumcipal y certificado técnico sobre 
ejecución o conclusión de la obra (arts. 25.2 Ley 8/1990 y 37 2 TR), con lo que, 
además, se evita la apanción mediante su constancia documental y registr·al 
de construcciones inexistentes, h·audulentas o irreales con sus peligros poten­
ciales de perjuiciOs a terceros. 

Hay, pues, un pnmer interés de carácter general -afectante al conjunto de 
la comunidad social- relativo a la salvaguardia de la legalidad urbanística en 
materia de edificaciOnes que, en la medida de su ámbito, se pone en juego en 
la correcta aplicación por pai·te de Notanos y Registradores del artículo 37.2 
del Texto Refundido, cuya virtualidad, pai·a ser fieles a su finalidad, no se 
agota al tiempo de autonzar e insci·ibir las conespondientes escrituras de 
obra nueva, sino que una vez operado en su virtud el reflejo registra! derivado 
de aquéllas, sus particularidades -y muy en concreto el dato del estado cons­
tructivo del inmueble acabado o no que la práctica registra! VIene integrando 
en el propio «acta de inscnpción»- habrán de ser temdas en cuenta en la 
calificación registra! de la documentación postenor relativa a la misma finca 
(ex arts. 18 LH y 98 RH). 

A este respecto, repai·emos en que en el supuesto de declaración de obra 
nueva «en construcción», una vez finalizada la obra el artículo 25 2, párrafo 3. 0

, 

i111pone la obligación a cargo del propietario de hacer constar en el Registro la 
terminación de la obra mediante acta notanal que 111corporará al efecto la co­
rrespondrente certrftcación técnica (ídem ar1.. 37 2 TR que suprime el plazo 
máximo de tres meses que aquél fijaba) Sean cuales fueren las consecuencias 
sancwnatonas derivadas del incumplimiento de este mandato -muy polémi­
cas en la docti·ina-, lo que el texto legal deja fuera de dudas es que dicho 
incumplimiento constituye uri. ilícito civil y/o urbanístico que en la medida de 
lo posible ha de ser eVItado, pues vulnera la finalidad de la conexión y con­
cordancia entre la situación real y urbanística de la finca, de un lado, y su 
reflejo y constatación notaiial y registra!, de otro Por ello no enca¡aría en el 
ejerciera correcto de la funciór1 de colaboración con la Admi111stracrón urbar1ís­
tica que corresponde a Notarros y Registradores (cfr. R. 6 septrembre 1991, 
fundamento jurídico 3 °) una actitud de pasrvidad y abstencrón al respecto que 
pennitiese la perpetuació11 del tráfico inmobiliario sobre una finca cuyo propie­
tario hubiese 111cumdo en el ilícito mencionado permitiendo la constancw regts­
tral de la conclustón de la obra, dando por plenamente eftcaces documentos 
públicos cuyo objeto negocia/ sea una ediftcactón tenninada. Esto para el caso 
de que la obra efectivamente hubiese concluido. 

Si se examina la otra alternativa -obra no concluida en la reahdad-, 
igualmente se aprecia la posibilidad de que la apariencia documental de una 
edificación plenamente concluida pei-turbe el tráfico o lesiOne intereses aje­
nos. Si se considera el aspecto documental escliturano, vemos que la escli­
tum como título de tráfico genera una apariencia de legitimidad de los dere­
chos a que se refiere, que habilita a su ejercicio, mediante la exteriorización 
de una manifestación de voluntad de efectos inmediatos contra terceros 
(RDGRN 3 enero 1928). Pensemos en los supuestos de cesión de crédito hi­
potecario documentado en la escritura con la nota registra! de despacho, en 
las ventas judiciales por ejecución hipotecaria (la escritura estará de manifies­
to en la Secretaría del Juzgado -eh· art. 131.8 LH-, sin que la certificación 
registra! obrante refleJe la descripción del Inmueble), etc. Si atendemos al 
aspecto documental tabular, con independencia de la discusión sobi·e la exten-
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sión o no de la fe pública registra) a las obras nuevas (que en la actualidad 
para ciertos supuestos confirma la nueva normativa urbanística: vid. art. 41 2 
TR), en todo caso quedan amparadas por el principio de legitimación, repu­
tándose veraces mientras no se declare su inexactitud (cfr., entre otras, RD­
GRN 29 mayo 1965 y STS 21 marzo 1953). En tal caso se poddan ver perju­
dicados los derechos (al menos en su posición procesal al soportar el onus 
probandt de destruir las presunciones registrales) del tercer poseedor o ulte­
rior adquirente de la finca hipotecada sobre la que existe una obra en cons­
trucción pero que en el Reg1stro -sigUiendo el error de la escritura previa­
figure como terminada, y que efectivamente mejora él concluyéndola, y res­
pecto de cuya última fase constructiva costeada por el aludido te1-cer poseedor 
podría pretender el acreedor hipotecano la extensión de su hipoteca (ex art. 
110 LH). A este respecto la Dirección General de los Registros ha mamfestado 
la conveniencia de la concordancia entre la realidad física de la construcción 
y su reflejo documental al t1empo de la constituCión de hipotecas al objeto de 
fijar los efectos de la extens1ón objetiva de la hipoteca (cfr. art. 110 LH), y sus 
límites en caso de pasar la finca a manos de un tercer poseedor (cfr art. 112 
LH), en su Resolución de 6 de febrero de 1986, que se refería al caso de 
existencia ¡·eal de una edificación no reflejada registralmente y que a sensu 
co11trarzo encuentra el mismo fundamento para el supuesto inverso que ahora 
comentamos (otros aspectos de fondo de la fundamentación de dicha Resolu­
ción han quedado superados por la reforma de la Ley 8/1990, pues se basaba 
en la pura regulación civil de la accesión). 

Pero es que, además, la Dirección General, haciendo suya la tesis del 
Notario recu¡·rente, reconoce que la msCJipción de la hipoteca no puede prac­
ticarse conforme se la configura en la escritura al constituirla sobre una 
edificación concluida cuando en el Reg1stro figura «en construcción», y por 
ello dice que, una vez inscnta la escntura, se debe hacer constar que según 
el Registro la edificación no consta concluida, debiendo dejarse dicha cons­
tancia en la nota de despacho o inscripción al pie del título. Sobre reconocer 
lo dicho, el Centro Directivo obvia, además de todo lo ya expuesto, que dicha 
advertencia, por su ya argumentada trascendencia y at1p1cidad, no resulta 
propia del contenido de la nota registra! de despacho del documento definido 
por el artículo 434 del Reglamento Hipotecario, precisándose al efecto una 
más apropiada cobertura normativa no existente hoy en día, así como el 
hecho de que el Centro Directivo tiene sentada la doctrina de que el Registra­
dor debe denegar o suspender íntegramente el ingreso del documento si en­
tiende que una pai"te del mismo no puede acceder al Registro e incide en el 
total contexto pactado, sin que en ningún caso pueda alterar el contenido de 
aquél ni transformar o modalizar la naturaleza de los derechos en él conte­
nidos (ya hemos analizado en el presente caso la diferente naturaleza y efec­
tos de la hipoteca según que la obra esté o no concluida; cfr. RRDGRN 30 
jumo 1987, 24 abril 1992, fj 59, y 12 mayo 1992, f.j. 3. 0

). 

Desde la perspectiva del Derecho, Ctvd puro tampoco se puede dar por válido 
el argumento de fonna general, pues desconoce la htpótests de. 

- Constitución de un derecho de superficie a favm· de un tercero, Siendo 
éste el que ejecuta la constmcción (repárese que «obra nueva comenzada» 
puede serlo aun antes de poner el pnmer ladrillo por el mero movimiento de 
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tierras) -previa ces1ón de la licencia de obras- Lo mismo cabe decir en caso 
de otorgamiento de un derecho de vuelo sobre la segunda y sucesivas plantas 
habiéndose edificado por el prop1etano tan sólo la primera de las plantas de 
las varias que se recogían en el proyecto que obtuvo la llcencia. 

- Artículo 361 del Código Civil: El dueño del suelo en que edifica un terce­
ro opta por no hacer suya la obra para ev1tar el pago de la mdemn1zación, 
obligando al constructor a pagar el precio del terreno (accesión invertida). 

- Aportación de soJa¡- privativo a la sociedad de ganancwles cuando la 
edificación está comenzando pm·a ev1tar el crédito por el valor de la mejora 
que atnbuye a la sociedad el artículo 1.359 del Código Civil. 

Piénsese en la desagradable sorpresa del acreedor hipotecario que dada la 
redacción de la escritura pensó que el objeto negocwl de su contrato de prés­
tamo hipotecano era la totalidad del edificio cuando después de acud1r a la 
ejecución sumarial tropiece con el titular de la mejora que reclama el cobro 
de su valor -acaso el 99,99 por 100 del total valor del edificio- sobre el 
precio del remate con preferencia al propiO acreedor ejecutante por aplicación 
del artículo 113 de la Ley Hipotecaria. Para evitar estas situaciones y sus 
mversas -falta de expresión en el título de construccwnes realmente existen­
tes- es por lo que la Resolución de 6 de febrero de 1986 afirma que «preci­
samente es acertado el haber hecho constar la existencia del ed1f1cio en la 
esc1·itura, ya que ello evita el que cuando en un futuro se adapte la realidad 
registra! a la extran·egistral... pueda surgir cuestión sobre si tal viVlenda se 
construyó antes del otorgamiento de la escritura de h1poteca con la consi­
guiente extensión del gravamen o bien si se construyó con posterioridad, en 
cuyo caso no habría tal extensiÓn>>. La discusión futura se evitará en este caso 
expresando en la descripc1ón del inmueble que el edificio está «en construc­
ción>>. 

2." La identificación de los inmuebles se realiza básicamente por su 
naturaleza, situación, linderos y superficie (arts. 9 LH y 51 RH). 

Objecwnes: 

a) Es ev1deme que tras este argumento se esconde una concepción de la 
{mea reg1stral decimonónica, propra excluszvamente de Regzstros rústicos y 
desconocedora de la tiqueza y val"iedad de las un1dades inmobilialias objeto 
de tráfico jurídico en los modernos Regtstros urbanos. La finca hoy no puede 
identificarse con una superficie bidimensiOnal, sino como una un1dad de 
volumen físico tridimensional·. 

b) Las circunstancias descriptivas de los citados preceptos son en todo 
caso necesarias, pero 110 siempre suficientes. La obra nueva t1ene carácter de 
acto inmatnculador (opintón dominante entre los comentaristas) modificando 
la descripción física de la finca. Por cons1guiente, incorpora a la finca un 
«plus», un nuevo elemento descnptivo que habrá de cumplimentarse en el 
título al 1gual que los otros extremos menciOnados al declarar la obra nueva, 
así como por los posteriores títulos inscribibles relativos a la misma finca 

e) Que las circunstancias aludidas por los artículos 9 de la Ley Htpoteca­
na y 51 del Reglamento Hipotecario no son siempre sufictentes lo demuestra 
la existencia de leyes especrales que imponen la expresión de otros elementos 
descnptzvos. Así, el anículo S de la Ley de Propiedad Honzontal extge respec-
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to de los pisos o locales la expresión en su descnpción de la planta en que se 
hallare, sus aneJOS, cuota de participación y número correlativo. Igualmente, 
el artículo 37 de la v1gente Ley del Suelo obliga a expresar s1 la edificación 
está «en construcciÓn» o meramente comenzada o conclUJda. Repárese en que 
la descripción registra! de la finca objeto de hipoteca comienza diciendo: 
«URBANA, EN CONSTRUCCION ... » 

La necesidad de otros elementos descriptivos de la finca, además de los de 
los artículos 9 de la Ley Hipotecalia y 51 del Reglamento Hipotecano, resulta 
obvia s1enzpre que interve11ga w1 volumen espacial como objeto negocwl. Así, en 
el derecho de superficie se han de expresar •las caracteristicas generales» de 
la edificación [cfr. art. 16.1 "e) RH]. o en el caso del derecho de vuelo se han 
de indicar el número de plantas. Y esas expresiones desciiptivas, como las de 
los artículos 9 de la Ley Htpotecaria, 51 del Reglamento Hipotecario o S de 
la Ley de Propiedad H01izontal se han de realizar no sólo en el título cons­
titutivo de los respectivos derechos de superhcie, vuelo o pmpiedad horizon­
tal, sino también en todos los ulteriores títulos relativos a los mismos. 

d) Que la necesidad de describir el volumen de la {mea -cuando los dere­
chos existentes se proyectan tamb1én sobre el plano vertical-, además de los 
datos del plano superficiario de la finca, había sido declarada paladinamente por 
la Direcc1ón General de los Regtstros y del Notariado: 

- Resolución de 14 de mayo de 1984, último considerando: «En la escri­
tura calif¡cada se seiiala la línea poltgonal afectada por la servidumbre en metros 
lineales hasta el total cierre del perímetro, mdicándose además la profundidad 
[altura] máxima tamb1én en metros lineales que grava el predw sirvzente, por lo 
que aparece delimitada con precisión la extensión del derecho a que se I·efie­
I·en los artículos 9.2." de la Ley Hipotecana y 51.6 del Reglamento Hipotecado 
tanto en su aspecto superficial como volumétrico, con lo que queda fi¡ado el 
gravamen que ha de ser soportado por este predw ... » 

- Resolución de 12 de diciembre de 1986, fundamento jurídico 5. 0
: «En 

cuanto al tercero de los defectos de la nota recurrida, zmpe1[ecta descripción del 
local resultante de la agrupación, debe11 tenerse en cuenta las sigwentes conside­
raciones: 1 ."La exzgencza de la más perfecta identzficaczón de los m muebles ob¡eto 
del derecho real inscribible (arts. 9 LH y 51 RH) en la medida en que así lo permi­
ten los avances tecnológicos sobre la materza y las peculzares circunstancias del 
bien concreto como presupuesto básico de la eficacia sustantzva del Registro de la 
Propiedad. 2. • Que tratándose de identificación de volúmenes, cual ocmTe en la 
propiedad hm·izontal, no pueden olVIdarse !os datos defmidores relativos a la 
tercera dimensión (altura), y de ahí que el artículo S. J.• in fine de la Ley de Pro­
piedad Horizontal, en funczón de la usual división del volumen total delimitado 
por el edzficio, primero horizontalmente y después de modo vertical, exija única­
mente la reseña de la planta en que se halle cada piso o local; pero cuando 
-como en el supuesto col1lemplado- el local único se extiende por dos plantas 
colmdantes verticalmente, su perfecta zdemificaczón a efectos registra/es exigirá la 
expresión de la circunstancza de que se extlende a dos plantas, así como la de la 
superficie y linderos del espaczo ocupado en cada una de aquéllas, y ello con inde­
pendencia del modo de aprovechamiento o de la configuración física de cualquie­
ra de ellos (ya sea para rampa, ya como hueco, etc ) . » 

Ahora, sin embargo, de forma poco comprensible se p1·escinde de esta 
acertada línea jurisprudenctal y se da un paso de gigante, pero para atrás. 
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3." Queda «perfectamente identificada» la finca que se pretende gra­
var. 

Cabe oponer las siguientes objeciones: 

a) El princtpw de especialidad en la descripción del bien o derecho objeto 
del tráfico ¡urídico registrable. 

Como resulta sobradamente conocido, es doctrina hipotecada uniforme, 
que en virtud del principio hipotecado de especialidad presenta una Impor­
tancia singular, la determinación de la identidad del inmueble objeto del 
negocio jUiidico celebrado, al punto de que la correcta y cabal Identificación 
del mismo se eleva a la categoría de ser una de las «principales funciOnes>> de 
la calificación (cfi·. RDGRN 7 juho 1960), de fonna que los títulos inscribibles 
que pretendan su acceso al Registro han de contener una descripción precisa 
y completa de los mmuebles a que se refieren a través de las circunstancias 
señaladas en los artículos 9.1 LH y 51.1 a 4 RH con objeto de que aquéllos 
queden suficientemente mdividualizados e identificados (cfr., entre otras 
muchas, RDGRN 2 septiembre 1991 ). 

Precisamente por las antel"iores exigencias deiivadas del piincipio, especia­
lidad o determinación es por lo que la legislación notanal impone a los feda­
tarios públicos una espeCial diligencia y cuidado en la descripción de los 
mmuebles sujetos a registro, impetrando de ellos que expresen «con la mayor 
exactitud posible>> los reqUisitos y circunstancias necesai·ias para realizar la 
inscripción (art 170.1 RN), estimulándoles igualmente a «rectificar los datos 
que estuvieren eqUivocados>> y ordenándoles que cuiden de que todas las cir­
cunstancias necesarias para la inscnpción del documento «DO se expresen con 
inexactitud>> que dé lugar alternativamente a en·or o pequicio para terceros 
(arts. 171 y 173 RN) Todo ello pretende, como se decía: a) la plena identifi­
cación del mmueble y, además, b) la concordancia de la descl"ipción escritu­
taria con la realidad del mmueble (cfi·. RDGRN 17 septiembre 1969). 

Tanto se toma en sedo estas exigencias la legislación hipotecaria, que 
respecto de las inscripciones -no así respecto de las anotaciones preventi­
vas- proclama, con un punto de vehemencia normativa, la nulidad de aque­
llas en las que «se omita o expi·ese con mexactitud sustancial algunas de las 
circunstancias comprendidas en el artículo 9 de la Ley>> (art. 30 LH) No ha 
de extrañar ello, sin embargo, si reparamos en el dato de que la finca es el 
elemento básico y pnmordial de nuestro sistema hipotecario, que responde al 
modelo de los de folio real (art 8 LH), sobre cuyo sopoii:e se constmye todo 
el histonal jurídico de la misma. Concurrentemente con ello, contribuye a la 
decisiva Importancia de la conecta y «plena>> (según feliz expresión frecuente 
en nuestra junspmdencia registml) identificación de los inmuebles el hecho 
de que en mateiia de derechos reales existe una directa coi-relación entre la 
cosa objeto del derecho y el derecho mismo, de modo que la extmción física 
de aquélla produce inevitablemente la extinción jurídica de éste (igual corre­
lación se da en cualqUier otro supuesto de modificación por ampliación o 
reducción en el sustrato material o corpóreo que constituye la base objetiva 
de los derechos reales -salvo el supuesto de los derechos sobre los llamados 
bienes inmateriales-). 

Por ello resulta preciso que la desciipción escrituraría (con la precisión y 
complejidad que Impone la legislación refenda) se extienda a ambos planos, 
honzontal y vertical, comprendiendo tanto la porción de solar sobre la que se 



JURISPRUDENCIA 1467 

asienta la edificación como esta misma, respecto de la que igualmente se 
habrán de evitar Inexactitudes y eiTOres en aras a la claridad y exactitud que 
deben presidir los pronunciamientos registra/es en atención a su alcance sus­
tantivo y a las exigenCias para su rectificación (cfr., entre una abundante 
jurispmdencia registra!, RDGRN 2 septiembre 1991). 

Todo lo anterior es aplicable a los requisitos y circunstancias descriptivas 
«necesanos» para la inscripción, sin que afecte a los que parte de la doctrina 
denomina datos «accesonos•> o «no sustanciales», tales como la expresión de 
la superficie en la medida del país, la existencia de cultivo, «<os detalles de la 
constmcción» u otros análogos respecto de los que rige el principio del volun­
tarismo sobre su inclusión o no en la descripción de los inmuebles (ex art 
170.2 RN) ¿Se puede acaso considerar la condición de «conclUida» o simple­
mente «comenzada» -o no concluida- como un mero «detalle de la cons­
tmcción»? En otras palabras, ¿constituye dicha doble situación alternativa un 
dato puramente «accesorio» de la finca? Sostener tal cosa implicaría (además 
de una ironía en pura lógica) no sólo obvim· que la dicotomía concluida versus 
comenzada referida a las obras nuevas declaradas estaba ya asentada en la 
propia legislación hipotecaria (vid. art 308 RH) que sancionó el acceso regis­
tra! de las obras meramente comenzadas por especiales exigencias de la 
moderna contratación inmobiliaria (cfr. RDGRN S nov1embre 1982), sino, y 
principalmente, desconocer el alcance de la reforma operada en el régimen 
jurídico de los derechos de propiedad y accesión sobre inmuebles urbanos por 
la Ley 8/1990, de 25 de juho. 

b) Hay confusionismo respecto del objeto negocia/, del objeto del gravamen 
hipotecario co11strtuido: ¿Se pretende gravar todo el edificio una vez ultimada 
su constmcCión como se ahrma en la cláusula de constitución de hipoteca? 
Nadie puede transmitir más de lo que tiene, por lo que no constando regis­
tralmente la finahzación de la obra con cumplimiento del artículo 37 de la Ley 
del Suelo ello no es posible ¿Se pretende hipotecar el mew solar -que, como 
se indica, no pierde su hipotecabihdad- puesto que la obra meramente co­
menzada puede consistir en un ladrillo? Algo sin duda se quiere hipotecar, 
pero ¿qué? No está delimitado el objeto del derecho con precisión. Esta de­
limitación parece que habrá que alcanzarla a través de conjeturas y deduccio­
nes a la vista del contexto negocia!, como postulaba el Notano recun·ente, en 
materia que exige seguridad y cetiidumbre. 

La I·esolución parte al parecer de que es lo mismo hipotecar «Un edificio 
en consttucción>> que un «edificio terminado» si en aquel se pacta la extensión 
de la hipoteca a las futuras edificaciones 

Pero no es así, pues la regulación es totalmente diferente respecto al tei·cer 
poseedor conforme a los artículos 112 y 1 13 de la Ley Hipotecana, ya que si 
las obi·as las termma el tercer poseedor no se extiende la hipoteca a dichas 
obras. 

Ahora bien, con la posición de la resolución consistente en transformar el 
objeto de la escritura de hipoteca, que es una «vivienda terminada>> en una 
«VIVIenda en constmcción con pacto de extensión a la futura edificación>>, se 
produce un confusionismo respecto al ulterior tercer poseedor, pues si se 
inscribe con postenoridad una escritura de compraventa resultará que el 
Registro pubhca que la finca adquiiida está en construcción, a pesm· de que 
según la escritura está terminada. Y esto no es un mero problema de identi­
ficación, sino de necesana clarificaCión del objeto hipotecado y de desvirtua­
ción del que figura como tal en la escritura de hipoteca. 
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e) La situaCión es análoga a la resuelta por la Resolución de 2 de sep­
tiembre de 1991, en la que extstía una imperfecta delinwactón del objeto del 
negocro jurídico -en este caso fue una compraventa- denvada de inexac­
titudes en la descnpción de la finca: reg1stralmente la finca tenía una su­
perficie de 90 metros cuadrados y, según el título, su cabida era de 55 
metros cuadrados, ante lo cual la Dirección General afirma: «Dada la rele­
vancia de este dato descriptivo, se produce urza 11zam[iesta irzcerttdw~tbre 
sobre cuál es el verdadero ob¡eto de trans111rsiórz». Invoca al respecto la DI­
rección General «la claridad y exactitud que deben presidir los pronuncia­
mientos registrales». La diferencia de cabida correspondía a una terraza: ¿se 
incluyó ésta en la venta? Si el Registrador hubiera inscrito advirtiendo en 
la nota que se produce la inscripción con la cabida registra! previa proce­
diendo de oficiO, habría podido incurrir en responsabilidad al inscdbii· sm 
título alguno una superficie que acaso no estaba incluida en la venta. Igual 
responsabilidad cabría imputar al Registrador en caso de no mscl"ibir la 
hipoteca tal y como ha sido pactada, pmcticando una concordancia con el 
Registro de oficio, alterando con ello el alcance y contenido del derecho 
reflejado en la escntura Evidentemente, la Dirección General no se guía por 
el argumento del Notario recuJTente de «protéjase o mscríbase al menos 
sob1·e lo que tenga», con el argumento de que siempre preferirá tener el 
comprado¡· una insci"ipción que proteja sus 55 metros cuadrados, aunque 
no los 90 metros cuadrados de cabida registra!. 

4 o El nuevo sistema de la Ley del Suelo no excluye la hipotecabili­
dad del suelo urbano o urbanizable, sin perjuicio de la mayor o menor 
trascendencia económica de la garantía constituida, según el grado de 
cumplimiento de los deberes urbanísticos. 

Objeciones: 

a) No se discute m se niega la htpotecabilidad del suelo urbano o urbam­
zable, ni menos se cuestiona la propiedad privada del suelo que, obviamente, 
ni siquiem es disponible para el legislador ordinario, pues es un derecho de 
orden constitucional. Lo que estaba en cuestión es el mantenimiento del ins­
tituto civil de la accesión, en línea con la jui"isprudencia registra! que, a pro­
pósito de la disposición transitoria 5.• de la vigente Ley del Suelo, negaba la 
aplicación automática de la accesión tras la entrada en VIgor de esta última. 

Pero, además, el que se pueda hipotecar un solar no elude la necesidad de 
precisar «el alcance y contenido» del derecho que se quiera inscribir, y no es 
lo mismo restringir la hipoteca al solar que extenderla a la edificación Y el 
Notado debe precisar el alcance y extensión de los derechos mscnbibles (art. 
51 RH). 

b) Lo que depende del grado de cumpluniento de los deberes urbanísticos es 
rzo sólo la mayor o menor trascende11cra económica de la garantía, sino la propia 
corzftguración jurídica de la mis111a. La hipoteca sobre el pleno dommio y sobre 
sólo la nuda propiedad no sólo tiene un distinto alcance económico, smo 
también un distinto contemdo jurídico. Lo mismo cabe decir de la hipoteca 
constituida bajo condición respecto de la constituida hbre de toda condición, 
así como de la hipoteca constituida sobre edificio concluido (arts. 1 12 y 1 13 
LH, 37 y 41.2 LS), frente a la constituida sobre la finca en la que se ha 
declarado una obra nueva en constlucción. 
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e) La trascendencia eco11ó111ica de la garantía, en sí misma constderada, no 
es tampoco ajena a la propta configuractón del derecho de hipoteca. La esencw 
del derecho real de lupoteca radica en el «tus vendendi» o facultad de promover 
la venta judicial del bien dado en garantía para aplicar el preciO obtenido a la 
satisfacción del crédito. Por ello, se atribuyen al acreedor, ya que no la pose­
SIÓn de la finca, sí al menos las facultades de conservación de la garantía, entre 
las que figuran la acción de devastación (art. 117 LH) y la potestad de dar por 
vencido el plazo del crédito si el deudor dismmuye por actos propios las garan­
tías a que se ha comprometido (art. 1.129 CC). Por ello, no puede el Registra­
dor prescindir de lo pactado en la cláusula de constitución -hipoteca sobre el 
edificio- inscribiendo otra cosa diferente, porque ello, en lugar de la opción 
alternativa de subsanar el en·or padecido en la insCiipción, puede generar un 
enorme confusiomsmo sobre el posible ejercicio de la acción de devastación 
-por no terminar la construcción en el plazo pactado- o de la facultad de 
vencimiento antictpado, que carecerían de acción r·eal por la peculiar mscrip­
ción parcial y modalizada que habría de practicar de oficio el Regrstrador. 

Por otra parte, resulta desconcertante que la resolución no valore adecuada­
mente «la mayor o menor trascendencia económica de la garantía constitUida>> 
cuando estamos ante la PARTE DEL DERECHO CIVIL relativa al DERECHO 
PATRIMONIAL DE BIENES, en que lo económico tiene una importancia jurí­
dica evidente, teniendo en cuenta también que los conceptos de «bien>> y de «pa­
trimoniO>> parten de su valoración económica y que esta cuestión tampoco es 
aJena a la incidencia que en el Derecho mrnobiliai"io actual tiene el «Análisis 
económico del Derecho>>, de tanta impm"tancia en la actualidad. 

5. 0 La pretendida equiparación entre la hipoteca y el embargo. 

Aunque tanto la hipoteca como la anotación de embargo tienen naturaleza 
real, pues producen efectos erga onmes, es evidente que la regulación de las 
anotaciones preventivas de embargo, en cuanto a sus circunstancias descnp­
tlvas, es totalmente diferente de la de las hipotecas debido al carácter provi­
SIOnal de dichas anotaciones y, sobre todo, de la regulación diferente que 
ofi·ece el artículo 72 de la Ley Hipotecaria respecto a las circunstancias de las 
inscnpciones previstas en los ar1:ículos 9 y 30 de la propia Ley. 

Por eso, la Dirección General de los Registros y del Notariado ha flexibi­
lizado en algunas resolucwnes las circunstancias que han de reflejarse en los 
mandamientos de anotaciOnes preventivas de embargo. 

No obstante, debería también meditarse en que esta flexib1lización no es 
conveniente en materias que pueden producir conflictos a la hora de decidtr 
el «objeto embargado>>. 

Concretamente, la importante Resolución de 13 de Junio de 1952 no per­
mite que se anote un embargo sobre un resto de finca sin descl"ibtr, y esta 
doctrina es acertada porque en muchas ocasiones los restos de finca, al menos 
en las grandes ciudades, constituyen meras calles de dominio y uso público, 
que han quedado bajo la forma de resto sin describir, por lo que sería una 
fi·ivohdad embargar «a ciegaS>> un resto de finca sin determinar cuál es el 
objeto que se pretende realmente embargar. 

No cabe tampoco descai"tar que SI se practica la anotación de embargo en 
forma totalmente diferente de la desci"ipción que figura en un mandamiento 
se puede correr el nesgo de que salga a subasta un bien que no coincida con 
el embargado. 
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En cualquier caso, nada tienen que ver las exigencias legales descnptivas 
en mate1·ia de anotaciones preventivas de embargo con las de las inscripciones 
de hipoteca. 

6. 0 «No habiéndose hecho constar tabularmente la terminación de la 
edificación, el contenido del asiento no prejuzgará si la misma estaba ya 
concluida al tiempo de la inscripción de la hipoteca ni, por tanto, servirá 
de elemento acreditativo de la efectiva extensión de la garantía a la 
edificación descrita si realmente existe al tiempo de la ejecución». 

Resulta particularmente desconcertante este párrafo entresacado de la 
Resolución de 21 de marzo de 1997, pues tras el esfuerzo realizado en orden 
a lograr la concordancia entre el Registro y la realidad extrarregistral, que es 
uno de los prinCipiOs msp1radores de toda la Ley Hipotecaria, y tras el esfuer­
zo hecho para coordmar los asientos del Registro con las Situaciones urbanís­
ticas de trascendencia real, resulta que cabe operar todo tipo de actos de 
tráfico jurídico-inmobiliario, sm que « ... el contenzdo del asiento pre¡uzgue si la 
edificación estaba conclutda al tiempo de la inscripción de la hipoteca ... », «rú 
servirá de elemento acreditatiVO de la efecttva extensrón de la garantía a la 
edi(tcación descnta st realmente existe al tiempo de la ejecución» Justo lo con­
trario de lo que sucedería de haber mantentdo el cnterio de la calificación 
registra!. La doctrina sentada trnplica inevttablernente una merma sigmficativa 
de la fehaciencra regtstral y de la capacidad del Registro para infomzar y pubh­
car frente a terceros las situaciones Jurídico-inmobiliarias reflejadas en los 
asientos. Así, ante la petición de información del usuario registra) que acude 
a informarse sobre la situación de cargas de cierta finca edificada y ante su 
pregunta testá hipotecada la edificación?, el Registro habrá que contestarle 
no lo acredita, no lo prejuzga, es decir, el Registro no sabe, no contesta. 

XI) CONCLUSION 

En conclusión y recapitulando, cabe decir que, a nuestro juicio, la presen­
te Resolución es contrmia: 

- a la propia jurisprudencia registra!; 
- al moderno concepto de finca como unidad física tndimens1onal y nos 

reti·otrae a un concepto de fmca dec1monómca propiO de una economía arcai­
ca de t1po agrario, 

- al principio reg1stral de especialidad, que obhga a una precisa descnp­
ción de los inmuebles objeto de derechos reales inscnb1bles; 

- a los principios de colaboración entre los Registradores, Notarios y la 
Administración urbanística; 

- al rég1men legal de adquisición gradual de las facultades urbanísticas 
que integran el dominio de los bienes inmuebles; 

- al principiO de concordancia entre la realidad registra) y la extrarregis­
tral; 

- al carácter cautelar y preventivo de litigios y fraudes propios de la 
función registra); 

- al principiO de protección de los consumidores, lo cual resulta tanto 
más paradójico cuanto que se pretende que cada Registro de la Propiedad 
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actúe a modo de oficina registra! de protección de los consumidores en el 
ámbito de la contratación mmobiharia; 

- es, finalmente, contrario al principio de calificación, pues se piima la 
1dea de «Inscríbase» para obtener una protección urgente del título, aunque 
sea al precio de «no acreditar» y no «prejuzgan>, cuando lo que el Registro de 
la Propiedad pretende como finalidad institucional es dar fiJeza y seguridad 
prejuzgando legalmente las Situaciones JUrídicas reflejadas en sus asientos en 
virtud de las presunciones de legahdad y legitimación que les atnbuye la 
previa calificación del Registrador a los efectos de prevemr situaciones inde­
finidas y ambiguas que son nido de pleitos y litigios. 

J M D. F. 
y J. M. G. G 

DONACION CON CONDICION RESOLUTORIA CUMPLIMIENTO DE LA 
CONDICION. PACTADA LA DONACION CON LA COND/CION DE QUE «SI 
ALGUN DIA DEJASE DE FUNCIONAR EL REAL PATRONATO DONATA­
RIO», RECOBRARA IPSO FACTO LA DONANTE EL DOMINIO «CON SOLO 
ACREDITAR LA CESACION DE LA INSTITUCION REFERIDA>>, SERA TI­
TULO HABIL PARA INSCRIBIR Y CANCELAR LO QUE PROCEDA, SIN 
NECESIDAD DEL CONSENTIMIENTO DE LOS AFECTADOS, EL PROPIO 
TITULO TRASLATIVO SIEMPRE QUE SE JUSTIFIQUE EN FORMA EL 
CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION, LO QUE NO OCURRE EN EL CASO 
DEBATIDO DONDE LOS INTERESADOS ALEGAN QUE LA FINCA NO SE 
DESTINA A LA FINALIDAD PARA LA QUE SE DONO -CUESTION IN­
TRASCENDENTE- PERO NO APORTAN PRUEBA ALGUNA DEL CUMPLI­
MIENTO DE LA CONDICION, ES DECIR, DE LA SUPRES/ON O CESE DE 
LA ENTIDAD DONATORIA, POR LO QUE PROCEDE CONFIRMAR EL 
AUTO y DESESTIMAR EL RECURSO. RESOLUCIÓN DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 

1996. BOE DE 11 DE OCTUBRE DE 1996.) 

RESOLUC!ON de 23 de septiembre de 1996, de la Dirección General de los 
Regrstros y del Notariado, en el recurso gubemativo interpuesw por el Pro­
curador de los Tribunales don Pablo Hornedo Muguiro, en representacrón de 
doi'ia Pilar v doña María Emrlia de Calonje y de la Carrera, frente a la nega­
tiva del Registrador de la Propiedad de Snn Femnndo de He11ares a i11scribrr 
la transmrsrón de una [111ca como consecuencia del cumplrmiellto de una 
condrcrón resolutoria, en virtud de apelación de las recurrentes. 

En el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de los Tribunales 
don Pablo Hornedo Muguiro, en representación de doña Pilar y doña María 
Emilia de Calonje y de la Can·era, frente a la negativa del Registrador de la 
Propiedad de San Fernando de Henares a insciibir la transmisión de una 
finca como consecuencia del cumplimiento de una condición ¡·esolutoria, en 
virtud de apelación de las recurrentes. 

Hechos.-! Por esctitura otorgada el 23 de Juho de 1906 ante el Notario de 
Madrid don Darío Bugallal, doña Elisa García Paje y Albareda donó al Patrona­
to Real para la represión de la trata de blancas un edificio sito en San Feman-
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do de Jarama -hoy San Fernando de Henares-, señalado con el número S de 
la plaza de Fernando VI, para ser destinado a albergue o casa de educación y 
coiTección de mñas y mujeres, estipulando la siguiente cláusula: «Si algún día 
deJase de funcionar el Real Patronato donatano, b1en por cesación legal o por 
cualquier otra causa, desde aquel mismo momento quedará sm efecto la pre­
sente donación, recobrando ipso {acto la donante o sus causahabientes el domi­
nio pleno y absoluto del mmueble de que se trate en el estado en que se halle y 
sin obligación de satisfacer indemnización alguna por razón de cualesquiera 
obras o mejoras que se hayan hecho en la finca y con solo acreditar la cesión de 
la institución refel"ida». Dicha escntura causó la mscripCión primera de la fmca 
572 al folio 140 del libro 13 de San Fernando del Jm·ama, tomo 292 del actual 
Registro de la Propiedad de San Fernando de Henares. 

En fecha 2 de abril de 1993 se mscribió el dominio de la finca en favor de 
la Comumdad Autónoma de Madrid por título de transferencia, como conse­
cuencia de lo dispuesto en el Real Decreto 1 095!1984, de 29 de febrero, por 
el que se aprobó el acuerdo de la comisión mixta prevista en la disposición 
transitoria segunda del Estatuto de Autonomía de Madrid de 24 de diciembre 
de 1 983, transfil"iendo a dicha Comunidad funciones de Estado en materia de 
protección de menores, junto con los medios matel"iales, personales y presu­
puestados previstos pa1·a su ejercicio. En la solicitud de inscripción, suscl"ita 
por el Director general del Patrimonio de la ConseJería de Hacienda, constaba 
que la finca transferida figuraba en el inventario anexo al Real Decreto con 
el nombre de «Escuela Profesional Nuestra Señora del Pilar-centro de educa­
ción especial de menores difíciles» y en el que en la actualidad se ubican la 
escuela mfantil «El Timbre» y el centro de integración juvenil 

II. Por instancia privada suscrita el 1 O de Junio de 1993, doña María Pilar 
y doña María Emilia de CalonJe y de la Carrera, tras invocar su condición de 
herederas de la en su día donante en virtud de varias transmisiones hei·edi­
tanas, en JUStificación de lo cual aportaban una serie de documentos, solici­
taron que en base del artículo 23, en conc01·dancia con los 9.2 y 51.6 de la Ley 
Hipotecaria, se inscribiese a su nombre el referido inmueble por cumplimien­
to de la condición resolut01;a, dado que es público y notorio -vox populi­
en San Fernando de Henares que no se cumple en la actualidad el fin social 
para el que se donó. Este era, según el artículo 1.0 del Real Decreto de 22 de 
JUlio de 1902, «ayudar a la supresión de la trata de blancas y a impedir ese 
tráfico inmoral», cometido que hoy desempeña el Patronato de la Mujer, pero 
sin que se realice tal función en el inmueble en cuestión. Acompañaban a 
dicha solicitud copia del acta autonzada el 7 de junio de 1993 por el Notano 
de San Fernando de Henares don Ignacio Sáenz de Santamaría V1erna en la 
que éste hacía constar que, personado en la finca en cuestión, constató que 
en la entJ·ada había una placa que decía: «Escuela Oficial de Idiomas de San 
Fernando de Henares, Comunidad de Madnd», y que recogió las manifesta­
Ciones de un admimstrativo de la misma en el sentido de que el mmueble está 
ocupado actualmente por una escuela de idiomas, una guardería, la escuela 
de adultos del Ayuntamiento de la citada localidad y, en un edificio aneJO al 
mismo, por oficinas de la Comunidad Autónoma de Madnd. 

III. Presentada dicha instancia en el Registro de la Pwpiedad de San 
Fernando de Henares, junto con copia del acta y otros documentos, fue cali­
ficada con la siguiente nota: «No practicada la inscl"ipción del precedente 
documento y sus complementarios por obse1varse los siguientes defectos: l. 
No se acredita el pago, exención o no sujeción al pago del impuesto devenga-
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do por el documento, conforme al artículo 254 de la Ley Hipotecaria. 2. No 
ser el procedimiento adecuado para la cancelación de la inscripción a favor 
de la Comunidad de Madrid practicada en su día la instancia presentada y con 
la que se pretende acreditar un incumplimiento, siendo necesario, bien que 
medie un acuerdo entre ambas partes para dicha cancelación, b1en que recai­
ga sentencia judicial firme que así lo determine (arts. 1, 40 y 82 LH). Se 
cons1dera el primero de los defectos subsanable y el segundo msubsanable, 
por lo que no procede tomar anotación de suspensión. Contra la presente nota 
de calificación cabe recurso gubernativo ante el Presidente del Tribunal Su­
perior de Justicia de Madrid conforme al artículo 66 de la Ley Hipotecaria y 
en la forma y plazos que señalan los a1-tículos 112 y siguientes del Reglamento 
Hipotecario. San Fernando de Henares, 17 de jumo de 1993.-La Registrado­
ra, firmado, María Nardtz Prado». 

IV. Las solicitantes, por medio del Procumdor don Pablo Hornero Mu­
gu¡ro, inte1-pusieron recurso gubernativo frente a la anterior calificación ale­
gando que la interpretación que el Regisu·ador hace del a1-tículo 23 de la Ley 
H1poteca1·ia vacía de contemdo el mismo, pues la calificación no ataca la 
certeza o no del hecho de haberse cumplido la condición resolutoria baJO la 
que se donó el inmueble, y sm mención de aquella norma legal, que es la 
primera, acude al pán·afo primero del a1-tículo 82 de la misma Ley, pem no 
así al segundo que admite la cancelación de una inscnpción cuando la extin­
Ción del derecho resulte del m1smo título que la mot1vó, que es este caso, para 
añadir a contmuaC!ón que será aquel a quien perjudique la nueva mscripción 
el que deba, en todo caso, inicia¡· el juicio declarativo correspondiente Que, 
a su juicio, el a¡·tículo 23 citado es de aplicación automát1ca una vez acredi­
tado el hecho dete1minante de la resolución, en tanto que el artículo 40 se 
refiere exclusivamente a la rectificación de la inexactitud reg1stral que en este 
caso· no se solicita pues no hay un supuesto de error desde su inicio. Acredi· 
tado el cumplimiento del evento resolutorio, añaden, deberá refleprse regis­
tralmente a t¡·avés de una cancelación. El problema se centra en la constancia 
registra) del cumplimiento con la condición resolutona inscnta, cesada la 
pendencia de la condición ha de poder reflejarse en el Registro a fin de 
concordado con la realidad Y SI bwn la doctnna de esta Dirección General 
requiere la presentación a tal fin de los documentos oportunos sin que el 
Registrador pueda proceder de of1c1o, pueden ser aquellos documentos varia­
dísimos, como pone de relieve la doctrina, pero sin que puedan quedar res­
tringidos a la esclitura pública o la sentencia judicial. No existe precepto legal 
ni resolución que así lo imponga. 

V. Ei Registrador informó en defensa de su nota que no habiendo s1do 
recurrido el primero de los defectos en ella cons1gnados, debía limitarse al 
segundo. Y en relación con él, que la donación es un contrato, como revela 
la necesidad de aceptación, por lo que le son aplicables supletmiamente las 
reglas generales relativas a ellos, entre ellas el artículo 1.255 del Código CiVIl, 
que sanciona la libertad de pacto a cuyo amparo las partes pueden establecer 
condiciones como ocurnó en este caso, en el que se estipuló una condición 
resolutoria; que el problema está en acreditar el cumplimiento del evento 
resolutorio y en este caso se pretende que sü·va a tal fin el acta notarial 
aportada. Que fi·ente a lo que pueda acreditar dicha acta, de la inscripción 
segunda de la finca resulta que con el traspaso de funciones a la Comunidad 
Autónoma de Madrid se respeta la finalidad de la fundación, sin que, por otro 
lado, conste la cesación del Patronato donatario. Partiendo de la presunción 
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del m·tículo 38 de la Ley Hipotecana de existencia y pertenencia del derecho 
mscrito, el artículo 1 o Sitúa los asientos registrales bajo la salvaguardia de los 
Tribunales, por lo que no corresponde al funcionario calificador conside1·ar 
acreditado o no el cumplimiento de la condiCIÓn, smo a los Tribunales, que 
de admitirse la tesis de los recunentes entraría en juego el artículo 1.124 del 
mismo Código que no establece una resolución automática, sino que, po¡· el 
contrario, conforme a la doctnna de esta Dirección General y la abundante 
jlllispmdenc1a del Tribunal Supremo sobre el pacto comismio, la resolución 
extrajudicial tan solo opera s1 el perjudicado la reconoce o acepta, pero de no 
mediar conformidad sólo en vía judiCial puede decretarse. Que el a11:ículo 23 
de la Ley Hipotecaria tan solo se refiere a la mecánica registra!, al modo de 
proceder en los casos de cumplimiento o incumpliimento de condiciones ms· 
cl"itas, pero en orden de determinar cuáles sean los títulos inscl"ibibles es 
aplicable el mi:ículo 2.'' de la m1sma Ley, con lo que no se vacía de contenido 
en la nota recurnda el a¡·tículo 23 citado, ya que no se niega que de llegar a 
declararse la resolución de la donación lo procedente sería una inscripción, 
tal como dicha norma establece. 

VI. El P1·esidente del Tl"ibunal Supenor de Justicia de Madnd confirmó la 
nota de calificaCión basándose en que no se han cumplido las ex1gencias 
formales impuestas por los mi:ículos 2 y 3 de la Ley Hipotecana ni las de sus 
artículos 42 y, en espec1al, el 82, que en materia de cancelaciones exigen 
sentencia, escritura o documento auténtico, cuando en el presente caso se está 
ante un simple documento privado que ni acredita el cambio de destino de la 
finca ni puede ser tenido en cuenta para negar a la Comunidad Autonóma de 
Madl"id la condición de titular registra) 

VII. Los recu!Tentes apelaron el auto presidencial reiterando sus argu· 
mentos. 

Fundamentos de Derecho 

Vistos los mi:ículos 513.6 y 1.123 del Código Civil; 23, 37.1, 40, 82 y 107 10 
de la Ley Hipotecaria, y 175.6 de su Reglamento, así como las Resoluciones 
de 7 de octubre de 1929 y 1 O de enero de 1944. 

l. El segundo de los defectos de la nota de calificación, único recumdo, 
rechaza la idoneidad del procedimiento utilizado para lograr la inscripción de 
una transm1sión de domm10 como consecuencia del cumplimiento de una 
condición resolutol"ia mscrita. Ante la solicitud de los interesados, a la que se 
acompaña copia de un acta notanal como mediO de pmeba de aquel cumpli­
miento, entiende el Registrador que la cancelación de la inscnpc1ón de domi· 
nio vigente en favor de un tercero precisa de su consentimiento -en concreto, 
un acuerdo entre las partes- o una sentencia JUdicial firme que lo declare 
Con posteriol"idad el debate se viene a centrar en si ha quedado o no suficien· 
temente acreditado el cumplimiento de la condición. 

2. La condición como elemento accidental del negocio, fmto de la volun­
tad de las partes, despliega sus efectos de forma automática, de sue11:e que 
acaecido el evento en que consiste se producen aquellos que, según fuera su 
carácter suspensivo o resolutorio, estaban llllcialmente previstos, sin necesi­
dad de prestar para ello un nuevo consentimiento. Esos efectos en el caso de 
una condición resolutoria se traducen en la ineficacia del negociO sujeto a 
ella, lo que obhga, conforme dispone el artículo 1.123 del Código Civil, a 
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restituir lo percibido. SI a ello se añade que esa meficacia tiene carácter 
retroactivo, la restitución ha de hacerse en la misma situación jurídica que 
existía en el momento de la transmisión, lo que implica la extinción, también 
automática y sin necesidad del consentimiento de los afectados de los dere­
chos que deriven o se hayan constituido sobre el que se resuelve, conforme al 
pnncipio «resoluto iure concedentis resolvitur ius concesum», que recogen, 
entre otros, los artículos 513.6 del Código Civil y 107.10 de la Ley Hipotecaria. 
Ese efecto concatenado tan sólo quedará enervado en el caso de que entren 
en juego los principios protectores de la seguridad del tráfico jurídico, que en 
el caso concreto del inmobiliano exige como pnmer I·equisito la falta de 
publicidad registra) de la condición (cfr. arts. 34 y 37.1 LH) 

3. Inscrita una tmnsmisión de domimo sujeta a condición resolutoria, el 
cumplimiento de ésta legitima al interesado para solicitar la rectificación del 
contenido del Registro conforme al artículo 40 de la Ley Hipotecaiia. Esa 
rectificación supone, ante todo, la inscnpción de la reversión de aquél opera­
da en favor del transmitente o de la persona que para tal supuesto se hubiera 
previsto, tal como establece el artículo 23 de la misma Ley, y, además, en su 
caso, la cancelación de los derechos inscritos o anotados que traigan causa 
del resuelto según prevé el artículo 175.6 del Reglamento Hipotecario. 

Y si, como queda dicho, los efectos derivados del cumplimiento de la 
condición resolutmia tienen su origen en el consentimiento prestado en el 
título traslativo mscnto en su día, ese mismo título será hábil para practicar 
las insciipciones y cancelaciones que procedan, sin necesidad de consenti­
miento de los afectados según establece el párrafo segundo del artículo 82 de 
la repetida Ley Hipotecana, siempre y cuando se justifique en debida forma 
aquel cumplimiento y que, siendo el negocio oneroso, haya tenido lugar la 
devolución o consignación de lo que procediera devolver, tal como exige la 
norma reglamentaria antes citada. 

4. Adquiere, por tanto, singular relevancia para proceder a la rectifica­
ción del Registro la prueba del cumplimiento de la condición resolutoria. Y 
como ya señaló la Resolución de este Centro Directivo de 7 de octubre de 
1929, uno de los puntos más delicados de la técnica hipotecaria es el relativo 
a la demostración del cumplimiento o incumplimiento de las condiciones, 
porque es necesario para tal prueba atender a hechos y circunstancias que se 
desenvuelven fuera del Registro. Con posterioridad, la Resolución de 1 O de 
enero de 1944 señalaba que el cumplimiento de las condiciones puede justi­
ficarse en el Registro, bien por la notoriedad del suceso, bien por la documen­
tación que ponga de relieve en los casos legalmente previstos la inexactitud de 
los asientos, bien por decisión judicial que así lo declara. 

En el presente caso no puede considerarse justificado el cumplimiento. Los 
Interesados ponen especial énfasis en el hecho de que la finca donada en su 
día no se destma en la actualidad a la finalidad para la que se donó. Y dejando 
a un lado que el acta notarial aportada ni tan siquiera acredita suficientemen­
te dicho extremo, lo cieiio es que resulta intrascendente, pues no es el man­
tenimiento o no de ese destino el hecho futuro e incierto puesto como con­
diCión, sino que lo fue la pervivencia de la propia entidad donataria 
-literalmente, «Si algún día dejase de funcionar el Real Patronato donata­
rio»-. y aunque se hace una alusión, ya dentro del escrito de interposición 
del recurso, a que las funciones en su día desempeñadas por la donataria las 
lleva a cabo en la actualidad el Patronato para la Mujer, no hay propiamente 
ni una invocación, m mucho menos una prueba, de la desaparición o supre-
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sión de la donataria, o al menos cese en las actividades que constituían el 
objeto. Ante ello resulta evtdente la improcedencia de atender la solicitud de 
las recuiTentes. 

Esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso, confirmando el 
auto apelado y la nota de calificación en cuanto al defecto recu!Tido. 

Madnd, 23 de septiembre de 1996 -El Director general, Luis María Cabe­
llo de los Cobas y Mancha. 

Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. 

Comentarw.-Esta reciente resolución vuelve a plantear el discutido pro­
blema de la eficacia resolutoria de las condiciOnes de este nombre. Su nove­
dad estt;ba en que, de forma más o menos clara, parece separarse del cnterio 
que en algunos aspectos de esta matena venía sosteniendo este Centro Direc­
tivo. 

En primer lugar expondremos breve y ¡·esumidamente su contenido, para 
luego poner de relieve nuestro criterio sobre los principales aciei1os y des­
aCJeti:os de la misma. 

La resolución, que aparece publicada en el Boletí11 Oficial del Estado del 
día 11 de octubre de 1996, parte de un supuesto en el que se donó una finca 
a favor de un ciei1o Patronato Real para que se destmara a detenninados 
fines sociales, habiéndose previsto la resolución para el caso de que dicho 
Patronato dejase de funcwnar por cualquier causa. Posteriormente la fmca se 
inscribió a nombre de la Comunidad Autónoma de Madrid por título de trans­
fei·encias con an-eglo al Real Decreto 1095/1984, de 29 de febrero. En la 
actualidad se solicita por parte de los heredei·os de la pi·imitiva donataria la 
remscnpción a su favor de la finca por medio de mstancia privada acompa­
ñada de acta notarial que pretende ser medio de prueba acreditativo de que 
hoy la misma está destinada a escuela de idiomas, Incumpliendo así los fines 
sociales para los que se donó. El Registrador se niega a esta pretensión por 
considerar que para cancelar una inscnpción practicada a nombre de un 
tei·cero -Comunidad Autónoma de Madrid- se requiere, o bien su consen­
timiento, o bien una resolución judicial firme en tal sentido (at-ts. 1, 40 y 82.1 
LH). El Presidente del Tribunal Superior de Jusl!cia confii·ma la nota del 
Registrador. La Direcctón General da igualmente la razón al Registrador, pero 
haciendo algunas afirmaciones Interesantes: 

1." En primer lugar, recuerda el carácter automático y la eficaCia retro­
activa que tiene la condición resolutoria, lo cual lleva consigo que a su cum­
plimiento la restitución que impone el at-tículo 1.123 del Código Civil «ha de 
hacerse a la misma suuactón jurídica que existía e11 el momento de la transmi­
sión, lo que 1mplica la extinción también automáttca y sin necesidad del con­
sentimiento de los afectados a los derechos que denven o se hayan constztuido 
sobre el que se resuelve», quedando sólo a salvo los terceros protegidos con 
an:eglo a los artículos 34 y 37 de la Ley Hipotecaria. 

2.• El cumplimiento de la condición resolutoria legitima al interesado 
para solicitar la rectificación del Registro mediante la correspondiente reins­
cripción de la finca a su favor conforme a los artículos 23 y 40 de la Ley 
Hipotecat·ia, así como la cancelación de los derechos que traigan causa en el 
que se ha resuelto. Sobre la base anterior y entendiendo que la eficacia de la 
condición tiene su ongen en el consentimiento prestado por el título traslativo 
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inscrito en su día, este nusmo título «Será hábil para practtcar las mscripcto11es 
y cancelacwnes que procedan s111 necesidad del consentimiento de los afectados, 
según establece el párrafo segundo del artículo 82 de la repetida Ley Htpotecaria, 
siempre y cuando se ¡usttfique en debtda fonna aquel cwnpltmiento y que, 
siendo el negocio oneroso, haya temdo lugar la devolución o consignación de lo 
que procedtera devolver, tal y como exige la norma reglamentaria antes citada». 

3." En el último fundamento de Derecho el Cento Directivo viene a con­
cluir que en el caso contemplado no se ha justificado adecuadamente el cum­
plimiento de la condición, manifestando que ese cumplimiento en el ámbito 
del Registro debe acreditarse, como ya acreditó la Resolución de 10 de enero 
de 1944, bien por la notonedad del suceso, bien por la documentación que 
ponga de relieve en los casos previstos la inexactitud de los asientos, b1en por 
decisión judicial. 

Para hacer un comentano crítico de esta Resolución debemos abstraemos 
del caso concreto en ella contemplado y plantearnos la aplicación de las con­
cluswnes que en ella se recogen a los supuestos, mucho más frecuentes en la 
práctica, de transmisiones onerosas sujetas a la condición resolutoria de que 
el adqUirente cumpla íntegramente la prestación a que se había comprometi­
do. Estamos pensando especialmente en compraventas con prec1o aplazado 
(casos del art. 1.504 CC) o cesiones de inmuebles a cambio de alimentos (a 
estas últimas ha permitido la Dirección General que se extienda en términos 
análogos a la compraventa la garantía de la cond1C1Ón resolutoria explícita). 

Partiendo de esta premisa, podemos distmguir dos partes claramente dife­
renciadas en el análisis de la misma: 

A) Comenzaremos destacando en primer lugar lo que, a nuestro enten­
der, constituye el principal ac1erto de este reciente pronunciamiento del Cen­
tro D1rectivo. Se trata de la posib1hdad de cancelar los asientos practicados 
a favor de los titulares de derechos que deriven o que se hayan constituido 
sobre el que ha quedado resuelto como consecuenCia del cumplimiento de la 
condición, sin neces1dad de que los mismos presten consentimiento alguno. 
La Dirección General viene así a con:egir el criteno sentado en la Resolución 
de 28 de mayo de 1992, en la que sí se ahrmaba que la cancelación de esos 
asientos requiere el consentimiento de sus titulm-es o la sentencia judicial 
ganada en un procedimiento entablado, no sólo contra el comprador que 
adquirió con la condición, sino también contra los posteriores adq1.11rentes, 
puesto que a los mismos no puede perjudi{;arles la admisión de hechos deter­
minantes de la resolución venficada sólo por los titulares de un asiento que 
ya estaba extinguido por la inscripción de la transferencia 

El mantenimiento de este critelio suponía la total devaluación de la efica­
Cia resolutoria de la condición y de su mscripción en el Registro. No se puede 
ignorar que la condición resolutmia mscrita en el Registro despliega plena 
eficacia f!·ente a terceros de conformidad con los artículos 11, 34 y 37 de la 
Ley Hipotecana. Ello supone que d1chos terceros adquieren el derecho baJO 
una titularidad que no es totalmente definitiva e mcontestable, sino que está 
sujeta a la eventualidad de que la condición se cumpla y el derecho del trans­
ferente quede resuelto. Como bien señala la resolución que estamos comen­
tando, estos terceros han adqunido una titulandad que puede decaer de for­
ma automática si se extmgue por consecuencia de la resolución el derecho de 
su transmitente. Exigir el consentimiento de d1chos terceros 1mphcaría echar 
sobre los hombros del interesado en la resolución (que, en la mayoría de los 
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casos, suele ser un transmitente a título onewso al que se le ha insatisfecho 
su prestaCión) la penosa carga de obtener la conformidad de titulares poste­
riores para poder practicar la reinscripción de la finca a su favor en el mismo 
estado de cargas que tenía cuando él la transmitió. Téngase en cuenta que la 
única causa razonable por la que los sucesivos titulares posteriOI-es podrían 
negar la conformidad a la cancelación de sus respectivos asientos es que 
alegasen que no se ha producido el evento detei-minante de la resolución, que, 
en la may01ia de los casos, suele consistir en el pago de parte del precio 
aplazado o en el cumplimiento de la obligación de satisfacer alimentos, pres­
taciones cuyo cumplimiento sigue siendo de la exclusiva mcumbencia del 
ongmano adquirente, que seria el único legitimado para discutir sobre ellas. 

La misma Dirección General había sostenido ante este criterio, entre otras 
en la Resolución de 17 de septiembre de 1985, entendiendo que el requeri­
miento del artículo 1.504 del Código Civil debía hacei·se sólo al comprador, 
aunque aparecieran nuevos titulares reg1strales como consecuencia de ulterio­
res actos de dicho comprador. Se trataba de una solución plenamente con­
gruente con la función del Registro y con los principios hipotecarios básicos 
que lo gobiernan y que, a nuestro entender, nunca debió ser abandonada. 

Por otro lado, consideramos suficiente garantía la obligación que se impo­
ne al interesado en la resolución de consignar la cantidad que deba devolver 
como consecuencia de la resolución a favor de los titulares de derechos de­
rivados o constituidos sobre el que se resuelve, objeto de asientos posteriores 
que van a ser ahora cancelados (así lo tiene declarado este Centro Directivo 
en diversas I·esoluciones sobre la base de lo previsto en el art. 175.6 o RH). Sí 
que estimamos conveniente acreditm- la comunicación a esos titulares poste­
riores de que se ha verificado la consignación referida a su favor. Así parece 
entenderlo también PAu PEDRóN en su estudio sobre La efectividad de la facul­
tad resolutoria explícrta. Ello parece lógico por cuanto el interés de dichos 
titulares se centra en poder resarcirse, en todo o en parte, del daño que les 
causa la resolución del derecho de su transmitente, y han de tener conoci­
miento de la consignación para poder reclamar el importe coiTespondiente. 

B) Consideramos, por el contrano, mucho menos acertado en la resolu­
ción que es objeto de comentano de estas líneas las disquisiciones que en la 
misma se hacen sobre la apreciación por parte del Registrador de si han 
concurrido o no los hechos determinantes de la resolución. El peligro de estas 
afirmaciOnes consiste básicamente en que se pretenda delegar en el propio 
Registrador la valoración de esos hechos cuando no exista acuerdo entre el 
que promueve la resolución y el adqUirente en el negociO en el que se pactó 
la condición. Especialmente interesante es, como ya advertíamos al comienzo, 
trasladar esta cuestión a los casos de pacto de resolución del artículo 1.504 
del Código Civil. 

Hasta ahora la doctrina que ha venido manteniendo la Dirección General 
desde la famosa Resolución de 29 de diciembre de 1982 es la de entender que 
si el comprador se opone al requerimiento I·esolutOiio hecho por el vendedor 
(negando por lo tanto alguno de los presupuestos determinantes de su reso­
lución) la reinscripción a favor de éste no podrá llevarse a cabo sin la previa 
decisión judicial Este critelio, a pesar de las disensiones que ha planteado 
entre los autores, nos parece sumamente correcto. Las razones son varias: 

1.• El aparente automatismo en la práctica de la reinscripción que parece 
desprenderse del artículo 59 del Reglamento Hipotecano debe quedar atenua-
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do en los casos de opoSICIÓn por parte del comprador requerido por cuanto 
esta oposición supone una clara discusión sobre el posible cumplimiento o 
incumplimiento de la obligación del comprador, único hecho que puede per­
mitir la resolución en perjuiciO del tercero. 

2." Esta controversia sólo puede ser resuelta y solventada por los Tnbu­
nales, nunca por el Registrador. cuyas facultades de caliócación son limitadas 
(art. I 8 LH), no pudiendo realizar apreciaciOnes sobre cuestiones meramente 
fácticas (recuérdese en este sentido toda la reiterada doctrina de la DGRN 
negando al Registrador la posibilidad de valorar cuestiones como el posible 
carácter abusivo de cláusulas o pactos con arreglo a la Ley General de Pro­
tección de Consumidores y Usuanos, la simulación contractual...) 

3." La razón última de la exigencia de intervención de los Tribunales en 
estos casos de oposición por parte del comprador se halla en el principio de 
tutela judicial efectiva que consagra el artículo 24 de nuestra Constitución y 
en que no debe admitirse en nuestro ordenamiento la ejecución privada y 
umlateral de garantías (no son otros los fundamentos que se encuentran 
detrás, por ejemplo, del art. 1.859 CC). 

Por todo ello, creemos oportuno afirmar que ha de seguir vigente la inte¡·­
pretación que del artículo 1.504 del Código Civil y del artículo 59 del Regla­
mento Hipotecario ha vemdo haciendo en estos últimos años tanto el Tribunal 
Supremo (SS. como la de 18 de octubre de 1994) como la Dirección General 
y, por tanto, exigir que en caso de oposición del comprador o del adquirente 
al requerimiento resol u tono hecho por el vendedor o adquirente interesado en 
la resolución y reinscripción la cuestión se dilucide por los cauces JUdiciales 
oportunos. Las manifestaciones recogidas en el último fundamento de Dere­
cho de la resolución que estamos comentando no pueden entenderse como 
una desviación de este criteno porque se refieren a un caso diferente del 
típico pacto resolutorio del artículo 1.504 del Código Civil y pm·que son una 
respuesta singular fruto de los términos en que se había planteado el recurso. 

Después de haber tennmado el breve análisis de la Resolución de 23 de 
septiembre de 1996, aparece en el Boletín Oficial del Estado de 24 de drciem­
bre un nuevo pronunciamiento de la Dirección General sobre el controvertido 
tema de la condición resolutoria. Se trata de la Resolución de 19 de noviem­
bre de 1996. De ella tenemos que destacar telegráficamente sus conclusiones 
más relevantes y algunas contradicciOnes o dudas que nos surgen al respecto: 

l." Por un lado, parece deducirse de la misma, en consonancia c.un lu que 
la misma Dirección General ha venido manteniendo desde la ya tan Citada 
Resolución de 29 de diciembre de 1982 y que nosotros apuntábamos como 
criterio lógico y acertado, que se considera requisito imprescindible para que 
tenga lugar la reinscripCión a favor del vendedor· que el comprador no se 
oponga al requerimiento resolutorio hecho por aquél o que, en caso contrario, 
la resolución sea oportunamente declarada por los Tribunales. Sólo el Juez 
puede decidir sobre una cuestión de hecho discutida entre las partes y deter·­
minante del efecto resolutorio. 

2." Sin embargo, en Jo referente a la efectividad de la condición resolutoria 
frente a terceros adquirentes, está claro que esta resolución ratifica plenamente 
el criterio que en su día instauró la de 28 de mayo de 1992 y que nosotros esti­
mábamos poco coherente con el sentido y alcance que a la inscripción de la 
condición resolutoria le obhgan los artículos 11, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria. 
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Efectivamente, se insiste en la obligación de que al tiempo de entablarse la 
demanda de resolución haya de citarse no sólo al comprador, sino también a 
los ulteitores tJtulai·es registrales, así como de tomar la oportuna anotación de 
demanda con el fin de advertir a los eventuales futuros adquirentes. 

El caso que abordaba la Resolución de 23 de septiembre no es el típico 
supuesto del pacto previsto en el artículo 1.504 del Código Civil y, po1· tanto, 
no le son aplicables los mismos I·equisitos que este precepto señala Ello no 
obstante, sí que resultan uniformes los principios y reglas recogidos en la 
legislación hipotecalia en relación con la eficacia de cualquie1· condición re­
solutona que tenga acceso al Registro. Es por ello que nos sorprende la dife­
rencia de trato entre su supuesto y otro. En el caso de la Resolución de 19 de 
noVIembre los titulares postenores que traigan causa del comprador sujeto a 
la condiCión resolutoria deben ser citados en el procedimiento porque la sola 
admiSIÓn de los presupuestos básicos de la resolución por dicho comprador 
es insufi.:rente para fundar la cancelación de los asientos que se han practicado 
a favor de tales titulares posteri01·es. Sin embargo, en los supuestos de con­
dición resolutona distinta del artículo 1.504 del Código Civil el mismo Centro 
Directivo, en su Resolución de 23 de septiembre, mantenía: "· la extinción, 
también auto111ática y sin necesrdad del consentzmrento de los afectados de los 
derechos que denven o se hayan constituzdo sobre el que resuelve, confonne al 
pnncipzo «resoluto iure concedentis resolvitur zus cor1cesum» . . >> 

Por otro lado, la Resolución de 19 de noviembre se refiere a un supuesto 
de ejercicio judicial de la condictón resolutoria. ¿Que habrá que entender 
aphcablt! a los casos de actuación extrajudicial? El texto de la resolución no 
es ex ces tvamente claro (los contundentes argumentos en los fundamentos de 
Derecho 2. 0 y 3. 0 parecen perder toda su fuerza con la expresión «no obstante 
lo anterzor ... » que encabeza el fundamento de Derecho 4. 0

), pero lo lógico seria 
entender que para vel"ificar la reinset-ción a favor del vendedor conforme al 
artículo 59 del RH es imprescindible acreditar que se ha venficado el reque­
rimiento de que habla el artículo 1 504 del Cód1go Civil no sólo al comprador 
sino también a todos los titulares ¡·egistrales posteriores, y que ninguno de 
ellos se ha opuesto a dicha resolución. Sostener otra resolución resultaría 
absolutamente incongruente con las rotundas afirmaciones que se realizan en 
el fundamento de Derecho 4. 0 de esta I·esolución (« .. la adr1llsión de tales 
presupuestos solame11te por el titular de uno de los aszentos cuya cancelación se 
pretende -el cual puede haberse extmguido ya por uno postenor de transferen­
cza- es znsuficzente para fundar la cancelación respecto de todos los demás 
asientos afectados»), aunque, como se puede Imaginar, la efectividad práctica 
de la condición queda bastante disminuida. 

La doctrina que sobre el ejercicio de la condición resolutoria -tanto por 
vía judicial como extrajudicial- se recoge en esta Resolución de 19 de no­
viembre de 1996 supone no tener en cuenta reglas básicas en la transmisión 
de la titularidad pasiva de las obligaciones. En efecto, en el fundamento de 
Derecho 4. 0 se viene a reconocer que los titulares registrales que han adqlll­
Iido su derecho del comprador sujeto a la eventualidad de la I·esolución tienen 
la posibilidad de pronunciarse sobre el hecho esencial detem1inante de esa 
resoluctón: el pago o impago de la obligación asegurada. Sin embargo, el 
único obligado fl·ente al vendedor es el pnmer comprador, a no ser que se 
hubiera producido la novación del deudor con el consentimiento del acreedor 
que prevé el artículo 1.205 del Código Civil. Además, piénsese en los casos de 
cesión de bienes a cambio de ahmentos garantizada con condición resolutoria 
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(así lo han admitido las Resoluciones de 16 de octubre y 26 de abnl de 1991, 
que son objeto de crítica por parte de PEDRO AVTLA NAVARRO en su trabajo 
«Extensión de la condición resolutoria explícita en la contratación inmobilia­
ria», publicado en la RCDI en el número conmemorativo de los cincuenta 
años de la reforma hipotecada de 1944), en los cuales parece poco imaginable 
que los terceros adquirentes puedan discutir sobre si se ha cumphdo o no una 
prestación respecto de la cual, en la mayoría de los casos, el cedente sólo 
tendrá interés en que la reahce el cesionario por ser una obligación especial­
mente ligada a su persona. 

También resulta un tanto contradictorio que en los «Vistos» de esta Resolu­
ción de 19 de noviembre se cite como punto de apoyo de la doctrina contemda 
en la misma dos resoluciones del mismo Centro Directivo que, especialmente la 
segunda, se manifiestan en sentido contralio. En primer lugar se cita la Reso­
lución de 3 de jumo de 1961 (entendemos que es ésta la fecha correcta, aunque 
por error se dice que es de 1964), que no trata el problema que estamos anali­
zando sino otros distintos, como la necesidad de la consignación prevista en el 
artículo 175.6." del Reglamento Hipotecario o el título hábil para cancelar em­
bargos postenores y que, en todo caso, parece sobrentender que es suficiente 
que el requerimiento del vendedor se dirija al comprador y no a los titulares de 
cargas postenores. Todavía más extraña es la referencia a la Resolución de 17 
de septiembre de 1985, que literalmente viene a proclamar que « ... la IWtzfzca­
ción ha de hacerse al primztzvo comprador por ser éste quien se encuentra obliga­
do a cumplir la prestación del vendedor, szn que el hecho de que aparezcan nuevos 
titulares regzstrales como consecuencza de ulteriores actos del co111prador, szn in­
tervención del vendedor, cambze la situactón para éste -«res mter allios (acta»-, 
quedando afectados dichos terceros dado el conte111do del Registro (exzstencza de 
una condtctón resolutona) a los efectos que se puedan producir confonne a la 
legzslación susumtiva e hipotecaria>>. Es decir, justo lo contrano del criterio que 
ahora asume la Dirección General 

Tenemos, por tanto, que reiterar nuestro desacuerdo con la línea que 
parece haber tomado el Centro Directivo en esta matena y sostener con PAu 
PEDRÓN (La efectividad de la facultad resolutona explíczta) que es más aceiiado 
el criteiio que se recoge en esta última resolución citada de 17 de septiembre 
de 1985 que el plasmado en la de 28 de mayo de 1992 y la de 19 de noviembre 
de 1996, dando así plena efectividad frente a terceros a la condición resolu­
toria insciita tanto si se hace efectiva por vía judicial como extrajudicial. 

B. J. A. F. 

NO ES INSCRIBIBLE LA CLAUSULA ESTATUTARIA QUE ESTABLECE UN 
DERECHO DE ADQUISICION PREFERENTE A FAVOR DE LOS SOCIOS Y 
DE LA SOCIEDAD PARA EL CASO DE TRANSMISION DE ACCIONES, 
VALORANDO ESTAS SEGUN LO QUE RESULTE DEL BALANCE INME­
DIATO ANTERIOR DE LA SOCIEDAD. (RESOLUCIONES DE 7 y 30 DE JUNJO DE 
1994 Y 2 DE FEBRERO DE 1995. BB00 DE 15 DE JULIO, 11 AGOSTO DE 1994 Y 29 
DE MARZO DE 1995.) 

SI ES INSCRIBIBLE EL PACTO ESTATUTARIO QUE IMPONE EL APLAZA­
MIENTO DEL PAGO DEL PRECIO CASO DE EJERCITARSE EL DERECHO 
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DE ADQUISICION PREFERENTE DE LAS PARTICIPACIONES SOCIALES 
DE LAS SOCIEDADES LIMITADAS SIEMPRE QUE SE CUMPLAN DETER­
MINADAS CONDICIONES DE INTERES Y PLAZO. (RESOLUCióN DE 4 DE 

JULIO DE 1995. BOE DE 18 DE AGOSTO DE 1995 ) 

Hechos.-!. El día 14 de agosto de 1992, ante el Nota1·io de Torrejón de 
Ardoz don José María Piñar Gutiérrez, se elevaron a público los acuet·dos 
adoptados por la Junta general universal de «Sobre Express Tompla, Sociedad 
Anónima», celebrada el día 26 de junio de 1992, por los que se transformaba 
la sociedad en limitada, aprobándose los nuevos Estatutos. En el artículo 7.2 
de dichos Estatutos se establece: ccEI socio que desee transmitir su participa· 
ción o patiicipaciones, total o parcialmente, por actos rnter vivos deberá co­
muntcarlo por escrito dit;gido al órgano de administración, quien lo notifica­
rá a los restantes socios en el plazo de quince días. Los socios podrán optar 
a la compra de la participación o participaciones ofrecidas conforme a las 
reglas sigutentes "··· 2." El valor de la patiicipación será determinado por el 
cedente y, en caso de discrepancia, será fiJado por tres pet;tos, de acuerdo con 
el balance de la sociedad, nombrados uno por cada parte y un tercero de 
común acuerdo, o si éste no se logt·ase, por el Juez» ... >> 

II Presentada la antenor escritura en el Regtstro Mercantil de Madrid, 
fue calificada con la siguiente nota: ccEI 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 inscnpción sohcttada por haber obser­
vado el/los siguiente/s defecto/s que impiden su práctica. Defectos: Artículo 
7 .2. La fijación del valor de la participación según balance vulnera el artículo 
123.6 RRM. Al no excluirse la adopción de acuerdos fuera de la Junta deberán 
constar todas las circunstancias exigidas por el artículo 174 9.2 del Reglamen­
to del Registro Mercantil. Debe constar el período de tiempo pot· el que el 
admmistrador eJercerá el cargo (aii. 13 LSRL). En el plazo de dos meses a 
contar de esta fecha se puede interponer recurso gubernativo de acuerdo con 
los artículos 66 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil. Madrid, 
13 de noviembre de 1992 -El Registrador.» 

III Don Fernando Rico Cots, en representación de la compañía mercan­
til ccSobre Express Tompla, Sociedad Limitada», interpuso recurso de refor­
ma contra el pnmero de los defectos de la anterior calificación, y alegó: Que 
la anónima mutante tenía un pacto estatutario que limitaba la libre tt·ans­
misibilidad de las acciones mediante la concesión a los restantes acciOnistas 
de un derecho de preferencia. Este pacto se respeta íntegramente por la 
transformación, como es lógico, con referencia a las participaciOnes socia­
les. Que el artículo 123.6 del Reglamento del Registro Mercantil aplicable a 
las soctedades de responsabilidad limitada, por remisión del artículo 174.11 
del mismo Reglamento, choca con el principio de autonomía de la voluntad 
del artículo 1.255 del Código Civil y, además, el artículo 1.112 del mismo 
Código reitera la validez de los pactos que limitan la facultad de transmitir 
con sujeción a las leyes Es indudable que el término «leyes» es utilizado en 
su acepción formal y no resulta extensivo a los Reglamentos Esta norma 
habilitante no puede encontrarse en el artículo 20 de la Ley de Sociedades 
de Responsabilidad Limitada, que comcide esencialmente con lo dispuesto 
en el artículo 63 para las sociedades anónimas. Para la Ley el bien jurídi­
camente protegido es de orden público; así se deduce de la Resolución de 
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2 de diciembre de 1991. El Reglamento, en cambio, en la Interpretación del 
Registro, introduciría una finalidad de Derecho Pnvado: Obtener la eqUiva­
lencia de las prestaciones. Por tanto, no basta con cumplir el requisito de 
la transmisibilidad impuesto por la Ley, si no se establecen además garan­
tías de que el precio de la transmisión será el valor real de la acción. Que 
la prohibición reglamentaria se extiende a aquellas cláusulas «que impidan 
al acciomsta obtener el valor real de las accwneS>>. El valor real de una 
acción es, desde luego, algo distinto de su participación alícuota en el neto 
patrimonial de la compañía, de su rentabilidad y de su precio de mercado 
Depende de factores endosocietarios, de factores coyunturales y hasta del 
propio azar. Los administradores de la compañía son las únicas personas 
con autondad para enjuiciar la totalidad de las circunstancias susceptibles 
de influir en la valoración de la misma. En la economía de mercado las 
cosas valen lo que se pueda obtener por ellas Es posible que la norma 
reglamentana haya utilizado la expresión «valor real» como smónimo de 
«precio de mercado>> Esto sólo puede establecerse para los títulos que 
coticen en un mercado público Unicamente en el supuesto de venta de 
acciones en eJecución judicial o administrativa existen derechos de terceros, 
que deben ser respetados. La Resolución de 22 de febi·ero de 1989 considera 
que sería un entorpecimiento del tráfico jurídico el obligar a los acreedores 
a averiguar, en todo caso, las restnccwnes de la facultad de disponer que 
afectan a los bienes del deudor. Pero para estos supuestos el artículo 64.2 
de la Ley de Sociedades Anónimas remite al valor que detenmne el auditor 
de cuentas de la sociedad o, en su caso, el auditor que a solicitud de cual­
quier interesado nombre el Registrador Mercantil del domicilio social. Por 
esta razón, la Resolución de 2 de diciembre de 1991, refinéndose exclusi­
vamente a los remates por vía de apremio, rechaza la njación umlateral del 
pt·eciO de retracto por las consideraciOnes que en la misma se especifican 
Que la distinción entre sociedades de capital y personalistas es de naturaleza 
técnica y se refiere al ámbito de las responsabilidades. La sociedad es un 
simple instrumento para alcanzar unos bnes, pero funciona de forma dis­
tinta según las personas que lo manejen; por esta razón, es legítimo que los 
socios garanticen su intimidad asoCiativa mediante la creación de situaciO­
nes jurídicas libremente aceptadas que ¡·esulten protegidas por el ordena­
miento jurídico; y es legítimo que pacten una penalización económica para 
quienes decidan romper el pacto asociativo, siempre que sea razonable y no 
suponga la prohibición absoluta de depr de ser socios. Hasta la fecha, la 
intimidad asociativa venía doblemente protegida: Por el propio pacto esta­
tutario y por la opacidad de la gestión. En la actualidad esta intimidad no 
existe debido a la obltgación de depositar las cuentas en el Registro Mer­
cantil. Que si las leyes deben interpretarse de acuerdo con <da realidad 
social del tiempo en que han de ser aplicadas>>, parece indiscutible la inco­
rrección de toda intet-pretación restrictiva de los pactos de sindicación. Que 
lo que se ha expuesto con carácter general queda aún más patente en el caso 
concreto de la sociedad objeto del recurso. 

IV. El Registrador Mercantil número 2 de Madrid acordó mantener la 
cahficación efectuada en cuanto al primer defecto, úmco recurrido, desesti­
mando el recurso de reforma, e infonnó: Que en virtud de los artículos 69, 
123 y 174 del Reglamento del Registro Mercantil y en la Resolución de 15 de 
noviembre de 1991, considera: 1.0 Que como cuestión previa debe establecerse 
que el recurso está interpuesto fuera de plazo, conforme a lo establecido en 
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el artículo 69 antes citado. No obstante, y dado que la escritura podía volver 
a presentarse extendiéndose nueva nota por economía de procedimiento, no 
se tiene Inconveniente alguno en admitir el recurso e mfonnar sobre el fondo. 
2. 0 Que según la cláusula denegada los pentos habrán de fijar cuál será el 
valor de la participación según el balance de la sociedad, sin que puedan tener 
en cuenta ninguna otra circunstancia no reflejada en dicho balance. 3. 0 Que 
el artículo 123.6 del Reglamento del Regtstro Mercantil, a pesar de hablar de 
acciones, es indudablemente aplicable a la sociedad de responsabilidad limi­
tada por expresa remisión del artículo 174.11 del mismo Reglamento. La 
cuestión, por tanto, consiste únicamente en determinar si el valor según ba­
lance es el valor real, pues si no lo es el precepto primeramente citado impide 
la inscripción de la cláusula y ello no vulnera el pnncipio de autonomía de la 
voluntad, pues dicho principiO rige en tanto no existan disposiciones que lo 
limiten. La expresión del artículo 1.112 del Código Civil debe entendet·se en 
este sentido refe¡·ida al ordenamiento jurídico en su conjunto. 4. 0 Que se 
considera que el valor según balance no es el valor real, o al menos en muchas 
ocasiones no lo será, pues la valoración de una sociedad, y consecuentemente 
de las participaciones que mtegran su capital, viene determinada por muchos 
otros factores no plasmados en el balance. Desde luego no compete a este 
Registrado¡· determinar cuál es el valor real, pues precisamente para eso exis­
ten expertos, a los que aluden frecuentemente las propias not·mas mercantiles 
(at"ts. 64 LSA, 327 RRM, etc.). 5. 0 Que el problema ya ha sido resuelto pot· la 
Dirección General de Registros y Notariado en varias Resoluciones, entre las 
que cabe citar la de 15 de noviembre de 1991 

V. El recutTente se alzó contra el anterior acuerdo, manteniéndose en sus 
alegaciOnes, y añadió: Que en la Resolución de 15 de noviembre de 1991 se 
contempla un supuesto distinto al de este recurso. Dtcha resolución mteqxeta 
cOl-rectamente el artículo 1 449 del Código Crvd de que el señalamiento del 
prec1o nunca puede quedar al arbitrio de una de las partes y, desde luego, no 
es arbitrario el neto patrimonial de una compañía estimado según balance. La 
aletoriedad de la concordancia del balance con la realidad del mercado no es 
distmta de la aleatoriedad que rige toda la contratación bursátil, con una 
diferencia a favor del pacto estatutano que se establece como salvaguardia de 
un interés legítimo: la intimidad asociativa. Es un pacto legítimo con causa 
análoga a la del contrato de seguro, ya que se trata de prevenir un nesgo: La 
intromisión de extraños. Que es cierto que los artículos 147, 149 y 225 de la 
Ley de Sociedades Anónimas y 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad 
Limitada imponen ott·as condiciones para el justtprecio de acciones, pero 
contemplan supuestos radicalmente diversos. En estos casos es la propia so­
ciedad y no el socio oferente quien trata de alterar el primttivo pacto estatu­
tario. Que como dice la Resolución que se comenta, los prinCipios solemne­
mente proclamados en la Ley de contabilidad tropiezan con la fiscalidad de 
las plusvalías, lo que provoca que las actualizaciones de balances resulten 
muchas veces de imposible realización. Por tanto, es cierto que se desconfía 
de la objetividad económica del balance, pero es un «aleas>> que puede ser 
perfectamente aceptado por quienes deciden constituirse en sociedad de res­
ponsabilidad limitada No sobrepasa los límites del at"tículo 112 del Código 
Civil, pues no contraviene ninguna Ley ni obliga a los otorgantes permanecer 
en sociedad. El elemento aleat01io no desaparece encargando a un tercero la 
determinación del justiprecio, pues habrá tantos precios distintos corrio peri­
tos, tasadores o auditores emrtan un dictamen. 
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Fundamentos de Derecho 

Vistos los artículos 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi­
tada y 123.6 y 174.11 del Reglamento del Registro Mercantil, y las Resolucio­
nes de 27 de abril y 6 de junio de 1990, 15 de novrembre de 1991 y 20 de 
agosto de 1993. 

En el presente recurso se cuestiona si es o no rnscribible la cláusula 
estatutaria de una socredad de responsabilidad limitada según la cual, para el 
supuesto de que se ejercite el derecho preferente de compra que se atribuye 
a los socios y a la sociedad, en caso de que alguno de aquellos pretenda 
transmitir sus participaciones sociales, el valor de éstas, en caso de discrepan­
cia, será fi.jado por tres peritos de acuerdo con el balance de la sociedad. 

2. El derecho de la socredad y de los socios a rmpedir el ingreso de 
nuevos mrembros no deseados no puede ser reconocido en detrimento del no 
menos legítimo derecho del socio a obtener el valor real de la participaciones 
socrales que pretende enajenar, por lo que, según la doctnna de esta Direccrón 
General (cfr. las resoluciOnes citadas en los vrstos), no son inscribibles las 
cláusulas estatutarias que para el ejercicio del derecho de adqursicrón prefe­
rente fiJen como precio el mero valor contable, sin tener en cuenta tambrén 
la rndudable relevancia económrca de los elementos inmateriales, como la 
clientela y las expectatrvas, y, en general, el denominado fondo de carnerero, 
así como la actualización de los valores de algunas partidas. 

Esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso, confirmando la 
nota y la decisión del Registrador. 

Madnd, 7 de junio de 1994.-EI Drrector general, Julw Burdzel Hernández. 

Sr. Registrador Mercantil de Madrid. 

RESOLUCION de 30 de junio de 1994, de la Direcc1ón General de los Registros 
y del Notariado, en el recurso gubernativo mte1puesto por el Letrado don 
Antomo R. de Moldes, en nombre de «Manufacturas Tompla, Sociedad Anó­
nima», contra la negativa del Registrador Mercantil número 11 de Madrid a 
incrib11· una escritura de elevac1ón a público de acuerdos sociales 

En el recurso gubernativo interpuesto por el Letrado don Antonio R. de 
Moldes, en nombre de «Manufacturas Tompla, Sociedad Anónima», contra la 
negatrva del Registrador Mercantil número 1 1 de Madrid a inscribir una es­
critura de elevación a público de acuerdos sociales. 

Hechos.-!. El día 25 de marzo de 1993, mediante escritura autorizada 
por· el Notano de Torrejón de Ardoz don José María Piñar Gutrérrez, se 
elevaron a instrumento público los acuerdos adoptados por la entidad 
mercantil «Manufacturas Tompla, Socredad Anónima», en la reunión de la 
Junta general m·dinaria y extraordinaria de accionistas celebrada el día 27 
de JUnio de 1992. Entre drchos acuerdos consta, según certificado del Secre­
tario del Consejo de Administr·acrón de dicha sociedad, el de modificación 
del artículo 7 de los Estatutos sociales, que en su nueva redacción establece: 
«Artículo 7. La transmiSión de las acciones, con todos sus derechos v obli­
gaciones, se realizará de conformidad con lo dispuesto en las leyes-y con 
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sujecwn a los requiSitos y limitaciones siguientes: a) Cuando algún accio­
nista pretenda enajenar sus acciones, en su totalidad o en pai-te, debei·á 
comunicarlo mediante notificación fehaciente solicitando la cmTespondiente 
autorización del Presidente del Consejo de Administración, depositando los 
títulos en poder del Consejo de Administración de la sociedad. La sociedad 
gozará de un derecho absoluto de promoción sobre los títulos ofrecidos 
dentro de los límites para el destino y con las formalidades establecidas pam 
la autocartera en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas. 
Este derecho podrá ejercitarlo la sociedad de forma directa adquinendo 
pai·a sí misma o de forma indirecta, mediante cesión a otra entidad mer­
cantil del gmpo en cuyo capital posea una participación no inferior al 90 
por 1 OO. Si este derecho prefei·ente de compra fuese renunciado o no se 
ejercitase en el plazo de tremta días naturales siguientes al del recibo de la 
notificación, surgirá un derecho preferente a favor del resto de accionistas, 
a quienes deberá notificar el Presidente del Consejo la existencia de la oferta. 
Los acCIOniStas podrán optar a la adquisición de todas o parte de las accio­
nes ofrecidas, mediante comunicación escrita dirigida al Presidente del 
Consejo, en el plazo de los vemte días naturales siguientes. De ser varios los 
accwnistas que deseen adquirir las acciones ofTecidas, se distribuirán éstas 
enti·e todos los interesados, en proporción a las acciones que posean Ven­
cido este último plazo, en los cinco días naturales siguientes, el Presidente 
del Consejo comunicará por escrito al accionista oferente los nombres de los 
acciomstas compradores y la cantidad de acciones que cada uno de ellos ha 
de adquirir. Tanto el accionista oferente como los adquirentes quedarán 
obligados a formalizar la transmisión de las acciones de que se trate, sin 
que pueda ninguno, por lo tanto, desistir de su decisión, que se llevará a 
efectos de confom1idad con los demás apartados de este artículo. Transcu­
rndo el plazo de dos meses desde que se pr·esentó la solicitud de autoriza­
ción sm que la sociedad haya contestado a la misma, se considei·ará que la 
autorización ha sido concedida b) La transferencia se fom1alizará dentro de 
los t¡·einta días naturales siguientes a la fecha en que se hubiera notificado 
por el Presidente al accionista oferente los nombres de la sociedad o accio­
nistas compradores y, en su caso, la cantidad de acciones que cada uno de 
ellos ha de adqunii· e) El pi·ecio de las acciones no podrá ser menor al 
correspondiente al valor teórico contable que resulte del balance consolida­
do. Dicho valor teónco vendrá detei·minado por el resultado de dividir la 
cih·a de capital más rese¡·vas más remanente que hguren en dicho balan­
ce por el número de accwnes que tuviera emitidas y en circulación la so­
ciedad ... » 

II. Presentada la antenoi· escntura en el Registro Mercantil de Madrid, fue 
calificada con la siguiente nota: «El Registrador Mercantil que suscnbe, previo 
examen y calificación del documento precedente, de conformidad con los ar­
tículos 18.2 del Código de Comercio y 6 del Reglamento del Registro Mercantil, 
ha resuelto proceder a su inscripción en el tomo 723, libro O, folio 125, Sección 
8, hoJa M-10922, inscripción 42. Obsen;aciones e incidencias. En virtud de la 
solicitud contenida en la propia esciitura se excluye de la insciipc1ón el acuer­
do cum-ro de la Junta relativo a la modificación del artículo 7 de los Estatutos, 
por cuanto se establece [apa1-tado e) de dicho pi·ecepto] un sistema de valora­
Ción de las acciones que no puede considerarse objetiVO a tenor de lo dispuesto 
en los artículos 1.256, 1.445 y 1 449 del Código Civil (ver también, al respecto, 
la Resolución de 15 de noviembre de 1991 ). En el plazo de dos meses a contar 
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de esta fecha se puede interponer recurso gubernativo de acuerdo con los m·­
tículos 66 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil Madrid, 16 de 
junio de 1993.-El Regtstrador.-Firmado, Antonzo Hueso Gallo.» 

III. El Letrado don Antomo R de Moldes, en representactón de «Manufac­
turas Tompla, Soctedad Anómma», interpuso recut·so de reforma contra la an­
terior calificación, y alegó: Que existe un matiz diferencial entre el acuerdo 
calificado y otros análogos No se utiliza la expresión «valor real», smo la más 
científica «valoración objetiva», porque la expresión «valor real» es una abs­
tracción quimérica que introduce el artículo 123.6 del Reglamento del Registro 
Mercantil y que desborda la formulación del at1ículo 63 de la Ley de Socieda­
des Anónimas. Este texto legal en modo alguno puede dewgar el principio de 
autonomía de la voluntad, de rango legal, que define el artículo 1.255 del Códi­
go Civil. Sí puede, en cambio, exigirse que el precio de una compraventa sea 
determinable de forma objetiva en virtud de los at·tículos 1.256, 1.445 y 1 449 
del Código Civil. Pero la determinación del precto de venta de las acciones se 
establece en el acuerdo objeto de la calificación de forma totalmente objetiva. 
Si para algo strve el balance de una compañía es para establecer de forma ob­
jetiva el neto patnmonial de la sociedad, y no puede desconocerse que dicho 
neto patrimomal es un valor objetivo que no depende de estimación de los ad­
mmistt·adores ni se establece por simples acuet·dos mayoritarios. Es un valor 
que se determma por ptinciptos de contabilidad universalmente admittdos y 
cuya discordancia con tales pnncipios es insubsanable. 

IV El Registrador Mercantil número 11 de Madrid acordó desestimar el 
¡·ecurso de reforma interpuesto, confirmando en todos sus extremos la nota de 
calificación recutTida, e mformó: Que la única cuestión que se susctta en el 
presente caso se refiet·e a si es o no insctibible la cláusula estatutaria regula­
dora de restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones, establecida en 
el at1ículo 7 de los Estatutos de «Manufacturas Tompla, Sociedad Anónima». 
Que la vigente legtslación sobre sociedades anónimas, después de la Refotma 
de 1989, permite las restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones, 
pero dada la especial naturaleza de dtchas sociedades condiciona la valtdez de 
las mismas al cumplimiento de los siguientes requtsitos (arts 63, 64 y sigs. 
LSA, y 123 RRM): 1.0 Que se regule expresamente en los Estatutos de la 
sociedad (arts. 144 y sigs. LSA); 2. 0 Que las acciones sobre las que se impon­
gan las restricciones sean nominativas (ai1s. 52 y 63 de la Ley citada); 3.0 Que 
la regulación estatutaria no sea de tal naturaleza que haga intransmisibles las 
acciones (arts 63.2 LSA), y 4 o Que la repetida regulación estatutaria no 
impida el derecho de los acciomstas a obtener el valm· real de !as acciones que 
traten de transmitir (art 123.6 RRM). Que si se examina la cláusula estatu­
taria, cuya inscripción en el Registro se ha excluido, no cumple el últtmo 
requisito que se ha expuesto. Que es preciso examinar si el valor de la acción 
que resulta del balance puede o no considerarse como «valor ¡·ea! de la ac· 
ción». Que se considera que es unánime en la doctrina la dtstinción entre 
«Valor real>> y «valor contable>• de la acción, que no siempre son coincidentes, 
ya que para obtener el valor real han de tenerse en cuenta las fluctuaciones 
del valor del mercado de los activos, así como otros elementos que no constan 
en el balance. Que de la mterpretación sistemática de la vigente Ley de Socie­
dades Anónimas se desprende inequívocamente que el valor de las acciones ha 
de ser fijado con critetios de objetividad e imparcialidad. Pot· otra pat1e, éste 
es el ctiterio de la jurisprudencia y de la Dirección General de los Registros 
y del Notanado (Resolución de 15 de noviembre de 1991). 
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V. El recurrente interpuso recurso de reforma contra el anterior acuer­
do, manteniéndose en sus alegaciones, y añadió: 1 " Que el artículo 123.6 del 
Reglamento del Registro Mercantil constituye una excepción al principio 
general de autonomía de la voluntad del a11.ículo 1.255 del Código Civil. 
Además el término leyes a que se refiere el artículo 1.112 del mismo Código 
es utilizado en su acepción formal y no resulta extensivo a los Reglamentos. 
Esta norma habilitante de restncciones reglamentarias al principio de liber­
tad de contratación no puede encontrarse en el artículo 63 2 de la Ley de 
Sociedades Anónimas. Entre el precepto legal y reglamentado las diferencias 
son de bulto. En este punto hay que destacar lo que declara la Resolución 
de 2 de diciembre de 1991. 2. 0 Que la prohibición reglamentaria es desm·­
bitada. El valor real de una acción es algo distinto de su participación 
alícuota en el neto pattimonial de la compañía, de su ¡·entabiiidad y, por 
supuesto, de su precio en el mercado. Depende de factores endosoc1etarios, 
de factores coyunturales, de perspectivas de futuw y hasta del propio azar 
Los administradores de la sociedad son las úmcas personas con autondad 
para enjuiciar la totalidad de las circunstancias susceptibles de influir en la 
valoración de la acción. En la economía de mercado las cosas valen lo que 
se pueda obtene1· por ellas. Que únicamente en el supuesto de venta de 
accwnes en ejecución JUdicial o administrativa existen derechos de tercews 
que deben ser respetados, ya que, en otro caso, se incumpliría el pnncipio 
de responsabilidad patrimonial universal del artículo 1.911 del Código Civil. 
En este punto hay que tener en cuenta lo que declara la Resolución de 22 
de febrero de 1989 y lo que establece el m1.ículo 64.2 de la Ley de Socie­
dades Anónimas. 3." Que la distinción entre sociedades de capital y socie­
dades personalistas es de naturaleza técnica y se refiere al ámbito de las 
responsabilidades. Que hasta fecha reciente la intimidad asociativa venía 
doblemente protegida po1· el pacto estatutario y por la opacidad de la ges­
tión, actividades y cuentas de la sociedad En la actualidad, en países en vías 
de industrialización les interesa enormemente una legislación pwtectora del 
blindaje asociativo, y así, si las leyes deben interpretarse de acuerdo con <da 
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas>>, pa1·ece indiscutible 
la incm-rección de toda interpretación restrictiva de los pactos de vindica­
ción. 4." Que lo que se ha expuesto con cm·ácter general queda aún más 
patente en el caso concreto que se estudia. S o Que la Resolución de 15 de 
noviembre de 1991 contempla un supuesto de hecho distinto al de este 
recurso. 

Fundamentos de Derecho 

Vistos los artículos 63 de la Ley de Sociedades Anómmas y 123 6 del Re­
glamento del Registro Mercantil, y las ResoluciOnes de 27 de abril y 6 de junio 
de 1990, 15 de noviembre de 1991,20 de agosto de 1993 y 7 de junio de 1994. 

l. Se cuestiona SI es o no escnbible la cláusula estatutana según la cual 
para el supuesto de que se ejercite el derecho preferente de compra que se atri­
buye a la soc¡edad y a los accionistas en caso de que alguno ele ellos pretenda 
enajena¡· sus acciones, el precio de éstas no podrá ser infel"ior al con·espondien­
te valor teórico contable que resulte del último balance consoiielado. 

2. Según la nota ele calificación, dicha disposición estatutal'Ía establece 
un sistema de valoración de las acciones que no puede considerase objetivo 
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conforme a los artículos 1.256, 1.445 y 1.449 del Código Civil. Y en su decisión 
añade el Registrador que la restricción cuestionada, al remitirse al valor que 
resulte del «balance consolidado», Impide al accionista obtener el valor real 
de las acciones. 

3. Es ciet1o que el derecho de la sociedad y de los socios a impedir el 
ingreso de nuevos miembros no deseados no puede ser reconocido en detri­
mento del no menos legítimo derecho del socio a obtener el valor real de las 
acciones que pretende enajenar, por lo que, según la doctnna de esta Direc­
ción General (cfr. las resoluciones citadas en los vistos), no son inscnbibles 
las cláusulas estatutarias que para el eJercicio del derecho de adquisición 
preferente fijen como precio el mero valor contable, sin tener en cuenta tam­
bién la mdu.dable relevancia económica de los elementos inmater:iales como 
la clientela y las expecta_t1vas y, en general, el denominado fondo de comercio, 
así como la actualización de los valores de algunas partidas. 

Debe advertirse, sin embargo, que la disposición estatutaria ahora cuestio­
nada no adolece de tal vieJO. Al establecer que el preciO de las acciones no 
podrá ser menor al valor teónco contable, no puede objetarse que la resttic­
ctón Impida al accionista obtener el valor real de las acciones (v. at1. 123.6 
RRM) El tenor de la cláusula carece de la deseable claridad, pues más que 
fijar el precio por el que se podrá ejercita¡- el derecho de adquisición preferen­
te previene únicamente ese límite mímmo. Per-o dada la necesaria concreción 
del recurso gubernativo a las cuestiOnes directamente relacionadas con la 
nota del Registrador (art 68 RRM), debe concluirse que si se interpreta aque­
lla disposición de los Estatutos en el sentido más adecuado para que produzca 
efecto (art 1.284 CC) y de acuerdo con la propia configuración dada por las 
partes al derecho de adquisición preferente, lo que significa es que a pesar de 
que el socio haya manifestado su decisión de enajena¡· sus acciones por un 
precio inferior al que corresponda al valor teórico contable que resulte del 
balance consolidado no se podrá eJercJtat· aquel derecho de adquisición por 
dicho preciO, sino por el supenor que resulte de aplicar el límite mínimo 
constituido por ese valor contable (cfr. para un supuesto Jdénttco la Resolu­
ción de 20 de agosto de 1993 ). 

Del contemdo de la cláusula controvertida resulta que -a diferencia del 
supuesto de la Resolución de 15 de noviembre de 1991- no se atribuye a la 
propia soctedad el cometido de fijar el precio al que haya de sujetarse el 
ejercicio del derecho de adqUisición preferente. Y, por otra pat1e, aunque no 
puede desconocerse que el mero valor contable no se cotTesponde necesana­
mente con el valor real de las acciones, en el presente caso la fijauúu Je un 
precio mínimo no eqUivale, según ha quedado expuesto, a la imposición al 
socio que desee enajenar sus acciones de un valor que no satisfaga la exigen­
cia de esta objetividad 

Esta Dirección General ha acordado admitir el recurso, según los funda­
mentos de Derecho que antecede, revocando la decisión y la nota del Regis­
trador. 

Madrid, 30 de JUniO de 1994.-El Director general, Julw Burdzel Hernández. 

Sr. Registrador Mercanttl de Madrid. 
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RESOLUCION de 2 de febrero de 1995, de la Dzrección General de los Registros 
y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don Macana Sán­
chez Peláez, en nombre de la «Saher, Soc1edad Anó11111W», contra la negativa 
del Regzstrador Mercantzlnúmero 13 de Madrid a znscribir una escritura de 
modificaczón de Estatutos sociales 

En el recurso gubernativo mterpuesto por don Macario Sánchez Peláez, en 
nombr·e de la «Saher, Socredad Anónima», contra la negativa del Registrador 
Mercantil número 13 de Madrid a inscribir una escritura de modificación de 
Estatutos sociales. 

Hechos.-!. El día 8 de junio de 1993, mediante escritura pública autori­
zada por el Notario de Madrid don Alberto Bailarín Marcial, se elevaron a 
púbhco los acuerdos adoptados por la Junta general de la sociedad «Saher, 
Sociedad Anónima», en reunión de fecha 13 de noviembre de 1992, ¡·eferentes 
a la modificación de los artículos S v 9 de los Estatutos sociales. Dtchos 
artículos han quedado redactados de la "siguiente forma: «Artículo 5. El capital 
de la sociedad se fija en 10.000.000 de pesetas, dividido en 2 000 acciones 
representadas por títulos, que podr·án ser múltiples nominativas de 5.000 
pesetas nommales cada una, numeradas corTelativamente a partir del uno, 
totalmente suscrito y desembolsado su rmpot1:e.» «Artículo 9. Transmisión de 
las acciones. a) El valor de las acciones se determmará por las partes de 
común acuerdo y, a falta de éste, el valor o precio de las acciones será el que 
resulte del valor que les conesponda según el balance inmediato anterior.>> 

11. Presentada la anterior escritura en el Registro Mercantil de Madrid, 
fue calificada de la siguiente forma: «El Regrstrador Mercantil que suscribe, 
prevw 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 sohcitada por haber obser­
vado el/los siguiente/s defecto/s que Impiden su práctica Defectos: Acompáñe­
se acta notarial a que se refiere la cet1:ificación acreditativa de las dehberacio­
nes y acuerdos de la Junta (arts. 101 y sigs. RRM). Artículo 9, letra A). El 
precio de las accrones debe ser el valor real (art. 123.6 RRM). En el plazo de 
dos meses, a contar de esta fecha, se puede interponer recurso gubernativo, 
de acuerdo con los artículos 66 y siguientes del Reglamento del Registro 
Mercantil. Madrid, 13 de septiembre de 1993 -El Registrador, José María 
Méndez Castril/ón.>> 

III. Don Macar·io Sánchez Peláez, en representacrón de la entidad mer­
cantil «Saher, Sociedad Anónima>>, interpuso recur·so gubernativo contra el 
segundo defecto de la anterior calificación, y alegó: J. Que al mdicarse por· el 
señor Registrador que el precio de las acciones debe ser el valor real, según 
lo establectdo en el artículo 123.6 del Reglamento del Registro Mercantil, 
surge una colisión de leyes, debiendo entrar a flmcionar los principios de 
jerarquía normativa y de legalidad. En efecto, el ar·tículo 63 de la Ley de 
Sociedades Anónimas, al tr-atar de las r-estricciones a la hbre transmisibihdad, 
no establece que el valor de las acciones debe ser el real; dicho artículo lo que 
pr·etende es evitm· que existan cláusulas estatutanas que hagan prácticamente 
mtransmisible la acción, lo que no ocurre en el caso que se estudia. La citada 
Ley, en su artículo 64, regula supuestos especiales, entre los que sólo hay dos 
excepciOnes, en donde preceptivamente debe considerarse el valor real, y, por 
tanto, no contemplándose ninguno de estos casos en el apartado a) del ar-
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tículo 9 de los Estatutos sociales, debe considerarse váhdo el acuerdo adop­
tado po1· la Junta general de acciomstas, y el valor, en caso de discrepancia 
entre socios, será el del último balance aprobado. 2. El artículo 48.1.b) de la 
Ley 18/1991, de 6 de jumo, del Impuesto sobre la Renta de las Personas 
Físicas, considera como valor en la transmisión de los valores no admitidos 
a negociación en los mercados el maym· del teórico resultante del último 
balance aprobado o el que resulte de capitalizar al tipo del 12,5 por 100 el 
promedio de los beneficios de los tres ejerciciOs sociales cerrados con anterio­
ndad a la fecha de devengo La Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre 
el Patrimonio, en su artículo 16. 1, la valorac1ón se realizará por el valor 
teórico resultante del último balance aprobado, siempre que éste haya sido 
somet1do a revisión por aud1tores de cuentas. En caso que nQ hubiese sido 
auditado, la valoración se realizará por el mayor valor de los tres siguientes: 
El valor nommal, el valor teórico del último balance aprobado o el que 1·esulte 
de capitalizar al tipo del 12,5 por 100 el pwmedw de los beneficios de los tres 
ejercicios sociales cerrados con anterioridad a la fecha del devengo del Im­
puesto. 3. Que si el legislador hubiera querido que en todos los casos de 
transmisiones de las acCiones se estuviera al valor real, así lo hubiera estable­
cido y hubiera omitido el artículo 64 de la Ley, regulando los casos excepcio­
nales. El artículo 123 6 del Reglamento del Registro Mercantil contradice a los 
establecidos en la Ley de Sociedades Anónimas al ampliarse a supuestos no 
contemplados en el artículo 64 de dicha Ley, impidiendo los acuerdos sobe­
ranos adoptados por la Junta general de accionistas que desean el valor de las 
acciones, en caso de transmisión inter vzvos, fuera de los supuestos del ar­
tículo 64, se esté al establecido en el último balance aprobado Que al aplicar­
se en el presente supuesto el artículo 123.6 del Reglamento del Registro Mer­
cantil se contradice el artículo 63 de la Ley de Sociedades Anónimas. En este 
punto hay que tener en cuenta lo establecido en el artículo 6 de la Ley Orgá­
nica del Poder Judicial. Que el principio de legalidad viene regulado en el 
artículo 9.3 de la Constitución española. En este punto hay que traer a cola­
Ción la Sentencia del Tnbunal Constitucional de 24 de Julio de 1984 La apli­
cación del artículo 123.6 del Reglamento del Registro Mercantil quebranta el 
principio de legahdad. 4. Que hab1endo s1do objeto de Impugnación judicial 
po¡· un accionista determinados acuerdos de la Junta genei·al de acciOnistas, 
de fecha 13 de noviembre de 1992, entre ellos el de la valoración de las 
acciones, solicitándose que se valoraran por el valor real, por el Juzgado de 
Primera Instancia número 24 de los de Madnd, en autos número 1.10311992, 
se dictó sentencia desestimando la 1mpugnación del accionista y, en cun!>e­
cuencia, dando por váhdo el acuerdo de la Junta general de acCionistas, que 
acordó valorar las acciones por el valor del último balance Por tanto, existe 
una contradicción entre la resolución dictada por el señor Registrador y la 
sentencia antes mencionada. 

IV. El Registrador Mercantil número 13 de Madrid acordó no haber lugar 
a la reforma de la nota de calificación solicitada, e informó Que el Registra­
dor Mercantil no es órgano competente para resolver sobre la ilegalidad de un 
precepto reglamentario en tanto no sea jurisdiccwnalmente declarada la ile­
galidad, y que el artículo 123 del Reglamento del Reg1stro Mercantil forma 
parte del ordenamiento jurídico y, por tanto, goza de presunción de legalidad 
y ha de ser aplicado (art. 9 de la Constitución). Que se cons1dera que no hay 
contradicción alguna entre el citado artículo 123 y el artículo 63 del Texto 
Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, sino que, al contrario, el pre-
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cepto reglamentario desan·olla lo dispuesto en la norma legal, en concm·dan­
cia con todas aquellas otras de la Ley de Sociedades Anómmas que tienen por 
objeto hacer efectivo el principio de la participación real del socio en el pa­
trimonio de la sociedad (arts. 38, 47, 64, 156, 157 y 159 TR). Que la cuestión 
planteada ya ha sido resuelta en las Resoluciones de 27 de abril y 6 de junio 
de 1990, 15 de noviembre de 1991 y 20 de agosto de 1993, en el sentido que 
se manifiesta en la nota de calificación. Que lo declarado en dichas resolucio­
nes es doctrina mcontrovertida y reiterada de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado. Que a los fundamentos doctrinales de dichas reso­
luciones no puede oponerse lo dicho en una sentencia de primera instancia 
cuya firmeza no consta y cuya presentación mediante fotocopia junto al es­
crito de recurso ha de rechazarse por extempo1·ánea (art. 69, párrafo 2 °, 
RRM), aparte de lo previsto en el artículo 66, párrafo 2.", de la Ley Hipote­
cada. 

V. El recuJTente mterpuso recurso de alzada contra el anteiior acuerdo 
manteniéndose en sus alegaciones, y añadió Que los artículos 38, 47, 64, 156, 
157 y 159 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, citados por 
el señor Registrador, no prohíben que la Junta general de accionistas pueda 
establecer el precio de las acciones, en caso de transmisión, por su valor 
contable. Cuando las acciones no se transmiten en Bolsa surge un impedimen­
to reglamentado no admitido por la Ley de Sociedades Anónimas, creándose 
un verdadero agravio comparativo con las que se transmiten en Bolsa, lo que 
conlleva una diso;minacJón legal que puede quebranta¡· el principiO constitu­
cional de igualdad, protegido por el artículo 14 de la Constitución española. 
Que la Resolución de 20 de agosto de 1993, en su pnmer fundamento, en 
relación con la Interpretación del artículo 123.6 del Reglamento del Registro 
Mei·cantii, recoge como límite mínimo el del valor teórico contable, y, po1· 
tanto, se considera que el artículo 9, apartado a), de los Estatutos sociales no 
se contradice con la doctrina mantenida por la Dirección General de los 
Registros y del Notariado. 

Fundamentos de Derecho 

Vistos los artículos 63 de la Ley de Sociedades Anónimas y 123 del Regla­
mento del Registro Mercantil, y las Resoluciones de 27 de abnl y 6 de jumo 
de 1990, 15 de noviembre de 1991 y 20 de agosto de 1993. 

l. El único de los defectos que es objeto de Impugnación en el presente 
recurso plantea la cuestión de si es o no admisible la cláusula estatutaria que 
establece un derecho de adquisición preferente a favor de los socios y de la 
sociedad para el caso de transmisión de acciones, las cuales se valorarán, 
según la letra a) del artículo 9. 0

, de la siguiente forma. «El valor de las accio­
nes se determinará por las partes de común acuerdo y, a falta de éste, el valor 
o precio de las acciones será el que resulte del valor que les con:esponde, 
según el balance inmediato anterior>>. 

2 Para resolver esta cuestión no pueden ser tenidos en cuenta documen­
tos que no han sido debidamente presentados al Registrador Mercantil para 
su cahficación, por lo que no ha de tomarse en consideración la sentencia a 
la que alude el recurrente, la cual (sin perjwcio de la actuación que en su día 
se realice por el Registrador, arts. 66 LH, 1 O 1 y 132 de su Reglamento y 66 
RRM) tampoco ofrece argumentos sobre el fondo del tema en cuanto que 
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reconoce que con el sistema establecido no se pei]udica al interés social, pero 
eventualmente sí puede resultar perjudicado el accionista que vende. 

3. Como ya se ha señalado por esta Dirección General, el derecho de la 
sociedad y de los sociOs a impedi1· la entrada de nuevos miembros no desea­
dos no puede producirse en detrimento del no menos legítimo derecho del 
socio que pretende desprenderse de su condición a obtener el valor real de su 
partiCipación social, debiendo rechazarse todos aquellos sistemas de tasación 
que no respondan de modo patente e inequívoco a las exigencias legales de 
imparcialidad y objetividad y garanticen debidamente la adecuación de sus 
resultados al verdadero valor del bien justipreciado, exigencias éstas que no 
pueden entenderse satisfechas por una cláusula como la debatida habida cuen­
ta de las eventuales repercusiOnes cuantitativas de Ciertos elementos inmate­
nales generalmente no contabilizados, así como la posible falta de actualiza­
ción de los valores de algunas partidas. 

Esta Dirección General ha acordado, de conformidad con la propuesta 
reglamentada, que procede desestimar el recurso y confirmar la nota de ca­
lificación. 

Madrid, 2 de febrew de 1995.-El Director general, Julio Burdiel Her­
nández. 

Sr. Regist¡·ador Mercantil de Madrid. 

RESOLUCION de 4 de julto de 1995, de la Dirección General de los Registros y 
del Notanado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Bilbao 
don Manuel López. Pardiñas contra la negativa del Registrador Mercantil de 
Navarra a inscribir una escritura de cons/ltuc1ó11 de una sociedad de respon­
sabilidad limitada. 

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notano de Bilbao don Manuel 
López Pard1ñas contra la negativa del Registrado¡· Mercantil de Navarra a 
mscrib1r una escritura de constitución de una sociedad de responsabilidad 
limitada. 

Hechos -I. El día 7 de septiembre de 1993, mediante escritura pública 
autol"izada por el Notario de Bilbao don Manuel López Pardiñas, se constitu­
yó la compañía mercantil «Valdecantar, Sociedad Limitada». En los Estatutos 
de dicha sociedad se establece «Artículo 7. No actuará limitación alguna a la 
transmisión de participaciones sociales, en los casos de enajenación inter VI­

vos a título gratuito o mortiS causa, cuando el adquirente sea cónyuge, des­
cendiente o ascendiente del transmitente o causante. Tampoco habrá limita­
ción alguna con las adjudicaciOnes, por cualquier causa, en los casos de 
liquidaCión de la sociedad de gananciales o cualqUier otra comunidad econó­
mico-matnmonial En los demás supuestos la transmisión de participaciones 
quedará sujeta, a favor de los demás socios, a los derechos de adquisición 
preferente o tanteo, de recuperación de participaCiones sociales o retracto y 
de readqmsición preferente, que actuarán de modo alternativo, en las condi­
ciones previstas en este artículo A) Derecho de adquisición preferente o tan­
teo. El derecho de adquisición preferente o tanteo se regirá por las normas 
sigUientes: ... S. El pago del precio al socio enajenante se hará al tiempo de 
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f01·mallzarse la enajenación y al contado si el número de participaciones so­
ciales que se proponga vender sea infe¡-jor a 2.000. En otro caso recibirá el 
transmiten te el 20 por 100 del valor ¡·ea] que ¡·es u !te para toda la enajenación, 
que estará depositado en poder del órgano de administración de la sociedad, 
y por el resto cada socio que eje¡·cite el derecho pod1·á acogerse a un aplaza­
miento de pago hasta el plazo máximo de un año, a contar de la fecha en que 
se fonnalice la enaJenación. En caso de aplazamiento se pagarán intereses a 
razón del tipo convenido y, a falta de acuerdo, al tipo mediO que resulte de 
que los tres primeros bancos nacionales, por depósitos de pasivo apliquen, en 
la fecha de que se trate, a los préstamos a un año. Si los socios no deseasen 
adquirir las participaciones sociales a enajenar o no desean adquirir la tota­
lidad de las mismas, la propia sociedad, en un último plazo de d1ez días, 
podrá adquirir la totalidad de las que aquéllos no deseen en Idénticas condi­
ciones de contraprestación a las señaladas y con exacto cumplimiento de las 
normas legales. El derecho de adquisición preferente regulado en este a1·tículo 
estatutal"Ío únicamente podrá ejercitarse respecto a todas las participaciones 
sociales que el socio se propone enaJenar. Si transcun·iesen todos los plazos 
previstos para el ejercicio del derecho de adquisición preferente sm que nin­
gún sociO m la sociedad manifiesten su propósito de eJercitarlo o cuando por 
acuerdo unánime de todos ellos se renunciase al mismo, el socio de que se 
trate quedará en libertad de consuma¡- la enajenación propuesta, pero habrá 
de hacerlo en el plazo máximo de seis meses a contar desde el momento en 
que, por una causa u ot¡·a, haya decaído el derecho de adquisiCión preferente. 
Si transcurl"iese ese plazo sin que consume la enajenación, habrá de reiniciar­
se todo el procedimiento previsto en este artículo ... A11:ículo 11 Podrán asistir 
a las Juntas generales todos los socios que figuren mscritos en el libro ¡·egistro 
de participaciones sociales con cinco días de antelac1ón a aquel en que la 
Junta va a celebrarse. Todo socio podrá hacerse representar en las Juntas por 
otra persona, sea o no socio, mediante delegación escrita y espec1al, dirigida 
al órgano de administración de la sociedad. No obstante, se1·á válida la dele­
gación general para el ejercicio del voto concedida por escnto a favor del 
cónyuge, ascendiente o descend1ente del socio. La Junta general será presidi­
da por el Administrador único de la sociedad, designando la Junta general, si 
lo considera procedente, un Secretario para que le asista. Todo ello se entien­
de sin pe!]uicio de las facultades que asisten a la propia Junta general para 
designar el soc1o que haya de presidirlas y la persona que haya de actuar 
como Secretario El acta de la Junta podrá ser aprobada po1· la propia Junta 
a continuación de habe¡·se celebrado ésta y en su defecto, y dentro del plazo 
de quince días, por el Presidente y dos Inte1ventores, uno en representación 
de la mayoría y otro por la minoría. El acta aprobada por cualquiera de estas 
dos formas tendrá fuerza ejecutiva a pa¡·tir de la fecha de su aprobación. El 
órgano de administración podrá requerir la presencia de Notario para que 
levante acta de la Junta y estará obligado a hacerlo siempre que con cinco 
días de antelac1ón al previsto para la celebración de la Junta lo soliCiten los 
socios que representen, al menos, el 1 O por 100 del capital soc¡aJ. El acta 
notarial tendrá la consideración de acta de la Junta. Los acuerdos adoptados 
en la Junta general se acreditarán med1ante certificaciones exped1das por el 
órgano de administración de la socwdad ... » 

II. Presentada la anterior escntura en el Registro Mercantil de Navan·a, 
fue calificada con la siguiente nota: «El Registrador Mercantil que suscl"Íbe, 
previo examen y calificación del documento precedente, de conformidad con 
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los artículos 1 8.2 del Código de Comercio y 6 del Reglamento del Registro 
Mercantil. ha resuelto no practicar la msct;pción solicitada por haber obser­
vado el/los siguiente/s defecto/s que impide/n su práctica. 1. Artículo 7.a). S de 
los Estatutos. No cabe establecer en los Estatutos sociales aplazamientos en 
el pago del precio de las participaciones sociales (RDGRN 20 agosto 1993). 
2. Artículo 11 de los Estatutos Es contrario a los artículos 1S final de la Ley 
de Sociedades de Responsabilidad Limitada .Y 1 14. 1 de la Ley de Sociedades 
Anónimas. Pamplona, a 23 de febrero de 1994.-EI Registrador, Joaquín 
Rodríguez Hernández». 

III. El Notario autorizante del documento interpuso recurso de reforma 
contra la anterior calificación, y alegó: 1." Que en cuanto al primer defecto de 
la nota de calificación Que el caso contemplado por la resolución alegada por 
el señor Registrador era de una sociedad anónima, mientras que en este caso 
se trata de una sociedad limitada, y tal diferencia no es irrelevante En efecto, 
uno de los rasgos diferenciales entre uno y otro tipo societario consiste pre­
cisamente en la mayor o menor facilidad para la transmisión de la acción o 
participación social, respectn•amente. En la sociedad limitada merece mayor 
consideración que en la anónima la Idea de evitar en lo posible la entrada de 
terceros extraños al contrato social y, por ello, parece congruente una previ­
sión estatutaria como la discutida, que facilita al socio el pago de las pm·ti­
cipaciones adquiridas en virtud de ejercicio del derecho de adquisición prefe­
rente. Que la Resolución de 20 de agosto de 1993 no invoca en contra de la 
cláusula precepto legal alguno sino lo que son consideraciones de oportuni­
dad y prudencia dignas de tener en cuenta, pero que debe legítimamente 
entender que no han de prevalecer sobi·e la autonomía de la voluntad de las 
partes. 2." En lo que respecta al segundo defecto de la nota de calificación· 
Que el referido defecto lleva a la debatida aplicabilidad de los preceptos de 
sociedades anónimas a las sociedades de responsabilidad limitada, que aquí 
encuentra apoyo en la previsión del artículo IS de la Ley de Sociedades de 
Responsabilidad Limitada Que no cabe una mecánica aplicación de los cn­
terios de las sociedades anónimas a las limitadas y en virtud del juego de la 
voluntad constitutiva de los socios, recogida en el artículo 7.10 de la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada, fijar un porcentaJe mayor y evitar 
así una posible continua obstaculización de la VIda social>> 

IV. El Registrador Mercantil de NavaiTa decidió mantener íntegramente 
la calificación practicada a la escritura de referencia, e informó: «A) En cuan­
to al primer defecto atribuido a la escritura: Que la aplicación de la Resolu­
ción de 20 de agosto de 1993 a las sociedades limitadas procede en base a lu 
siguiente: l. Que la razón por la que la Dirección General no admite cláusula 
debatida como norma estatutaria es que dicha cláusula tiene eficacia erga 
omnes y vincula a futuros socios que no han intervenido en su redacción. 
2. Que tal eficacia erga omnes tiene el pacto estatutario debatido en una 
sociedad anónima como en una sociedad limitada. 3. Que no hay razón ni 
finalidad en la que basar que se dé menor protección a los futuros adquirentes 
de participaciones sociales que a los futuros adquir·entes de acciones. 4. Que 
tan tercero necesitado de protección es el sociO en la sociedad anónima como 
en la limitada, y S. Que para admitir la cláusula debatida en una sociedad 
limitada no cabe acudir al respecto de la autonomía de la voluntad. Una 
norma idéntica a la contenida en el artículo 7, párrafo 10, de la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada se encuentra para las sociedades 
anónimas en los artículos 10 de la Ley de Sociedades Anónimas y 11S.2 del 
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Reglamento del Reg1stro Mercantil. Que en cuanto a la aplicabilidad temporal 
de la Resolución de 20 de agosto de 1993 a la escritura calificada no se alega 
la existencia de norma legal o cnterio JUdsprudencial en v1rtud de los cuales 
dicha resolución no sea aplicable al caso en cue~tión, y B) En lo que se refiere 
al segundo defecto atribUido a la escritura: Que al no existir hoy una c¡fra 
máxima de capital social para las sociedades hmitadas no cabe establecer una 
distinción entre sociedades anónip1as y lim¡tadas sobre la base del importe de 
capital social, ni lo que el 1 por 100 del mismo puede suponer en términos 
absolutos. Que la reforma mercantil que entró en VJgor el 1 de enero de 1990 
tiene como uno de los prinCipios básicos el de la protección del socio mino­
Jitario. Esto impide que se eleven los porcentajes establecidos por la Ley, que 
constituyen mímmos mderogables. Que la remisión del párrafo final del artí­
culo I5 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada es clara en su 
contemdo y que el artículo 7, párrafo 1 O, de dicha Ley no debe convertirse en 
un medio de eliminar las remisiOnes establecidas con ca1·ácter imperativo por 
la propia Ley. Que la misma interpretación que se defiende es la que se 
desprende de la regulación contenida en los artículos 101 y sigutentes del 
Reglamento del Registro Mercantil, aplicable a las sociedades anónimas y de 
responsabilidad hm1tada. Que el artículo 104 1 del cJtado Reglamento hace 
referencia a la anotación preventiva de solicitud de levantamiento de acta 
notada! a instancia de los interesados por la mmoría prevista en la Ley; por 
tanto, debe conclu¡rse que la única minoría prevista en la Ley es la del artí­
culo 114.1 de la Ley de SoCiedades Anónimas, que no puede ser modificada 
por pacto estatutario y dge tanto para las soCiedades anónimas como para las 
hmitadas». 

V. El Notario autorizante se alzó contra la anterior decisión, mantenién­
dose en sus alegaciOnes, y añad1ó: "l. En lo referente al punto pnmero de la 
nota de calificación hay que señalar que la Resolución de 30 de agosto de 1993 
contempla el caso respecto a una sociedad anónima y debe ponerse de mani­
fiesto que nmguno de los argumentos aducidos por el Reg1straclor desvirtúan 
los alegados por esta pa11e. En efecto, el componente personalista pesa en la 
sociedad limitada mucho más que en la sociedad anónima, netamente capita­
lista. De ello cabe deducir la validez de un pacto estatutado como el contro­
vei1ido, que en la práctica lo que hace es facilitar el mantenimiento del círculo 
de socios y evitar la entrada de terceros extraños. Por ello, tal pacto puede 
resultar contrario al esquema de la sociedad anómma y perfectamente conci­
liable con el de la limitada, y 2 o En cuanto al segundo punto ele la nota de 
calificación, se considera que los artículos 15 de la Ley de Sociedades de 
Responsabilidad Limitada y 114.1 de la Ley se Sociedades Anómmas se refie­
ren a la regulación de la Junta genet·al, pero no al abastecimiento de los de­
rechos de los socios, o sea, al estatuto de la condición de socio, estatuto ne­
tamente diferenCiado en una y otra sociedad. Muestra de ello lo constituye la 
expresa mención que la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada hace 
en ese campo de los derechos del socio en cuanto al derecho de ImpugnaCión 
de los acuet·dos sociales Que es cierto que se ha suptimido el límite en la cifra 
de capital social, pero es cierto que se ha mantenido el límJte del númem de 
socios, de lo que se regirá lógicamente, en la práctica, una mayor facilidad 
para conseguir alcanzar un porcentaje de capital social a los efectos de instar 
la intervención notada!. Que parece prudente y amparable por el mayor mar­
gen en las sociedades limitadas de la autonomía de la voluntad fijar un por­
centaJe más elevado que la sociedad anónima, y así lo entiende también nues-
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tro legislador en el proyecto de Ley de Sociedades Limitadas. Que finalmente 
debe tenerse presente que el poi-centaje requerido en los Estatutos causa del 
recurso no es caprichoso, sino que I·epite el f1jado por la propia Ley a los 
efectos de instar la convocatoria de la propia Junta. 

Fundamentos de Derecho 

Vistos los artículos 15 y 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad 
Limitada de 17 de julio de 1953, 114.1 de la Ley de Sociedades Anónimas y 
174.11 y 123.6 del Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por Real 
Decreto 159711989, de 29 de diciembre, y las Resoluciones de 27 de abnl y 6 
de junio de 1990. de 15 de noviembre de 1991. de 20 de agosto de 1993, 7 y 
30 de junio de 1994 y 2 de febrero de 1995. 

l. En relac1ón con el pnmer defecto mciUido en la nota de calificación se 
cuestiona si es o no mscribible la cláusula estatutal"ia según la cual pm·a el 
supuesto de que se eJercite el derecho de adquisición preferente que se atri­
buye a los socios y a la soc1edad en caso de transmisión de participaciones 
sociales se establece un aplazamiento del pago del precio de éstas por un año 
como máximo, con devengo de intereses al tipo convenido y, a falta de acuer­
do sobre éste, el tipo medio que resulte del que los tres primeros bancos 
nacionales apliquen a préstamos a un año. 

A ju1cio del Registrador, no cabe establecer en los Estatutos aplazamientos 
en el pago del precio de las participaciones sociales por aplicación de la 
doctrina de la Resolución de 20 de agosto de 1993 

2. El derecho de la sociedad y de los socios a impedir el ingreso en ella 
de nuevos miembms no puede ser reconocido en detdmento del no menos 
legítimo derecho del socio a obtener el valor real de las participaciones que 
pretende enajenar, por lo que, según el artículo 123.6 -al que se remite el art. 
174.11- del Reglamento del Registro Mercantil de 29 de diciembre de 1989, 
no son mscl"ibibles las restricciones estatutanas que impidan al sociO obtener 
dicho valor real. Esta norma reglamentaria únicamente veda el acceso regis­
tra) a todas aquellas cláusulas estatutanas cuyo contenido constituya una 
dificultad objetiva que de modo prácticamente insalvable priven al socio del 
valor real de sus participaciones. 

En los casos en que la cantidad aplazada devenga intereses a un tipo 
notoriamente infel"ior al usual o de mercado se impide al socio percibir el 
valor real de sus participaciOnes (así. para sup11estos de transmisión mortts 
causa de participaciOnes en una sociedad de ¡·esponsabilidad limitada, SSTS 
de 5 de marzo y de S de octubre de 1984) Por ello, como señala la Resolución 
de 20 de agosto de 1993, una disposición así únicamente puede ser pactada 
por las partes en cada caso concreto en el ámbito de la autonomía de la 
voluntad del artículo 1 255 del Código Civil, y no puede constituir contemdo 
de nonnas de eficacia erga omnes como son las estatutarias (debe advertirse 
además que en la fijación de los intei·eses de mercado se toma en conside¡·a­
ción el nesgo que Implica la dilación del pago. y de ahí la referencia a este 
riesgo que hace la mencionada Resolución). 

Desde el punto de vista cuantitativo, nmgún reparo cabe oponer a la cláu­
sula cuestionada en el presente recurso. Sin embargo, debe ahora elucidarse 
si es compatible con un pretendido derecho del socio a la obtención inmediata 
del valor I·eal de sus pat1:icipacwnes. Es nei1:o que en vía de p!incipto el socio 
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tiene derecho al reembolso de sus participaciOnes en el momento mismo en 
que deja de ostentar tal condición (eh·. respecto del reembolso del valor de la 
participación del socio exclUido el art. 175.2 RRM). Pero es igualmente cieno 
que una aplicación excesivamente ligurosa de este principio puede dejar des­
provisto el mterés socJal a que responde la limitación legal y estatutaria de la 
transmisibdidad de las pa¡·ticipaciones sociales (así podrá ocu1Tir en los casos 
en los cuales sea cuantwso el número de participaciones por adquü·ir --<:fl·. 
el art. 123.5 del citado Reglamento que imp1de un ejercicio parcial Impuesto 
al socio del derecho de adquisición preferente- e insuficiente la liquidez de 
los titulares del derecho de p¡·efe¡·enCJa). Por ello, y siempre que no exista una 
norma legal que Imponga el pago al contado (eh·. para las transmisiones 
mortis causa el art. 32.2 de la Ley 2/1995, de 23 de mm·zo, de SRL, que por 
razón de su fecha no es de aplicación al presente caso), no deben ser recha­
zadas aquellas cláusulas de aplazmmento que resulten compatibles con la 
razonable composición de ambos intereses (cfr. art. 225 CCom), como sucede 
con la ahora cuestionada, que se ¡·efiere al caso de que el número de partici­
paciones que se pretenda vender sea supenor a 2.000 (debe advertirse que el 
capital social, en este momento fundaciOnal, está dividido en 500 participacio­
nes), afecta únicamente al 80 por 100 del p1·ecio y no podrá exceder de un 
año Ténganse en cuenta además las especiales características del tipo social 
de la limitada, así como el amplio margen que en su regulación se confie1·e 
a la autonomía de la voluntad. 

3. Según el segundo de los defectos, el Reg1strador demega la mscripción 
de la disposición estatutana que condiciona la obligación del órgano de ad­
mmistración de reque¡-j¡· la presencia de Notado para que levante acta de la 
Junta general a la circunstancia de que ello sea solicitado por socws que 
representen el 1 O por 100 del capital social. 

Esta objeción debe se¡· confirmada ya que la aplicación subsidiaria de las 
normas sob1·e la Junta general de accwmstas a la Junta general de socios de 
sociedades de responsabilidad limitada se establece dejando a salvo única­
mente lo previsto por la Ley reguladora de este t1po de sociedades (art. 15, 
párrafo 3. 0

). Habida cuenta de la falta de disposiCión específica sobre el acta 
notarial de la Junta, es plenamente aplicable la norma del artículo 114.1 de 
la Ley de Soc1edades Anónimas (cfr. tamb1én ai·ts. 100-104 RRM de 1989), que 
al constituir uno de los denominados derechos de la minoría t1ene carácter 
Imperativo y por ello los Estatutos no pueden elevar el porcentaje legal del 1 
por 100 del cap1tal social. 

Esta Dirección General ha acordado estimar parcialmente el ¡·ecurso, revo­
cando la decisión y la nota del Registrad01· respecto del pnmer defecto, y 
desestimarlo, confirmando aquéllas, en relación al segundo defecto. 

Madnd, 4 de julio de 1995 -El Director general, Julio Burdiel Hemández. 

Sr Registrador Mercantil de Navan:a. 

Comer1tario.-Las resoluciones que a continuación vamos a comentar se 
dividen netamente en dos grupos. Las de 7 y 30 de jumo de 1994, y la de 2 
de febrero de 1995, examinan una de las fórmulas más controvertidas de 
detem1inar el valor de las acciones en caso de ejercicio del derecho de prefe­
rente adquisición por los socios en las relacwnes inter vivos En la Resolución 
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de 4 de julio de 1995 el problema es si cabe, cuando se ejercita este derecho 
de p¡·eferente adquisición, aplazar en perjuicio del soc1o transmitente el pago 
del valor de las acciones 

Como siempre en estos casos, conviene no perder de vista la redacción 
actual de la Ley de Sociedades Anónimas, sus diferencias con la antigua Ley, 
el uso de prácticas antenores a la ref01ma mercantil y las cuestiones nuevas 
que se han suscitado en la JUrisprudencia. 

La posibilidad de establecer cláusulas restnct1vas a la transmisión de ac­
cwnes estaba reconocida po¡· la Ley de Sociedades Anónimas de 1951 en su 
artículo 46. El texto de aquella notma no decía nada termmante sobre el valor 
que deberían alcanzar las acciOnes en caso de u·ansmisión -entre otras cosas 
porque la distinción entre cláusulas de consentimiento y cláusulas de prefe­
¡·encia era de índole exclusivamente doctl"inal-, y tampoco lo hacía el Regla­
mento del Registro Mercantil de 1956. No obstante, los autores que habían 
estudiado el caso se mamfestaban rotundamente contra las cláusulas que 
intentaban obstaculizar las transmisiones penalizando económicamente al 
socio enajenante. JoAOUIN GARRIGUES, en su comentario a la Ley, decía que <da 
doctrina rechaza, con razón, que pueda dejarse la determmación del p1·ecio al 
arb1tno de la sociedad, y se pronuncia contra la validez de las cláusulas que 
no establezcan normas para determinarle (PEDROL, La anóntma actual y la 
smdicación de acciones); de otra parte, el precio convenido entre el accionista 
y el comprador no vincula a la sociedad porque, como indicamos, estas cláu­
sulas no contienen un derecho de tanteo en sentido técnico jUiidiCO» (1 ). 
GARRIGUES seguía diciendo que no hay ningún inconveniente en admitir las 
cláusulas que dejen la fijación del precio a una persona extraña a la sociedad 
y señalaba como aconseJable el sistema del artículo 20 de la entonces vigente 
Ley de Sociedades Limitadas. Y -esta es la parte que nos interesa- añadía 
que «también pueden establece¡· los estatutos otros SIStemas de valoración 
atendiendo, por ejemplo, a la capitalización de los dividendos repartidos 
durante el último ejercicio al valor de los títulos según el último balance o a 
cualquier otro procedimiento que permita determinar con facilidad el valor 
que se vaya a dar a la acción en caso de venta». No obstante, este autor 
reconocía que estos métodos podían desembocar en la fijación de un precio 
no razonable y por ello decía que «Cuando el cnte1io señalado en los estatutos 
imposibilite al accionista obtener por sus títulos un precio razonable, la cláu­
sula podrá se¡· impugnada judicialmente>> 

En alguna jurisprudencia no muy antigua las cláusulas relativas a la fija­
ción del precio de las acciOnes según halance estaban lejos de ser mal vistas. 
Lo que en aquel momento preocupaba más a los Registradores y a la Direc­
ción General era que el sistema de determinación del precio fuese objetivo. 
Por eso la Resolución de 31 de octubre de 1986, ante una cláusula que enco· 
mendaba la fijación del precio a la Junta General de la Sociedad -Junta 
posterior a la anual ordmana-, decía que «no se observa confusión alguna 
en cuanto a la forma de valorar las acciones a efectos de su posible cesión o 
venta ya que adopta un sistema objetivo en cuanto a la fijación de su precio 
al venir determinado por el valor según balance de la última Junta». Afirma­
ción peligrosa ya que la cláusula no decía por nmguna pmie que el valor 

(1) GARRIGUES, JoAOUIN, y URIA, RoDRIGO, Comelltano a la Ley de Soc1edades A 116m· 
mas, Madnd. 1976. 
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habría de fijarse por referencia al balance, SI bien el Notario recun:ente ase­
guraba -y la DirecCión recogió el argumento- que al fijarse este precio por 
una Junta General posterior a la ordmaJ;a en que debían aprobm-se las cuen­
tas anuales, ya estaba la Junta especial mformada en cuanto al valor de la 
acción. La Dirección, por otro lado, no creyó que la atribución a la Junta de 
esta facultad vulnerase el artículo 1.256 del Código Civd, pues en la cláusula 
no se establecía en favo¡· de la sociedad derecho de adquisición preferente 

Es interesante, por el cambio de dirección que supuso, la Resolución de la 
Dirección General de 6 de junio de 1990; dictada bajo la Ley de Sociedades 
Anónimas de 1989, pero que partía de un supuesto de hecho origmado bajo la 
Ley de 1951 En aquella ocasión se trataba de una escritura en la que se esta­
blecía que en caso de que los acciOnistas ejercitaran su derecho de adqUisición 
preferente podían optar por adquirir las acciones, b1en por el preciO comunica­
do por el transmitente o, en caso de discrepancia, por el precio que fijara como 
árbitro de equidad y por vía de actualización y corrección de valoraciones del 
último balance aprobado un profesional colegiado como Economista, Censor 
Jurado de Cuentas o Auditor de Contabilidad. El Registrador denegó la inscnp­
ción de la cláusula por no ser de aplicación a las ventas judiciales o administra­
tivas las normas sobre derecho de adquisición preferente por los demás socios, 
especialmente en lo relativo a la deterrrunación del valor de las acciones, lo que 
demuestra que encontraba la redacción perfectamente aceptable para las trans­
misiones i11ter v1vos. En esta ocasión la Subdirección General de los Registros 
hizo una propuesta de I-esoluCión en la que, trascendiendo del ámbito en que se 
había producido la cahficacJón reg1stral -las ventas judiCiales-, se dedicó a 
exammar si la cláusula penmtía al accionista transmitente obtener el valm- real 
de sus acciones y pretendió que el Director general refrendase con su hrma el 
no a la cláusula en cuestión, con el siguiente argumento: «Resulta evidente que 
sólo permitirán obtener el verdadero valor de las acciOnes aquellos sistemas de 
tasación que tengan en cuenta los elementos mmateriales de la empresa como 
son las expectativas, la clientela y, en general. el denominado fondo de comer­
cio, pues aunque tales elementos no figumn siempre en el balance, pueden lle­
gar a alcanzar una indudable trascendencia económica, de modo que su no 
consideración podría detenninat·, y ordmariamente deteiminará, la obtención 
de un valor infenor al real de las accwnes». 

Mientt·as lo que preocupaba al Registrador era que en una enajenación 
judicial el retrayente pagase al rematante una canttdad mfenor a la que éste 
hubiere satisfecho, a la Subdirección General le inquietaba el pmblema de SI, 
en ténninos generales, esa cláusula pennitía obtener al acciOniSta transmiten­
te -que en la nota del Registrador no aparecía más que como ejecutado- el 
valor real de sus acciones Y aunque la Subdirección había iniciado la can·era 
en du·ección equivocada, el Du·ector general se precipitó detrás para desauto­
rizarla, sin darse cuenta de que por allí no había -o el Registrador no había 
vtsto- problema alguno. Pues si bien el Director admitió en la ¡·esolución que 
firmó que hay elementos de indudable t·elevancia económica que no figuran 
en el balance, añadió que una inteqJretación correcta de la cláusula hecha 
como manda el artículo 1.284 del Código Ctvil para que produzca efectos, 
lleva a la conclusión de que la expresión «actualización y cotTección de valo­
raciones del balance>> debe incluir las operaciOnes relativas a la actualización 
de los elementos patrimoniales inscdtos en el balance y también a la aflora­
CIÓn del valm· inherente a los elementos inmatenales no contabtlizados, y 
especialmente del fondo de comerciO. 
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La resolución podía ser incoherente ya que resolvía una cuestión distinta 
a la planteada en el recurso pero no dejaba lugar a dudas acerca de la validez 
de la cláusula si se la examinaba desde el punto de vista del derecho de 
accionista transmitente a obtener el valor real de sus acciones. Derecho éste 
que ningún precepto positiVO le otorgaba -ni siquiera el Texto Refundido de 
la Ley de Sociedades Anónimas- hasta que entró en vigor el artículo 123.6 
del Reglamento del Registro Mercantil y proclamó que «en ningún caso po­
drán inscribirse las cláusulas que impidan obtener al accwmsta el valor real 
de sus acciones». 

Aunque la Ley de Sociedades Anónimas no hablaba en nmgún caso de 
valor real en las restricciones a la transmisibilidad inter vivos de las acciones, 
sí lo hacía en otws preceptos El miículo 64 para las transmisiones forzosas 
de acciones con cláusulas restrictivas por causa de muerte o en trámite de 
ejecución judicial o administrativa, y los artículos 147, 149 y 225 que regula­
ban algunos supuestos de derecho de separación de Jos socios, utilizaban 
exactamente esta expresión y encomendaban la determinación del Citado va­
lor real al auditor de cuentas de la sociedad o, si ésta no estuviera obligada 
a verificar su contabilidad, al auditor nombrado por el Registrador MercantiL 

SÁNCHEZ ANDRÉS ha señalado con aCierto que el valor de la acción nunca 
puede ser uno solo ni tampoco cada uno de los posibles es trasladable sic et 
simplic!ler a otros efectos Por eso, dtce el autor, lo que con cierto reduccio­
nismo nuestra Ley califica como valor real de las accwnes no suele comcidir 
con el nominal ni tampoco con el valor de Bolsa o de mercado, que se ve 
influido muchas veces por factores ocasionales o de coyuntura. Ese valor real 
es, por tanto y siempre, un concepto a establecer per relationem con relación 
a la concreta finalidad que en cada caso determine cada valoración; y por eso, 
stemp¡·e según SÁNCHEZ ANDRÉS, hay que distinguir las valoraciones impuestas 
por la Ley en interés de los socios de las impuestas en garantía del capital. Y 
n1 siquiera las valoraciones pertenecientes a un mismo grupo son de natura­
leza homogénea ya que, en unos casos, el objeto dtrecto de la valoración será 
la acctón misma y, en otros, habrá de valorarse la propia sociedad (2). 

En JUnio de 1994, fecha en que se dictaron las dos primeras resoluciones 
que ahora comentamos, había ya algunos mdicios de lo que se pensaba en la 
Dirección General de los Registros sobre este problema. De una parte, estaba 
la Resolución de 6 de junio de 1990, que con gran benevolencia estimaba que 
la fónnula «Corrección y actualizaCión del valor» comprendía también la va­
loración de los elementos inmateriales no contabilizados en el balance y del 
fondo de comercio, y de otra, la de 27 de abril del mismo año, que aunque 
se centraba en el examen de los efectos patnmoniales que sobre los rematan­
tes podía suponer el ejercicio del derecho de adquisición preferente en las 
transmisiones forzosas, no dejaba de advertir que «el valor contable es distm­
to del valor real, pues en aquel no tienen relevancia argumentos elementales 
inmateriales como la clientela, las expectativas y, en general, el fondo de 
comercio». 

¿De dónde surgía esta aparente contradicción entre dos resoluciones dicta­
das con menos de dos meses de diferencia? Tan peligroso como leer sólo los 
titulares de los diarios para enterarse de lo que sucede es estudiar las resolucw-

(2) SANcHEZ ANDRÉS, ANfBAL, Comentario al rég1men legal de las soc1edades mercanll­
les. Tomo IV: Las accw1tes, Cív1ta;, Madnd, 1994. 
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nes por el final, perdiendo de vista el supuesto de hecho No era lo mismo el 
caso de la Resolución de 6 de junio que antes comentamos extensamente, que 
el resuelto por la de 27 de abril, en la que se hablaba exclusivamente del «Valor 
neto contable de las acciones según balance>>, sin añadiduras ni correcciones. 
En otra Resolución de 15 de noviembre de 1991 el supuesto era también muy 
distinto. Se trataba de un caso en que el valor de las acciones a efectos de "trans­
misión era fijado por la Junta General de la Sociedad de un año para otro, 
cuando se produjese la aprobación del balance y cuentas, al precio que resulta­
se de éstas. El Centro Directivo, con criterio distinto al de la Resolución de 31 
de octubre de 1986, rechazó la cláusula, ya que, según declaró, ni el mem valor 
contable se corresponde con el valor real de las participaciones, ni el sistema 
de valoración tenía en cuenta las variaciones que podían producirse entre el 
momento de la valoración y el de la transmisión. Y por último, concluía, tam­
poco puede desconocerse que la fiJación del precio por la propia Junta General 
es inadmisible, tanto en los casos en que sea la propia sociedad la que ejerza el 
tanteo -por vulnerarse los arts. 1 256 y 1.449 CC- como en aquellos en los 
que el ejercicio del derecho coi-responda a los demás socios, pues la determina­
Ción del precio queda encomendada a un acuerdo mayoritario de los socios, en 
cuya adopción puede haber intervemdo de manera decisiva tanto la parte com­
pradora como la vendedora. 

Nada hay que objetar al último argumento de la Resolución, que la Di­
rección no pudo aplicar por no permitírselo el supuesto de hecho, de 31 de 
octubre de 1986. Más extraño es el empeño de la Dirección General en anun­
ciar al mundo entero la doctnna de las diferencias entre el valor contable y el 
valor real especialmente en una sociedad como la 1Im1tada en la que el artículo 
20 de la Ley de 1953 no hablaba para nada de él. Es más, si leemos ahora los 
comentarios de PELLETIER a la citada Ley de Sociedades Limitadas nos encon­
tramos con un párrafo tan rotundo como éste. «La evaluaciÓn peric1al (del va­
lor de las participaciOnes) no resuelve la cuestión por sí sola SI antes no se de­
tet-mman las bases sobre las que los peritos han de proceder al avalúo (valores 
contables, capitalización, tasación material, etc.). La adopctón de uno u otro 
sistema puede dar lugar a diferencias de valoración verdaderamente grandes. 
El problema reside, pues, en la elecctón del método de valoración Como la Ley 
no establece nada, será recomendable que los Estatutos concreten el procedi­
miento que ha de servir de base para el avalúo, bien entendido que su indeter­
mmación puede dar lugar a las mayores s01-presas. DEBE HUIRSE DE TODA 
APRECIACION BASADA EN TASACION FISICA O VALOR MERCADO, YA 
QUE, TRAS SER EL METODO QUE MAS SE PRESTA A LA ARBITRARIEDAD, 
ESTA REÑIDO CON EL PRINCIPIO DE UNIDAD Y CONTINUIDAD ECONO­
MICA CARACTERISTICA DE LA EMPRESA. El procedimiento más extendido, 
y a la vez el más sencillo y recomendable, es el basado en el balance contable, 
aconsejando operar por razones de factlidad práctica sobre el últimamente 
aprobado Su manifiesta falta de efectividad, casi siempre determinada por 
infravalorac10nes de activo y por efecto de la depreciactón monetana, si bien 
en ocas10nes puede llegar a motivar situaciOnes injustas, en otras puede consi­
derarse más bien como una virtud encaminada a defender los intereses de la 
empresa» (3). 

(3) PELLETIER, ALEJANDRO, l11terpretacrón práctrca de la Ley de Socredades Limitadas 
Publicaciones Técmco Mercantiles, Madrid, 1978 
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La cita es larga pero necesaria para comprobar que en el ámbito de las 
sociedades limitadas -que la Reforma de 1989, salvo en cuestiones margina­
les, no alteró- no había ninguna norma sustantiva que reconociese al socio 
transmitente su derecho a obtener el valor real de las participaciones que 
enaJenaba, y la práctiCa se mclinaba por establecer métodos de determinación 
del precio que situaran a éste lo más lejos posible del valor del mercado. 

Pero si bien la Reforma legislativa de 1989 no profundizó en esta cuestión, 
sí lo hizo, y de manei·a tan radical como discutible, la reforma reglamenta­
ria (4). El artículo 123.6 del Reglamento del Registro MercantiL que antes 
hemos citado, extendió su influencia al ámbito de las sociedades limitadas por 
obra y gracia del artículo 174.11 del mismo texto Y esto explica, al menos en 
parte, la nota del Registrador que dio lugar a la ResoluCión de la Dirección 
General de 7 de junio de 1994. 

Después de transformarse una sociedad anónima en limitada, se decía en 
los Estatutos de ésta que para el caso de ejercicio del derecho de adquisición 
preferente «el valor de la participación será determmado por el cedente, y 
en caso de discrepancia será fijado por tres peritos de acuerdo con el ba­
lance de la sociedad, nombrados uno por cada parte y un tercero de común 
acuerdo, o SI éste no se lograse, por el Juez». El Registrador denegó la 
inscripción de la cláusula por entender que ese valor no coincidía con el 
valor real exigible dada la remisión que hacía el artículo 174.11 del Regla­
mento del Registro Mercantil al artículo 123.6 del mismo Reglamento, y citó 
la Resolución de 1 S de noviembre de 1991. El recurrente, entre otras cosas, 
dijo -y dijo con razón- que el supuesto resuelto por la mencionada Re­
solución era completamente d1stinto al de este recurso. Pero la cláusula era 
tan sencilla, tan poco susceptible de ser interpretada, que la Dirección no 
pudo perfilar bien una doctrina que ha ido simplificándose en exceso desde 
la matizada Resolución de 6 de junio de 1990. Si en aquella ocasión enten­
día que una interpretación propicia para salvar la validez de una cláusula 
debía incluir, además de la revalonzación de los elementos patrimoniales 
inscritos en el balance, tamb1én la valoración de los elementos mmateriales 
no contabilizados y del fondo de comercio, ¿no cabe en algún supuesto de 
valoración de acciones o par1Icipacwnes presumir lo mismo? Pensemos en 
algunas cláusulas que encomiendan la determinación del valor de las accio­
nes al auditor de cuentas de la soc1edad, o en su defecto al nombrado por 
el Registrador Mercantil, y que consideran valor real «el que resulte del 
balance real y objetivo de la sociedad, con inclusión de los elementos mma­
teriales del activo y la actualización a valor real de !as partidas del activo 
y del pasivo>> (S) 

Lo cierto es que, como la cláusula no daba pie para ello, la Dirección 
General prefirió dejarse de sutilezas y despacharla en dos escuetos párrafos, 
remitiéndose a las resolucwnes citadas en los vistos a las que antes nos hemos 
refendo y que, como se recordará, o bien se referían a supuestos heterogéneos 

(4) No está de más recordar lo que e~cnbía DE CASTRO en su Derecho Ctvil de Espa­
lia: «Los Reglamentos no establecen ni definen sus derechos, sino solamente fijan las 
reglas para su aphcación y cumplimiento de los declarados por la Ley a que los m1smos 
se refieren, y como por su naturaleza adjetiva la califican, con ella deben ser también 
aphcados». 

(S) Este eJemplo está tomado de unos estatutos extensos y farragosos que utilizan 
algunas Notarías VIzcaínas 
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(RR. de 27 abril de 1990, 15 de noviembre de 199 I y 20 de agosto de 1993), 
o mantenían una doctrina diferente (R. de 6 de juma de I 990). 

En la Resolución de 30 de JUfilo de 1994, aunque el Notario autorizante de 
la escritura era el mismo, la redacción de la cláusula variaba radicalmente 
Para los supuestos de ejercicio de derecho de adquisición preferente en caso 
de transmisión de acciones se decía que «el precio no podrá ser menor al 
cOITespondiente al valor teórico contable que resulte del balance consolidado 
Dicho valor teórico vendrá determinado por el resultado de dividir la cifra de 
capital más reservas más remanentes que figuren en dicho balance por el 
número de acciones que tuvieran emitidas y en circulación la sociedad». 

El Registrador puso como defecto a este artículo estatutario y que el sis­
tema de valoración de acciones no era objetivo, y citó los artículos 1.256, 
1.445 y 1.449 del Código Civil y la Resolución de 15 de noviembre de 1991. 
Lo que no señaló, y tampoco hizo el representante de la sociedad en ninguno 
de sus dos recursos, de refoiTna y de alzada, es que ese precepto estatutario, 
en lugar de señalar el valor de las acciOnes, fijaba tan sólo el mímmo que el 
accionista enajenante debía percibir. La DirecCión General, en cambio, sí se 
diO cuenta de ello y por esta razón, después de reiterar su ya clásica doctrina 
sobre las diferencias entre el valor real y el valor contable, dijo que «la dis­
posición estatutaria ahora cuestionada no adolece de tal viciO>>. Al señalarse 
un precio mínimo, seguía diciendo, no puede objetarse que la restncción 
impida al acciomsta obtene¡· el valor real de las acciOnes. Lo que sí podía 
achacarse a esta disposición estatutaria era que carecía de la deseable clari­
dad, pues no fijaba la forma en que había de determinarse el valor de las 
acciones, pero dada la necesaria concreción del recurso a las cuestiones plan­
teadas por el Registrador en su nota -aquí la Dirección fue más escrupulosa 
que en la Resolución de 6 de junio de 1990- e interpretada la cláusula en el 
sentido más favorable para que produzca efecto, lo que quería decir era que 
«a pesar de que el socio haya manifestado su decisión de enaJenar sus acciO­
nes por un preciO inferior al que coiTesponda al valor teórico contable no se 
podrá ejercitar aquel derecho de adquisición por dicho precio sino pm· el que 
resulte de aplicar el límite mínimo constituido por ese valor contable>>. 

Esta Resolución es una muestra más de la afición de nuestra Dirección 
General a interpretar, lo permita el caso o no, el sentido de algunas normas 
estatutarias y a extraer de ellas consecuencias y resultados a veces ni Imagi­
nados por los que las redactaron Como ha señalado aquí NoEMl MuÑOZ MART(N 
en su comentario a la Resolución de 20 de agosto de 1993 -igual, en este 
extremo, a la que ahora comentamos-, si bien es verdad que esta cláusula no 
impide la obtención del valor real de la acción, sí pe!Tnite su valoración por 
debajo de éste al establecerse como valor mínimo el valor contable de las 
acciones (6). Los estatutos están garantizando un precio mínimo pero posible 
y la interpretación que hace la Dirección cuando dice que esta cláusula «sig­
nifica» que el socio no podrá eJercitar el derecho de adquisiCión preferente 
por ese precio sino por el superior que resulte es, según la citada profesora, 
Simplemente inadmisible 

Con la Resolución de 2 de febrero de 1995 volvemos a un supuesto de 
hecho muy elemental en el que la cláusula se limitaba a decir que el valor de 

(6) NOEMI MARTIN MuÑOZ, en Revista de Derecho de Sociedades, Aranzad1, año 11, 
1994. núm 3 
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las acciOnes, a falta de acuerdo, sería el que resultase del balance inmediato 
anterior. No había cuestión de actualizaciones implícitas o explícitas, ni de 
preciOs o valores mímmos. La diferencia más importante con los otros casos 
examinados es que en esta ocasión el recurrente trajo a colación la legalidad 
o, por decirlo más suavemente, la oportunidad de la norma contenida en el 
artículo 123.6 del Reglamento del Registro Mercantil y aportó además una 
sentencia del Juzgado de Pnmera Instancia número 24 de Madrid en la que 
se declaraba la validez del acuerdo de la Junta General que acordó valorar las 
acciones según el último balance. Como es natural, ni el Registrador ni la 
Dirección General se prestaron a este peligroso JUego; el primero alegando 
que no es el Registrador el órgano competente para decidir sobre la ilegalidad 
de un precepto reglamentario, y la segunda recordano que no pueden ser 
tenidos en cuenta documentos no presentados al Registrador Mercantil para 
su calificación como la referida sentencia. Y añadiendo además que la senten­
cia no ofrece argumentos sobre el fondo del tema en cuanto que reconoce que 
con el sistema establecido no se perjudica el interés social, pero eventualmen­
te sí puede resultar perjudicado el accionista que vende. 

Con esta doctrina ha quedado definitivamente cerrado el acceso al Regis­
tro a aquellas cláusulas que tratan de establecer el valor de las acciones ex­
clusivamente de acuerdo con el que resulta del balance de la sociedad, al 
menos en el ámbito de las sociedades anónimas. Aunque no es el momento de 
estudiar el problema, creo que con la nueva redacción del artículo 29 de la 
Ley de Sociedades Limitadas, de carácter claramente dispositivo, y la enume­
ración en el artículo 30 de las cláusulas estatutarias prohibidas, la determina­
ción del valor según balance en las transmisiones mter vivos es ahora admi­
sible, sobre todo si se tiene en cuenta la desapanción en el nuevo Reglamento 
del Registro Mercantil de la remisión que al artículo 123.6 hacía el artículo 
174.11. 

La cuestión que nos queda por examinar es la relativa al aplazamiento, 
estudiada por la Dirección General el 4 de julio de 1995, y que tiene un 
antecedente en otra Resolución -a la que antes nos referimos incidentalmen­
te- de 20 de agosto de 1993 

En la esc¡·itura que motivó este recurso se establecía que cuando el número 
de participaciones sociales fuera inferior a dos mil el transmitente sería pa­
gado al contado. En los demás casos recibiría el veinte por ciento del valor 
real que resultara para toda la enajenación y por el resto cada socio podría 
acogerse a un aplazamiento hasta el plazo máximo de un año, a contar desde 
la fecha de formalización de la enajenación. En tal caso habrían de pagarse 
intereses a razón del tipo convenido, y a falta de acuerdo al tipo medio que 
resulte del que los tres pnmeros balances nacionales por depósito de pasivo 
apliquen en la fecha de que se trate a los préstamos a un año. 

El Registrador rechazó la cláusula señalando que no cabe establecer en los 
estatutos sociales aplazamientos de pago como ya declaró la Resolución de 20 
de agosto de 1993, y el recuiTente la defendió diciendo que mientras la Reso­
lución de 1993 se refería a una sociedad anónima, los presentes estatutos 
regulaban una sociedad limitada, en la que debe prevalecer el principio de 
autonomía de la voluntad. 

La Resolución de 20 de agosto de 1993 se refería, como sucede siempre, 
a un supuesto de hecho no idéntico a la de 1995. En lugar de señalar un 
criterio objetivo para que pudiera decidirse el aplazamiento haciéndolo más 
potable, lo dejaba al arbitrio del ConseJO de Admmistración de la sociedad en 
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vista de la situación de su tesorería. Además, los pagos aplazados habrian de 
realrzarse en un plazo no superior a cinco años, incrementados con un rnterés 
al drez por c1ento anual, o al que en ese momento fuera el tipo de interés 
básico del Banco de España. La Dirección rechazó la cláusula drciendo que 
nada habría que objetar si fuera fruto de un pacto que las partes estipularan 
en cada caso concreto en el ámbito del principio de autonomía de la voluntad, 
pero que debía ser rechazada como norma estatutana con eficacia erga omnes 
y destinada a vincular a futuros socios, sobre todo si se toma en consideración 
la posibilidad de frecuentes situaciones del valor de las acciones en el merca­
do, así como los nesgos que lleva consrgo la sustitución de la persona del 
comprador. 

Puede comentarse incidentalmente que más fluctuantes que el valor de las 
acciones en el mercado son en ocasiOnes los critedos de la Dirección General. 
En una Resolución de 6 de junio de 1 992 en la que quien esto escdbe suspen­
dió par-cialmente la inscnpción de una escdtura que establecía en algunos 
supuestos de transmisión restringida de participaciones una cláusula penal 
por entender que dicha pena no era el resultado de la hbre determmación de 
los contratantes en un supuesto concreto, sino que se establecía con carácter 
general por los soc10s constituyentes de una soc1edad, el Centro Directivo 
revocó la nota por entender, entre otras cosas, que la adquisición de las 
participaciones lleva inherente la adhesión a la normativa rectora de la socie­
dad en que se integra y, consiguientemente, la adquisición de los derechos y 
asunción de las obligaciones en ellos prev1stos (7). 

Pero volvamos a la Resolución de 1995. Después de las consideraciones 
que antes se transcribiemn la Dirección General se adentró resueltamente por 
un sendero plagado de trampas y que es el de la JUSticia o injusticia de la 
cláusula en cuestión. Las razones que el Centro Directivo maneja en este 
recurso para convencerse a sí misma de la bondad de la cláusula son unas 
veces sensatas y otras involuntariamente cómicas. No es disparatado decir 
que desde un punto de vista cuantitativo la cláusula no es lesiva para el socio, 
aunque es más cuestionable que sea la Dirección General la que deba hacer 
ese pr-onunciamiento; pero entrar en disqUisiciones sobre si el número de 
participaciOnes que pueden dar lugar al aplazamiento es elevado o razonable 
cuando el capital social sólo consta de quinientas y los estatutos hablan de la 
venta de dos mil, y dejar caer pa~·a rematar la argumentación que el aplaza­
miento afecta «únicamente» al ochenta por ciento del precio, es el meJor 
modo de sembrar el desconCJel"to entre los destmatarios próximos y remotos 
de las resoluciones. 

Sólo le faltaba a la Dirección un buen argumento para justificar su cambio 
de criteno con relación a la ResoluCión de 20 de agosto de 1993. Y creyó 
encontrarlo d1ciendo que cuando la cant1dad aplazada devenga intereses a un 
tipo notoriamente infenor al usual o de mercado (¡un diez por ciento anual 

(7) Este es tamb1én, por cierto, el criteno de NOEMI MARTfN MuÑOZ en su comentano 
a la Resoluc1ón de 20 de agosto de 1993. El tercero que adquiera accwnes a la sociedad 
puede y debe conocer estas hmitacwnes a través de la obhgatona mscripc1ón de las 
mismas en el Registro Mercantil (.. ) Es esta inscripción en el Registro Mercantil de las 
hmitacwnes estatutanas a la hbre transmisibihdad, y en este caso también de la pos1-
bd1dad de un pago aplazado, la que produce que la adqmsición de las accwnes 1mphque 
el consentimiento del adqmrente a las hmitacwnes estatutanas establecidas a la libre 
transmis1b1hdad de las accwnes y a la cláusula de aplazamiento». 
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en aquel supuesto!) se Impide al socio percibir el valor real de sus participa­
ciones, por lo que una disposición así sólo puede ser pactada por las partes 
en el ámbito de la autonomía de la voluntad y no puede constituir contenido 
de normas de eficacia erga omnes como son las estatutarias. En cambio, se­
guía diciendo la Resolución de 1995, siempre que no exista una norma legal 
que imponga el pago al contado -como ahora sucede en las sociedades limi­
tadas- no deben ser rechazadas las cláusulas de aplazamiento que resulten 
compatibles con la razonable composición de ambos intereses. Y aquí venían 
las reflexiones sobre la venta de dos mil participaciones en una sociedad de 
quinientas y sobre el aplazamiento de tan solo el ochenta por ciento del 
precio. Mucho mejor hubiera sido aludir al carácter arbitrano o discreciOnal 
con que en el supuesto de 1993 se configuraba el aplazamiento al hacerlo 
depender de una decisión del órgano de administración en vista de la tesore­
ría de la sociedad y al distmto carácter que se le daba en esta escritura. En 
cuanto a la referencia a las especiales características de la sociedad hmitada 
y el amplio margen que en su regulación se concede a la autonomía de la 
voluntad, es uno de esos argumentos comodín que lo mismo sirven para tirar 
de la Resolución en una dirección o en otra. 

Esta Resolución tiene un estrambote sobre el que apenas merece la pena 
extenderse En los estatutos de esta sociedad se regulaba la obligación del 
órgano de administración de requedr la presencia del Notario para levantar 
acta de Junta cuando ello fuera solicitado por los socios titulares del diez por 
ciento del capital social, cuando la Ley de Sociedades Anómmas en su artículo 
114, aplicable en este extremo a las sociedades limitadas, otorga este derecho 
a los socios titulares del uno por Ciento. La Dirección estimó que no podía ser 
de otro modo, que los derechos de la minoría tienen carácter imperativo y que 
por ello los estatutos no pueden elevar el porcentaje legal al que antes hacía­
mos referencia 

J. T. G M. 





IIK. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

A) DERECHOS REALES 

Por ELENA MúGICA ALCORTA 

PROPIEDAD HORIZONTAL: NATURALEZA JURIDICA. OBRAS EN ELEMEN­
TOS COMUNES. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1995.) 

Hechos.-Apertura en el muro que separa un local privativo del patio de 
luces del edificio para instalar un aparato de aire acondicionado 

Doctrina de la Sentencia.-Conformada la propiedad horizontal como un 
dominio separado sobre cada piso o local y un condomimo especial sobre los 
elementos comunes, las facultades del propietario, tanto las que recaen de 
manera singular y exclusiva sobre el espacio privativo delimitado y suscepti­
ble de aprovechamiento independiente como las que hacen sobre los elemen­
tos comunes, están sometidas a ciertos límites para conjugar la concesión a 
cada titular de las máximas posibilidades de actuación con el ejercicio de los 
derechos de igual clase de los demás y el interés general que se encarna, como 
dice la Exposición de Motivos de la Ley de 21 de juho de 1960, en la conser­
vación del edificio y en la subsistencia del régimen de propiedad horizontal 
Estos límttes, en cuanto a la facultad de realizar obras, aparecen regulados en 
los artículos 7, 11 y 16.1. 

De confonnidad con lo expuesto, es claro que las obras realizadas en el 
supuesto litigioso produjeron la alteración de un elemento que es común y 
son contrarias a lo dispuesto en los mencionados artículos 7 2 y 11 de la Ley 
de Propiedad Hodzontal si no están respaldadas por el consentimiento uná­
mme de todos los propietarios dado que la alteración de un elemento común 
sin la dicha unanimidad constituye acto antijurídico por sí solo. 
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PROPIEDAD HORIZONTAL: DERECHO EXCLUSIVO DE USO SOBRE ELE­
MENTOS COMUNES. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1995.) 

Hechos.-La escritura de obra nueva y división horizontal de un edificio 
autoriza a los propietarios de determinados pisos al uso y disfrute exclusivo 
que crean conveniente de la terraza existente encima de la cubierta 

Doctrina de la Sentencia.-Tal autorización no comprende la posibilidad de 
edificar en las terrazas unas VIviendas porque ello, al alterar el régimen 
de contnbución a los gastos comunes, contraviene lo consignado en los esta­
tutos. 

ADQUISICJON DE DOMINIO: TITULO Y MODO.-TRADICION: «TRADITIA 
FICTA» Y TRADICION REAL. LA ENTREGA DEL ARTICULO 1.490 DEL 
CODIGO CIVIL ES LA ENTREGA REAL. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 

1995.) 

Dada la naturaleza consensual y meramente obhgac10nal del contrato de 
compraventa (arts. 1.445 y 1.450 CC), el mismo no produce por sí solo la 
transmisión del dominio de la cosa vendida del vendedor al comprador, pues 
para que tal transmisión dominical se produzca, de acuerdo con la teoría del 
título y el modo que rige en nuestro ordenamiento jurídico (arts. 609 y 1.095 
CC), el contrato de compraventa (título) ha de ser seguido de la entrega o 
traditio (modo), pudiendo ésta consistir en una entrega real y física de la cosa 
vendida (art. 1.462, párrafo 1. 0

) o en cualquiera de las fonnas espiritualizadas 
de la llamada traditio ficta, una de las cuales es la tradición instrumental del 
artículo 1.462, párrafo 2. 0

, del Código Civil (otorgamiento de la escritura 
pública de venta si la misma no resultare o se dedujere lo contrano), con las 
que queda cumphdo el requisito de la entrega a los referidos efectos traslati­
vos del dominio; pero esta última (traditio ficta en cualquiera de sus formas 
espiritualizadas) no es la entrega a que se refiere el artículo 1 490 del Código 
Civil cuando dice que los seis meses del plazo de caducidad de las acciones 
edilicias se contarán «desde la entrega de la cosa vendida>>, pues dicha entrega 
sólo puede ser la real y física (no la ficta o instrumental), ya que ella es la 
única que posibilita que el comprador, a través del contacto inmediato y físico 
con la cosa comprada, pueda comprobar de visu si ésta adolece o no de algún 
vicio oculto. 

ACCESION INVERTIDA: NO ES APLICABLE EN LA CONSTITUCJON DE 
SERVIDUMBRES DE LUCES y VISTAS. (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 

1995.) 

Hechos.-Un propietario construye en suelo pmpio un edificio cuyas ven­
tanas contravienen las prescripciones del artículo 582 del Código Civil. El 
dueño del solar vecino eJercita acción negatoria de servidumbre de luces y 
vistas. El constructor reconviene invocando la adquisición de la franja de 
terreno necesana del predio colindante y la aplicación al supuesto de la ac­
cesión invertida, con apoyo en la Sentencia de 1 O de diciembre de 1980. 
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Doctrina de la Sentencza.-A salvo el caso contemplado por la Sentencia de 
1 O de diciembre de 1980, en general ha prevalecido en la jurisprudencia un 
ciiterio contrario a la apreciación de la accesión invertida en relación con la 
servidumbre de luces y VIStas, haciéndose hmcapié en la inexistencia del re­
quisito de buena fe, pero no sin exponer otras razones. Especialmente la 
Sentencia de 1 de octubre de 1984 trata de objetivar el problema apoyándose 
asimismo en argumentos no dependientes de la buena o mala fe, sino en la 
sumisión del Juez al imperio de la Ley. Y es sobre este último planteamiento 
desde donde ha de enfocarse y resolverse el problema, ya que la doctrina de 
la accesión invertida, tal como creación jurisprudencia!, dentro de la tarea de 
prestar complemento al ordenamiento jurídico que interpreta, se explica en 
tanto en cuanto viene a dar respuesta a una laguna legal surgida cuando la 
construcción no se hace toda ella en ten·eno propio, esto es, cuando se cons­
truye parcialmente en teiTeno ajeno (y se tiene buena fe). Pero si el caso 
concreto halla pleno y claro encaje en el supuesto normativo, por más que 
I·esulten penosas las consecuencias del restablecimiento de la situación jurí­
dica lesiOnada, no hay otra alternativa que la del respeto riguroso de la norma 
en cuestión; y ninguna duda deja al respecto el artículo 582 del Código Civil, 
que claramente ordena que no se abran ventanas con vistas rectas, ni balcones 
u otros voladizos semejantes sobre la finca del vecino si no hay dos metros de 
distancia entre la pai·ed en que se construyan y dicha propiedad. 

COMUNIDAD DE BIENES: DIVISJON DE LA COSA COMUN. (SENTENCIA DE 10 
DE NOVIEMBRE DE 1995.) 

Hechos .-Local comerc1al común cuya división en varios locales exigiría el 
mantenimiento de la comunidad sobre los elementos necesarios para el uso y 
disfrute de los nuevos locales. 

Doctrina de la Sentencw.-La facultad de instar la división de la cosa co­
mún no es absoluta sino que, además del posible pacto de indivisión temporal 
reconocido en el artículo 400, párrafo 2. 0

, del Código Civil, se ve afectada por 
lo dispuesto en el artículo 401, párrafo 1. 0

, del Código Civil, que la excluye 
cuando la división haga inservible la cosa para el uso a que se destina; y en 
lo que hace a la división material de la cosa, cuando ésta fuere esencialmente 
indivisible (art. 404 ). 

En el supuesto Je autos la división dei locai en vanos locales conllevaría 
que además de los gastos necesarios para la adaptación, que bien pudieran 
hacer ésta antieconómica, persistiría el estado de comunidad respecto a los 
elementos necesarios para el uso y disfrute de los nuevos locales, por lo que 
ni siquiera se llegaría a una estncta y completa extinción de la situación de 
copropiedad, lo cual no se ve afectado por la realidad de que voluntariamente 
y estando conformes todos los copropietarios del local pudieran llevar a efecto 
esta adecuación; pero lo que se niega es que pueda imponerse como medio de 
obtener la división matenal del local, algo que se desprende también del 
artículo 401, párrafo 2. 0

, del Código Civil cuando permite la división y consi­
dera que la cosa sigue sirviendo a su uso propio «Si se tratare de un edificio 
cuyas características lo permitan», o sea, que originariamente se dé tal cir­
cunstancia y no, como sucede en el caso analizado, si es necesario adaptarlo 
para que disponga de elementos comunes. 
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ADQUISICION DE DOMINIO: POR TITULO DE APORTACION SOCIAL.-INS­
CRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: CARACTER DECLARA­
TIVO.-ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SOLO OTORGA PRE­
FERENCIA SOBRE LOS ACTOS DISPOSITIVOS O POSTERIORES. EL 
TITULAR NO TIENE LA CONDICION DE TERCERO HIPOTECARIO.­
LEGITIMACION REGISTRAL: LA PRESUNCION DE EXACTITUD REGIS­
TRAL TIENE CARACTER c<IURIS TANTUM» -TERCER/A DE DOMINIO: 
SENTENCIA INCONGRUENTE. (SENTENCIA DE I 1 DE NOVIEMBRE DE 1995.) 

Hechos.-Aportación de inmuebles, inscntos en el Registro de la Propiedad 
a favor del mando, a una sociedad anónima unifamiliar que aquél constituyó 
con su esposa e hijos. Posteriormente los bienes son embargados por deudas 
del marido y la sociedad anónima interpone terceiia de dominio alegando 
como título de adquisición la aportación social. 

Doctrina de la Sentencta.-Según Sentencia de 13 de diciembre de 1982, 
«discutido en la doctrina -por su trascendencia económica y JUrídica- el 
tema y efectos de la llamada fundación cualificada de la sociedad al no apor­
tarse dinero smo bienes, es decir, tanto la forma como los defectos o eficacia 
de la aportación 1n natura, es conclusión más común y generalizada la de que 
con la aportación del bien se transfiere a la sociedad la propiedad, y así ya lo 
declaró nntigua jurispmdencia (SS. 12 juma 1883 y 23 febrero 1884) al esta­
blecer la presunción del paso de la propiedad de las cosas a favor de la 
sociedad:.; dochina que es reafirmada, si cabe, con más firmeza en la última 
jurispmdencia, expresiva de que SI bien la aportación social no puede ser 
equiparada totalmente a una compraventa, sí constituye un negocio jurídico 
transmisivo (S 11 noviembre 1970), un negocio de enaJenación verdadera­
mente dispositivo que por su semejanza ha permitido la expresión tradicional 
apport en soc1été vaut vente; en tanto que la Sentencia de 2 de abiil de 1990, 
con cita de la anterior, afirma: «Aportación que, por oti·a pnrte, no necesita 
insciipción registra! ya que tal inscripción no es constitutiva en nuestro De­
recho, pues los derechos se adquieren y pierden fuei·a del Registro y en caso 
de discrepancia prevalecerá la realidad extratTegistral acreditada frente a la 
registra! (SS. 26 octubre 1981 y 21 junio 1982)». 

Asimismo ttene declarado constantemente la Sala Pnmera del Tribunal 
Supremo (por todas, S. 30 dictembre 1993) que el embargo sólo puede reali­
zarse sobre bienes que pertenezcan al deudot·; que SI han sido objeto de dis­
posición con anteriondad (cumplida la tradición, se entiende), haya tenido o 
no acceso al Registro la transmisión, no pueden ser objeto de agresión, de­
biéndose levantar el embargo que se hubiese decretado mdebidamente, que el 
acreedor embargante no goza de la protección del artículo 34 de la Ley Hipo­
tecaria porque nada adqwere del titular registra! al no modtficar el embargo 
la naturaleza de su derecho convirtiéndolo en derecho real; que la presunción 
de exacti1 ud regtstral que sienta el artículo 38 de la Ley Hipotecaria no es más 
que una presunción iuns tantum que admite pmeba en contt·ano; y que la 
anotación de embargo traslada la carga de éste al nuevo adquirente cuando 
el deudor embargado le transmite el bien, pero no cuando antes de la anota­
ción ha efectuado la dtsposición (con título y traditio). 

No obstante, la doctrina jurisprudencia! expuesta no puede llevar en el 
caso de autos a la estimación de la tercería de dominio ejercitada y ello por 
aplicación de la también doctrina jurispmdencial elaborada en tomo al levan-
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tam1ento del velo de las personas jurídicas, ya que si b1en los bienes embar­
gados f01malmente fueron aportados a la entidad tercerista, ex1ste una sus­
tancial confusión e 1dentidad entre la persona física del deudor ejecutado y la 
persona jurídica de la entidad tercerista, lo que implica un ejercicio abus1vo 
y antisocial del derecho a constituir sociedades mercantiles aprovechando su 
personalidad JUrídica diferenciada para eludir la responsabilidad personal de 
su fundador en perjuicio de los derechos de terceros, con la consecuencia de 
perm1tir al eJecutado incumplir sus obligaciones frente a sus acreedores me­
diante la aportación al ente social de todos sus bienes 

La solución particular dada en una Sentencia dictada de dommw ¡·econo­
ciendo la propiedad del tercensta pero sin levantar el embargo y anulando la 
subasta, no es una respuesta judicial congruente por la contradictoriedad que 
encierra y por la falta de claridad que denota al imped1r la vía de apremio no 
obstante la desestimación de la tercería. Se produce en definitiva una incon­
gruencia por contradicción en las disposiciones del fallo. 

USUFRUCTO: ABUSO DEL DERECHO. EXTINC!ON POR RENUNCIA DEL 
USUFRUCTUARIO. (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 199S.) 

Doctrrna de la Se11tencia.-El abandono y deterioro de los bienes por falta 
de las reparaciones ordinmias de cuenta del usufructuario y el pelJUicio que 
ello ocasiona para los nudo propieta1ios permiten la aplicación del artículo 
S20 del Código CiVIl cuando no concurre fuerza mayor que hubiese Impedido 
cumplir al usufructuario con sus obligaciones (art. l. 1 OS CC) ni renunciar al 
usufructo unilate¡·almente, consolidándose entonces automáticamente la ple­
na propiedad en los nudo propietarios, pues como ¡·enuncia al derecho real no 
necesita para su validez y eficacia el consentimiento de estos últimos. 

Comentarro.-La renuncia del usufructuado (art. S 1 3.4.° CC) es causa de 
extinción del derecho de usufructo, como lo es con las condiciones exigidas 
por el artículo 6.2 del Cód1go Civil para cualquier otro derecho. La Resolución 
de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 28 de abnl de 1927 
señaló que la ¡·enuncia abdicativa aparece como una manifestación de volun­
tad unilateral en su forma e independiente en sus efectos de la causa que no 
necesita ni siqu1era ser comunicada a la parte beneficiada cuando el renun­
Ciante levanta una traba impuesta al dommio en atenc1ón a que por la natural 
expansión de este derecho, que se extiende a todas las facultades sobre las 
cosas no concedidas a otras personas, el dueño adquiere el pleno ejercicio de 
la propiedad que antes se hallaba limitada por el derecho renunCiado. 

COMUNIDAD DE BIENES: DIFERENCIAS CON LA SOCIEDAD CIVIL IRRE­
GULAR. (SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1 995.) 

El contrato de soc1edad civil se presenta dmámico al entra¡· en el ámb1to 
de entidades negociables o indusuiales a ftn de perseguir la obtención de 
beneficios susceptibles de ser partidos entre los socios, que también así asu­
men las pérdidas. En cambiO, la comumdad de bienes tiene una proyección 
más bien estática ya que tiende a la conservación y disfrute aprovechado de 
los bienes pertenecientes a p)u¡·ales titulares dominicales. 
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ACCION REIVINDICATORiA: REQUISITO DE IDENTIFICACION DE LA COSA 
(SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1995.) 

Está identificada suficientemente la fmca reivindicada, sm que sea obstá­
culo a esta declamción el error padecido en la descnpc1ón de un lindero de 
la finca contigua. Esta clase de errores no Impide la identificación de la fmca 
a través de otros medios probatorios. En eJecución de Sentencia y prev1as las 
pentaciones que fuesen necesalias, se determinará el número de metros cua­
drados que corresponden a la finca reivindicada, utilizando en su caso la 
proporcionalidad que se describe en el artículo 387 del Código Civil 

TERCERJA DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR 
AL EMBARGO.-LEG/TIMACION REGISTRAL: LA PRESUNCION DE 
EXACTITUD REGISTRAL TIENE CARACTER c<IURIS TANTUM». (SENTEN­

CIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1995.) 

Hechos.-Embargado un inmueble por la Tesorería General de la Seguri­
dad Social, una sociedad anónima no inscnta en el Registro Mercantil invoca 
en tercería de dominio los títulos de aportación y compraventa respecto de 
cada una de las mitades indivisas del bien trabado. 

Doctrina de la Sentencia.-Lo que en la tercería de dominio fundamental­
mente se discute es si en el momento de producirse los embargos y anotarse 
éstos preventivamente se había operado la transmisión dom1mcal en favor de 
la entidad tercerista, por lo que, obviamente, resulta inaceptable la p1·etensión 
de ampararse en una presunción derivada de la tnulai;dad registra! cuando 
ésta no existía, a más de que, en cualquier caso, la naturaleza de la presun­
ción de que se trata Impone que pueda ser desvirtuada SI en definitiva no se 
justifica el dominio en la fecha de los embargos, todo ello confoi·me a reite­
rada junsprudencia 

Las apo¡·taciones realizadas en la escritura de constitución de una sociedad 
anónima que no ha sido mscrita en el Registro Mercantil carecen de efectivi­
dad hasta que la sociedad adquiera personalidad jurid1ca (art. 6 LSA 17 julio 
1951 ). La mscl"ipción en el Registro Mercantil es constitutiva de la persona­
lidad JUrídica de la sociedad anónima, que no se obtiene hasta el momento de 
realizarse aquélla, sin que permita su consideración como sociedad Irregular, 
concepto inadmisible dentro de la normativa de la Ley de 1951, lo que hace 
inaplicable al caso el artículo 1.669 del Código Civil por imposibilidad de 
convertir en sociedad civil Irregular la sociedad anómma no constituida legal­
mente por falta del reqwsito esencial de la inscripción. 

En lo que respecta a la adquisición por título de compraventa antes de la 
inscripción de la sociedad compradora en el Registro Mercantil, el principio 
básico del artículo 7 de la Ley de Sociedades Anómmas de 17 de julio de 1951 
es la subordmación de la validez de los contratos concluidos en nombre de la 
sociedad antes de su inscripción registra) a este requisito y a la aceptación por 
la sociedad dentro del plazo de tres meses, que conduce a la consideración 
como mválidos de aquellos contratos no obstante la posibilidad de su eficacia 
posterior si llegan a cumplirse las exigencias legales. 
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PROPIEDAD HORIZONTAL- ACUERDOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS. 
ASISTENTES NO D/SCREPANTES. (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1995.) 

Hechos.-En Junta de Propietarios se acordó la notificación del título 
constitutivo de la propiedad horizontal. Algunos propietarios asistentes se 
reservaron la manifestación de su voto en un plazo durante el cual no hicieron 
declaración alguna. 

Doctrina de la Sentencia.-Ta! situación no se encuentra prevenida en el 
artículo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, por lo que la admisibilidad del 
recurso al procedimiento analógico se funda en el artículo 4 del Título Preli­
minar del Código Civil. En la situación referida se tiene: 

a) unos propietarios enterados del acuerdo que toman los demás, asisten­
tes como ellos a la Junta, 

b) una manifestación de voluntad por la que se comprometen a dar su 
voto en el plazo de un mes, y 

e) transcurso de ese plazo sin hacerlo, estado en el que incluso seguían 
al entablarse el pleito. 

Y en el presupuesto del artículo 16, regla l.", párrafo 2. 0
, de la Ley de 

Propiedad Honzontal: 

a) unos propietarios enterados del acuerdo que toman los demás, que se 
les notifica pm· no haber estado presentes en la Junta, y 

b) transcurso del plazo legal sin manifestar discrepancia. 

Así las cosas, la identidad de razón que exige el artículo 4 del Código Civil 
es manifiesta y nada dice contra ella el detalle accesorio de la presencia o 
ausencia de la Junta 

ASIENTO DE PRESENTAC/ON: FiNALIDAD, NATURALEZA Y EFECTOS.­
PROCED/M/ENTO JUDICIAL SUMARlO: NOT/F/CAC/ON DEL ARTICULO 
131, REGLA 5.", PARRAFO 2. 0

, DE LA LEY HIPOTECARIA A TITULARES 
DE DERECHOS iNCLUIDOS EN ASIENTOS DE PRESENTAC/ON POSTE­
RIORES A LA HIPOTECA. (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1995.) 

Hechos.-En procedimiento judicial sumario de ejecución hipotecmia se 
omitió la notJfic.¡¡ción ordenada en el artículo ! 31, regla 5.", párrafo 2. 0

, de la 
Ley Hipotecaria al presentante de una escritui·a de hipoteca cuyo asiento de 
presentación fue posteriormente cancelado por caducidad. 

Doctrina de la Sentencia -Si la finalidad del asiento de presentación no es 
otra que garantizar la priondad registra! haciendo constar el instante de in­
greso con eficacia limitada dado su carácter preparatorio de la insCiipción y, 
por ende, su naturaleza provisional, no cabe duda de que mientras subsista, 
en tanto no se extienda la mscl"ipción, produce por regla general los efectos 
que corresponden al asiento principal De donde clammente se mfiere que 
quien figura como titular de un asiento de presentación de escritura de hipo­
teca para dar vida a una inscripción posterior a la de la hipoteca que provoca 
la eJecución tiene derecho, conforme al artículo 131, regla S 3

, párrafo 2. 0
, de 

la Ley Hipotecaria, a ser notificado de la existencia del procedimiento. 
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Mas cuando se constata con posten01idad que la vocación a la inscl"ipción 
ínsita en el asiento de pr-esentación se frustra y el asiento caduca, con la 
con-espondiente cancelación de oficio del mismo, y asimismo que dicha cadu­
cidad se produce con anterioridad a la celebración de la subasta, los derechos 
del notificado a intervenir en la subasta o satisfacer antes del remate el im­
porte del crédito, intereses y costas asegurados con la hipoteca de la finca 
para subrogarse en los derechos del actor decaen en cuanto falta el soporte 
jurídico que los sustentaba, sin perjuicio de que al margen de la posición que 
mantenía puede actuar con los mismos derechos y obligaciones que un terce­
ro cualquiera Consecuentemente, la omisión de la notificación carece de sig­
nificado para fundar en ella una mdefensión, pues mal cabe que se produzca 
ésta cuando su apoyo -el derecho que tenía- se frustra. 

Comel1lario.-Explica JosÉ MANUEL GARciA GARCIA en su hbro El procedi­
miento judicial sumario de e¡ecución hipotecaria que la cerlificación registra( 
de la regla 4." del artículo 131 de la Ley Hipotecaria debe incluir los asientos 
de presentación en el D1ano de títulos que estén pendientes de despacho y por 
lo tanto la notificación judicial del párrafo 2. 0 de la regla 5." ha de extenderse 
a los titulares de derechos inclu1dos en asientos de presentación posteriores 
a la hipoteca Así resulta, a co11trano sensu, del artículo 226, regla 2.", del 
Reglamento H1potecmio, que la Sentencia comentada olv1dó citar: «La noti­
ficación ordenada en el párrafo 2. 0 de la regla 5." del artículo 131 no set·á 
necesaria respecto de las personas que hayan mscrito, anotado o presentado 
erz el Dzano los títulos justificativos de su derecho con posterioridad a la 
extensión de la nota margmal que dispone el pán-afo penúltimo de la regla 4." 
y que, por tanto, no pudieron ser mencionados en la certificación del Regis­
tro». En idéntico sentido, la Resolución de la Dirección General de los Regis­
tros y del Notariado de 24 de agosto de 1981 declaró <<ser necesario el realizar 
la notificación prevenida en la regla 8." del artículo 131 de la Ley Hipotecaria 
a la persona que tenga presentado un título en el Libro Diario con anterion­
dad a la fecha de la nota margmal de expedición de la certificación de cargas 
que previene la regla 4 • del mencionado artículo». 

Sin embargo, la omisión de la nol!ficación puede subsanarse. a) Si se trata 
de asientos como el de presentación o el de anotación preventiva que cadu­
caron en el momento de inscribirse el testimonio del auto de adjudicación 
(RDGRN 23 abril 1969), y b) Por el conocimiento directo que tenga el pi·esen­
tante de la existencia del procedimiento JUdicial sumario (por ejemplo, a tra­
vés de la certificación de cargas de otro procedimiento, según la RDGRN 24 
agosto 1981, cuya doctrina en este punto considera errónea GARCIA GARC!A 
porque dicha cenificación tiene su respectiva función en el JUicio para el que 
se expide y no puede suplir unas notificaciones específicas dirigidas a una 
finalidad concreta como son las de la regla 5." del art. 131 LH). 

Fmalmente, permítasenos recordar que tratándose del JUicio ejecutivo or­
dmario regulado por la Ley de Enjuiciamrento Civil -así como de otros pro­
cedimientos a los que resulte supletonamente aplicable el art. 1.490 Ley ritua­
ria- el artículo 353, apartado 1, páiTafo 4. 0

, del Reglamento Hipotecado, 
redactado por Real Decreto 1368/1992, de 13 de noviembre, adopta distinta 
solución respecto a las comunicaciones registrales· <<El Registrador no habrá 
de hacer comunicaciones a los titulares de los derechos de los que solamente 
conste el asiento de presentación, pero si llegan a mscribirse o anotarse habrá 
de consignar en la nota de despacho el estado de eJecución según resulte del 
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Registro». Exigencia que reitera el pán·afo 3 o del artículo 434 del Reglamento 
Hipotecario insertado en la misma reforma reglamentaria de 1992: « .. si 
consta la expedición de la certificación de cargas prevista en el artículo 1.489 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la nota de despacho se hará relación 
cii·cunstanciada del procedimiento o procedimientos para los que se expidió 
la certificaciÓn». 

PROPIEDAD HORIZONTAL: DIVISION MATERIAL DE ELEMENTOS PRIVA­
TIVOS. (SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1995.) 

Hechos.-El titular de un local comerCial, amparándose en la cláusula 
estatutaria que le autoriza a dividirlo Sin aprobación de la Junta de Propieta­
rios, constituye un altillo o entreplanta, menoscabando la seguridad del edi­
fi.cio y vulnerando las Ordenanzas mumcipales. 

Doctrina de la Sentencza.-Una autorización que no provenga de la Junta 
de Propietarios no puede en modo alguno ignorar los límites del artículo 7 de 
la Ley de Propiedad Horizontal ni, en su caso, los del artículo 11. Una cosa 
es que la cláusula estatutana permita una agregación, división o segregación 
utilizando (no alterando) elementos comunes, y otra que pueda obrar Sin 
ningún respeto a los límites legales. 

ACCION REIVINDICATORIA. REQUISITO DE IDENTIFICACION DE LA 
COSA. (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1995.) 

La· identificación de lo reivindicado es un requisito esencial para que pros­
pere la acción reivindicatoria. 

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO Y REIVINDICATORIA: REQUISITO DE 
DOMINIO DEL ACTOR -ACCION CONTRADICTORIA DE DERECHOS 
INSCRITOS.-LEGITIMACION REGISTRAL: LA INSCRIPCION REGIS­
TRAL NO CONFIERE PODER DISPOSITIVO. (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE 

DE 1995.) 

Hechos -Determinada Administración Pública eJercita acción solicitando 
ia declaración de dommio de finca adquinda por expropiación y la consi­
guiente declaración de nuhdad de la donación efectuada por el expropiado. 

Doctrina de la Sentencia -Los elementos probatorios implicados en la 
existencia del título domimcal del actor como requisitos de las acciones rei­
vindicatoria y declarativa de dominio deben ser apreciados por el Tiibunal de 
instancia y respetados en casación 

La insciipción de la fmca en el Registro de la Propiedad a favor del sujeto 
expropiado ni es incompatible con la que le fuera expropiada en el momento 
m precisaría un procedimiento previo sobre la invalidez de la inscripción, 
sino que el planteamiento de la demanda solicitando la declaración de la 
propiedad en VIrtud del título expropiatono y la consiguiente declaración de 
nulidad de las donaciones posteriores, así como la cancelación de los asientos 
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registrales causados por éstas, es perfectamente con·ecto y ajustado a lo dis­
puesto en el artículo 38, párrafo 2.", de la Ley Hipotecaria, pues la inscripción 
a favor del expropiado no era inválida 

No ofTece la menor duda que el expropiado se vio privado de su derecho 
dominical por la expropiación forzosa y, por tanto, carecía de disposiCIÓn 
sobre la finca desde que se operó aquélla, sin que sea aceptable que la sub­
sistencia de la mscripción registra! a su favor le confiera el poder dispositivo 
que invoca, sino que sólo daría lugar a una presunción iuris tantum que 
desaparece al no JUStiflcarse el dominio. 

Comentario.-Resulta de interés la última afirmación de la Sentencia aquí 
recogida en relación con el llamado poder dispositivo o facultad de dispo­
ner del titular registra! que ha s1do objeto de debate en la doctrina. Algunos 
autores, invocando especialmente el artículo 20, párrafo 1.", de la Ley Hipo­
tecmia, consideran quizá la consecuencia sustantiva más importante del prin­
cipiO de legitimación registra! que quien aparece como titular en el Registro 
puede válidamente disponer de derecho insciito Esta es la postura de JERó­
NIMO GoNzALEZ, Cossfo, LA RicA, SANz FERNÁNDEZ y, recientemente, Jost MANUEL 
GARCIA GARC!A. 

En contra de esta facultad dispositiva cabe citar a VALLET (el poder dispo­
sitivo está limitado a los efectos registrales), LACRUZ (la condición de titular 
lleva consigo la presunción de titularidad matel"ial, así como la posibilidad de 
dar acceso al Registro a otras personas que limiten su posición libraiia o le 
sustituyan en ella total o pm-cialmente, pero no la facultad de disponer del 
derecho inscrito), LADARJA CALDENTEY, TRIAY, JORDANO BAREA O ROCA SASTRE (la 
facultad de disponer del derecho msciito sólo coiTesponde al verus dominio 
y si dispone el titular registra! sin ser dueño incurre en responsabilidad mclu­
so criminal, sin perjuicio de que el adquirente que reúna los requisitos del 
artículo 34 de la Ley H1potecaiia I·eahce una adquiSición inatacable). Igual­
mente PAu PEDRÓN, quien para evitar que se atiibuya un carácter sustantivo a 
la expresión «poder de disposición>> p¡·efiei·e hablar, como hace la doctrina 
extranjera, de un poder fonnal de disposición (fornzelle VerfLi.gungsbefugnis, 
pouvoir forme/ de disposer), encuadrado dentro de los efectos operativos, no 
sustantivos, de la legitimación registra!. 

La Dirección General de los Registros y del Notariado se mclinó por una 
presunción «iurrs tantum» de poder dzspositzvo del titular registra! en la Reso­
lución de 18 de septiembre de 1989, que negó la mscribibihdad de una esCii­
tura de compraventa en la que como consecuencia de una ejecución judicial 
el titular ¡·egistral vendía una finca y manifestaba haberla transmitido con 
antedondad en documento privado. Dice el fundamento de Derecho 2.": «No 
puede accederse a la insciipción pretendida amparándose en la legitimación 
registra! del disponente y prescmdiendo, contra las exigencias del tracto sus­
tantivo, de las VICisitudes antenores a la ejecución. Al Registro de la Propie­
dad sólo han de acceder actos válidos (art. 18 LH) y la vahdez no viene 
determmada por el pronunciamiento registra! legitimador, smo con la verda­
dera existencia de poder dispositivo en el transm1tente; cierto que éste se 
presume a todos los efectos legales (art. 38 LH) cuando así resulta del con­
temdo tabular (y que d1cha presunCión puede mediante el mantenimiento de 
la adquisición cuando fuere inexacta), pero el Registrador que ha de calificar 
no sólo por lo que resulte p1·esentado (art. 18 LH) no puede desconoce¡· la 
afirmaCión de la inexactitud de tal presunción cuando es verificada por quien 
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aparece favorecido por ella; la incertidumbre consiguiente en tomo a la vali­
dez del acto, la doctrina de la no contradicción de los actos propios, así como 
la exigencia de la buena fe en el ejercicio de los derechos (art. 7 CC) deter­
minan la denegación del acceso registra! a la operación califi.cada». 

ACCION CONTRADICTORIA DE DERECHOS INSCRITOS.-TERCERIA DE 
DOMINIO: OBJETO. (SENTENCIA DE 1 DE DICIEMBRE DE 1995.) 

Hechos.-EI demandado en tercería de dominio reconvmo eJercitando ac­
ciOnes revocatoria o pauhana y de nulidad de los títulos invocados por el 
tercensta. 

Doctrúw de la Sentencia -La más reciente y ya consolidada doctnna de la 
Sala Pnmera del Tribunal Supremo, matizando las consecuencras en la esfera 
del princrpio de legitimación registra!. tiene declarado que superando una 
interpretación ngorista del precepto contenido en el artículo 38, párrafo 2. 0

, 

de la Ley Hipotecaria que exigía el ejercicio previo o, al menos, coetáneo con 
la acción contradictoria del domimo inscrito de la acción dirigida a obtener 
la cancelación o nulidad del asiento registra!, se pasa a la actual, más acer­
tada desde el plano hermenéutico jurídico-social y flexrbilizadora del tráfico 
JUrídico, estableciendo que el hecho de haber ejercitado el actor una acción 
contradictoria del dominio que figura inscrito a nombre de otro en el Registro 
de la Propiedad sin solicitar nominal y específicamente la nulidad o cancela­
ción del asiento contradictorio, lleva claramente Implícita esta última petición 
y no puede ser causa de que se deniegue la formulada respecto a la titularidad 
dominical 

Es consolidada doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo la de 
que en el juicio de tercería de dominiO es admisible aquella reconvención que 
se enderece a obtener la declaración de ineficacia (nulidad o rescisión) del 
título esgrimido por el terc<>rista. 

ACCESION INVERTIDA. (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1995.) 

Al propietaiio del terreno invadido que pide cantidad concreta de dinero 
ha de reconocérsele el derecho a que se le satisfagan los metros de solar 
ocupados, que si no se han probado plenamente permite el artículo 360 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil se acrediten en ejecución de Sentencia y se valo­
ren a precios actuales. A dicha suma ha de añadirse el perJuicio inherente a 
la minusvaloiización que la privación de metros haya producido en el solar 
¡·esidual tras la enajenación de la pa1ie mvadida. Pero no cabe tener en cuenta 
otros perjuicios denvados de la constmcción y apoyados en las expectativas 
negociables de la posible edificación Consecuencia natural de lo antelior es 
que el dueño del terreno ocupado contrae la obligación de transmitir los 
metros mvadidos corTelativa al derecho a percibir la indemnización que resul­
te, de cuyo pago sólo podría liberarse el constmctor optando por hacer volver 
a su costa la parcela contigua al ser y estado anterior a la extralimitación de 
la constmcción. 
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HIPOTECA. NULIDAD (EX ART. 878, PAR. 2. 0
, CCOM). HIPOTECA UNITARiA 

DEL ARTICULO 217 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO. INDIVISIBILI­
DAD. IRRETROACTIV!DAD DEL ARTICULO JO DE LA LEY 2/I981, DE 25 
DE MARZO, DE REGULACION DEL MERCADO HIPOTECARIO. (SENTENCIA 

DE 12 DE DICIEMBRE DE 199 5.) 

Los efectos de la retroactividad de la declaración de quiebra alcanzan a la 
escritura de hipoteca otOI-gada en el período de retroacción, aunque registt-al­
mente las fmcas hipotecadas figuren en sus dos terceras panes a nombre de 
otras personas también demandadas por los síndicos de la quiebra al postular 
la petición de nuhdad de aquélla. A la indivisibilidad del derecho de hipoteca, 
que llevada aparejada la nuhdad de todo el contrato si uno de los otorgantes 
es declarado inhábil para contratar, ha de añadirse la propiedad exclusiva de 
las fincas en favor del quebrado por compra de las dos terceras panes indi­
visas de los condóminos con anteiioridad al otorgamiento de la hipoteca. 

El artículo 1 O de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulación del mercado 
hipotecario, v¡ene a modificar en cieii.o sentido la legislacJón y la junspmden­
cia mercantil, en la que la nulidad radical opera ipso legis en estos supuestos 
de retroacción de los efectos de declaración de quiebra. Por este carácter y 
por las disposiciones generales de los a1tículos 9 de la Constitución y 2.3 del 
Código Civil el citado precepto no tiene carácter retroactivo y no es, por tanto, 
aplicable a un contrato de hipoteca anterior a la entrada en vigor de la citada 
Ley 2/1981 a vinud de los efectos retroactivos de una quiebra que se fijaron 
a paii.u- de fecha precedente. 

SERVIDUMBRE LEGAL DE LUCES y VISTAS. (SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE 

DE 1995.) 

En el artículo 583 del Código Civil se preceptúa la manera de contar las 
distancias que marca el artículo 582. Cuando el constmctor de un edificio no 
respeta dichas distancws sin lene¡- constituida servidumbre alguna y vende los 
pisos resultantes con terrazas-balcones que podrían ser inutilizados de hecho 
en el futuro sin adveJi.Irlo a los compi·adores, ha actuado con un dolo Inciden­
tal que le hace acreedor a la imputación de responsabilidad contractual. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: SUBCOMUN!DAD DE GARAJES. ALTERACION 
DE ELEMENTOS COMUNES (SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1995.) 

La Ley de Propiedad Honzontal no prohíbe expresamente la constitución 
de una subcomunidad de garajes, aunque tampoco la regula con precisión, 
salvo la referencia que parece contener en su a¡i.ículo 6 y en relación al 9.5.". 
La Sala Primera del Tribunal Supremo ha tenido ocasión de pronunciarse 
sobre estas agiupaciones (S. 16 febrero 1971 ), habiendo declarado que no 
resulta ni Ilógico m desorbitado que se puedan establecer tantas comunidades 
parcwles como poii.ales tiene el bloque. 

El artículo 7 de la Ley de Propiedad Horizontal prohíbe al propietario de 
un local llevar a cabo alteración alguna, por lo que no procede el cambio de 
destino de los locales confonne a lo que consta en el título en vui.ud de actos 
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dispositivos matenales realizados en forma unilateral que desnaturalizan el 
servicio de las cosas. 

RETRACTO DE COMUNEROS. (SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1995.) 

Hechos.-Transmisión de cuota md1visa sobre un solar por un precio mi­
cial y un importe restante que podía pagarse en efectivo o mediante la at¡;. 
buc1ón de determmada vwienda en construcción. 

Doctrina de la Sentencza.-Se dan las circunstancias básicas y fundamen­
tales del contrato de compraventa, esto es, la ti·ansmisión de cosa mediante 
precio; en caso alguno se trata de una figura atípica, por completo indepen­
diente o distinta del arquetípico contrato de compraventa, que consideran los 
artículos 1.521 y 1.522 del Código Civil como base para determinar la cxisten­
Cia del ejercicio de un derecho de adquisición preferente cuando el titula1·, 
siendo comunero, lo enajena a un tercero. 

ACC!ON CONTRADICTORiA DE DERECHOS INSCRiTOS· LA CANCELACION 
DEL ASIENTO REGISTRAL PUEDE PEDIRSE EN EJECUCION DE SEN­
TENCIA -LEGITIMAC/ON REGISTRAL: LA PRESUNCION DE EXACTI­
TUD REG!STRAL TIENE CARACTER «IURlS TANTUM».-TERCERIA DE 
DOMINIO· NATURALEZA y OBJETO. (SENTENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE 

1995.) 

Es ya doctrina pacífica de la Sala Primera del TI;bunal Supremo la de que 
la cancelación del asiento registra! puede pedirse en ejecución de Sentencia, 
pues una formalidad como ésta no puede impedir el ejercicio de un derecho. 

El JUicio de tercería tiene naturaleza completamente distinta de un juicio 
declarativo sobre la titularidad del bien, ya que aquél, por su propia natura­
leza, no tiene más finalidad que la de juzgar sobre SI procede o no el levan­
tamiento del embargo trabado sobre el mismo. En el caso de autos se hace 
más imperioso el recuerdo de esta finalidad puesto que el demandado se 
allanó a la demanda de tercería, quedando reducido el pleito a una cuestión 
de propiedad, impropia ella sola para estimar que puede ser ventilada en el 
juicio de tercería de domimo y no en el declarativo que proceda, eJercitando 
las acciones reales que defienden el dominio. 

LIMITACIONES DEL DOMINIO RELACIONES DE VECINDAD.-SERVJDUM­
BRE VOLUNTARiA DE VISTAS: CONST!TUCION POR SIGNO APARENTE 
o POR DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE 

DE 1995) 

Los colindantes son libres de regular su colindancia a voluntad y sólo en 
defecto de pactos entran en juego las relaciones de vecindad legales. 

El artículo 541 del Código Civil es aplicable cuando ambas fincas provie­
nen del mismo dueño, que las enajena con los signos patentes de servidum­
bres y sm que nada se haga constar en las escrituras. 

E. M. D. 
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B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

Por Jos~ QuESADA SEGURA, 
ISABEL DE LA IGLESIA MoNJE 

e IsABEL MORATILLA GALÁN 

DISTJNCION ENTRE PROTOCOLJZACION DE UN DOCUMENTO PRIVADO Y 
OTORGAMIENTO DE ESCRITURA. (SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1995.) 

Doctnna de la Senter1cta.-Resulta argumento fútil que habiéndose otorga­
do documento privado no precisaba celebrar otro contrato constatado en 
escritura pública. Se confunde lo que es protocolizar un documento con otor­
gamiento de la escntUI·a pública, pues en el primer caso ha de constar expre­
samente convenido por las partes conservando el documento privado su inte­
gridad e intensidad julidica, que se blinda y asegura con la intervención del 
fedatario notarial y facilita el acceso al Registro de la Propiedad. En el segun­
do supuesto, las partes lo que llevan a cabo de esta manera es la celebración 
de un contrato público en el que por lealtad contractual deben de acomodarse 
al precedente, aunque puedan efectuar las modificaciOnes y condiciones que 
tengan por convemente, pero sin dar lugar precisamente a un nuevo contrato, 
pues ya los compradores ostentan el dominio de lo que se adquirió en el 
contrato pnvado precedente. 

EL ASEGURADOR NO INCURRE EN MORA HASTA QUE NO SE CONSTATA 
QUE DEBE PAGAR LA COBERTURA. (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1995.) 

Doctnna de la Sentencia.-Cuando se trate de causa justificada no cabe ese 
elemento de reprobabilidad determinante del recargo, y cuando habida cuenta 
las circunstancias concuiTentes en el hecho del simestro concuiTe una contro­
versia que ha de resolver si efectivamente por parte de la aseguradora ha 
existido o no existe responsabilidad para su cobertura, es evidente que hasta 
que ello no se constate no podrá indicarse que acontece la mora por parte del 
asegurador y del defecto agravatorio del recargo; por ello, salvo que esté 
contractualmente previsto el evento o cuando no sea procedente la necesidad 
de una resolución judicial que determine dicha responsabilidad, no cabe en­
tender, pues, que se ha producido la conducta morosa tendente del recargo 

CULPA EXTRACONTRACTUAL. MODERACION POR CONCURRENCIA DE 
CULPAS. (SENTENCIA DE S DE OCTUBRE DE 1995.) 

Doctrina de la Sentencia -Según doctrina reiterada y constante de esta 
Sala, existiendo comportamiento culposo tanto en el causante como en el 
perjudicado, tal concun·encia, si bien no excluye la obligación de indemnizar, 
determina la equitativa moderación en el montante económico a satisfacer a 
la víctima (SS. de 13-10-1981 y 25-4-1988), pudiendo ser apreciada la compen­
sación de responsabilidades por concuiTencia de culpas sin necesidad de que 
la pida la parte demandada, es decir, de oficio (S de 18-1 0-1992). 
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NO HAY DAÑO POR LA CESACION DE UNA RELACION JURJDICA POR 
CAUSA LEGAL. (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1995.) 

Hechos.-Una casa fue declarada en estado de ruina. La arrendataria de un 
local comercial demanda a la propietaria del mismo para que le indemnice 
por tener que cesar en el arrendamiento. La demanda se desestima. 

Doctrina de la Sentencia.-No puede condenarse a un resarcimiento de 
daños, ya denvados de contrato, ya de acto Ilícito, si los daños no han sido 
probados, y esta prueba de los daños incumbe al actor reclamante. 

No existe jmid1camente «daño» al no poderse estimar como tal la cesa­
ción de una relación jurídica por causa legal perfectamente determinada y no 
discutida, con mera pérd1da de las expectativas derivadas de los derechos 
excepc1onales de pró1Toga y subrogación. 

EL QUE HIPOTECA BIENES PROPIOS EN GARANTIA DE UNA DEUDA AJE­
NA NO PUEDE SER CONSIDERADO FIADOR. (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE 

DE 1995.) 

Doctrina de la Serztencza.-El pacto de hipoteca genera, partiendo del de­
recho de domimo, un nuevo derecho real de menor entidad y cuyo contemdo 
es la adquisición del derecho de realización del valor de la cosa hipotecada 
para el supuesto de que el obligado pnncipal no cumpla la obligación. 

El acreedor hipotecano adquiere, pues, un derecho real que disminuye el 
derecho del propietario de la cosa Cuando el deudor es dueño de la cosa 
hipotecada, además de haber enajenado el poder de realizaCión del valor de 
la cosa, ¡-esponde con todos sus bienes presentes y futuros en VJrtud de la 
¡-esponsabihdad patrimonial universal. El hipotecante-dueño es, pues, deudor 
pnncipal y además ha SUJetado bienes concretos al pago de la deuda princi­
pal, pero de tal modo que SI al realizar el valor no se obtuviera dinero sufi­
ciente para cumplü- la obligación sería posible perseguir el cumplimiento con 
otros b1enes de su patrimonio 

Cuando el hipotecante es un tercero ajeno a la obligación princ1pal no se 
convlei1e en modo alguno en deudor; baste pensar que su I·esponsabilidad se 
agota en el límite del dinero eventualmente obtenido al realizar la hipoteca, 
y SI éste es msuficiente no tendrá otra vía el acreedor que perseguir otros 
bienes del deudor aunque no haya pacto limitativo de la responsabilidad, 
porque el artículo 140 de la Ley Hipotecaria no es aplicable más que a las 
hipotecas constituidas por los deudores en sus propios bienes. 

Lo mismo sucederia en caso de pérdida o destrucción de la cosa sin culpa 
del hipotecante que determmaría la extinción de la hipoteca, sin que su pa­
trimonio quede sujetO al cumplimiento de la obligación garantizada. 

En conclusión, si el hipotecante ajeno a la deuda no es deudor, no puede 
ser considerado garante análogo al fiador. 

Todo fiador contrae una obligación y es en consecuencia «deudor», bien 
que sujeto (si no es solidano) a la conditio turis del impago. 

El dueño de la cosa hipotecada carece del beneficio de orden y excusión 
y no contrae obligaCión de afianzar, sino que enajena el poder de realización 
de la hipoteca, que tiene el rango de derecho real ejercitable erga OIJ!I1es. 

Ha de analizarse si el artículo 1.843 1. 0 del Código Civil es aplicable a las 
hipotecas. El artículo 1.843 permite, en los supuestos por él contemplados, 
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ejercitar una acción para obtener la relevación de fianza o una garantía que 
le ponga a cubierto de los procedimientos del acreedor y del peligro de insol­
vencia del deudor. Es, en definitiva, una acción cautelar de utilidad difícil de 
imaginar porque la relevación de fianza requiere consentimiento del acreedor 
afianzado y la garantía frente a los procedimientos del acreedor no parece 
razonable extenderla a la hipoteca en que precisamente el titular dommical ha 
enajenado el poder de realización y disminuido el contenido natural de su 
propiedad en virtud del contrato de constitución de la hipoteca, cuya causa 
puede incluso se¡· onerosa y que en todo caso se presume. 

La ratio legts de la norma contenida en el artículo 1.843.1 o no se da en la 
ejecución hipotecana en que no se conoce la cantidad que podrá reclamarse 
hasta la celebración de la subasta, es posible hasta discutir si el propietario 
es demandado en el senlldo de dicho precepto, y no parece que deba tenerse 
en cuenta el penculum il1 mora, propio de las medidas cautelares, cuando el 
propietario consCientemente constituyó el gravamen. 

ABSOLUCION DE INSTANCIA. VENTA DE BIENES CON PACTO DE RESER­
VA DE DOMINIO (SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1995.) 

Doctnna de la Sentencia.-La Sentencia que entrando a conocer del fondo 
del asunto desestima la demanda, resuelve defimtivamente la cuestión litigio­
sa y, una vez firme, produce la excepción de cosa juzgada. En cambio, la 
Sentencia que por estimar la concurrencia de algún defecto en la constitución 
de la ¡·elación jurídico-procesal no entra a conocer del fondo del asunto, lo 
único que puede y debe hacer es un pronunciamiento llamado «absolutorio en 
la instancia», deJando totalmente imprejuzgada la cuestión litigiosa, y por lo 
tanto, en modo alguno puede desestimar la demanda y absolver de los pedi­
mentos de la misma a los demandados. 

El vendedor de unos bienes, sean muebles o inmuebles, con pacto de re­
serva de dominio hasta que le sea totalmente pagado el precio de los mismos, 
puede oponerse a que el comprador, antes de haber completado el referido 
pago, disponga de los bienes de forma voluntaria o forzosa, en cuyo supuesto 
el vendedor, con base en el citado pacto de reserva de dommio, podrá ejerCI­
tar las acciones procedentes (reivindicatona o te1·cería de dommio) para ob­
tener la recuperación o el alzamiento del embargo sobre dicho bien) 

EL EJERCITAR UNA ACCION CONTRADICTORIA DEL DOMINIO LLEVA 
IMPLICITA LA SOLICITUD DE CANCELACION DEL ASIENTO (SENTENCIA 

DE 9 DE OCTUBRE DE 1995.) 

Doctrina de la Sentencta.-La más reciente y ya consohdada doctrina de 
esta Sala (contenida, entre otras, en las SS. 5-5-1987, 26-1-1989 y 30-9-1991) 
matizando las consecuencias en la esfera del proceso del principio de legiti­
mación registra!, tiene declarado que superando una interpretación rigo¡·ista 
del precepto contenido en el párrafo 2. 0 del artículo 38 de la Ley Hipotecaria 
que exigía el ejercicio previo o al menos coetáneo con la acción contradictona 
del dominio inscrito de la acción dingida a obtener la cancelación o nulidad 
del asiento registra!, se pasa a la actual, más acertada desde el plano herme­
néutico jurídico-social y flexibilizadora del tráfico jurídico, estableciendo que 



JURISPRUDENCIA 1525 

el hecho de haber ejercitado el acto1· una acción contradictoria del dominio 
que figura mscrito a nombre de otro en el Registro de la Propiedad, sin 
solicitar nominal y especí!icamente la nulidad o cancelación del asiento con­
tradictorio, lleva cla1·amente Implícita esta última petición y no puede ser 
causa de que se deniegue la fonnulada respecto a la titularidad dominical. 

LAS OBLIGACIONES IMPUESTAS POR EL ARTICULO 1.591 DEL CODIGO 
C/\'IL TIENEN CARACTER SOLIDARlO. (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 

1995) 

Doctri11a de la Se11te11cia.-La Sentencia de 19 de febrero de 1909, referida 
a un supuesto de reparación por mina, estableció que: " ... la ejecución de 
tales obras envuelve una obligación mdivisible por el contemdo de la presta­
ción que es un todo resultante de una actividad conjunta de ambos obligados, 
sm que por ello pierda el propio carácter de mancomunada, de tal suerte que 
llegado el caso del incumplimiento por parte de los dos, la indemmzac1ón 
subsiguiente con:espondería dividirse po1· mitad». 

Del propio contenido del artículo 1.591 del Código Civil se desprende la 
solidaridad de las obligaciOnes que impone, y tal aspecto ha sido destacado en 
la consolidada doctrina de la Sala existente sobre la aplicación y mecanismo 
de dicho precepto, sin que las consecuencias y efectos denvados de la expre­
sada solidaridad puedan queda¡· desvirtuados por la concreta declaración ju­
nsprudencial derivada de la Sentencia dictada. Por otro lado, la regulación 
contenida en los aii:ículos 1.088, 1.098, 1.137, 1.139 y 1.151 del mencionado 
texto legal viene comprendida en el título pnmero, que dentm del libro cuarto 
dedica el Código Civil a la matel"Ía de obligaciones, por lo que sus disposicio­
nes no permite aplicarlas en su total integndad a la específica obligación 
solidada que dimana del artículo 1.591 m éste perdería su función y carácter 
de tal por las dificultades que pudieran o1·iginarse al ejecutar el fallo que la 
establece., siendo de decir asimismo que el mdicado artículo 1.139 está pen­
sando en las denominadas «obligaciones mancomunadas o comunes», estable­
ciendo una regla especial, complementada por la del aii:ículo 1.150 pam el 
caso de que la obligación no admita división 

EL DEDICAR UNOS PISOS DE UN EDIFICIO DIVIDIDO EN PROPIEDAD 
HORIZONTAL A HOSTAL CONSTITUYE ACTH'IDAD INCOAWDA, PROHI­
BIDA EN LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL. (SENTENCIA DE 23 DE 

NOVIEMBRE DE 1995.) 

Doctri11a de la Sente11cw.-Siendo pnnc1p10 doct1inal pacífico en matena 
de propiedad horizontal que los derechos de pmpiedad exclusiva y singular 
que a cada propietano se otorga sobre un piso o local deban interpi·etarse 
bajo el prisma de las limitaciones tendentes a lograr una convivencia n01·mal 
y pacífica Precisamente la abusiva implantación hotele1·a realizada por los 
demandantes se encuadra, sin necesidad de prueba concreta, en la prohibi­
ción que establece el artículo 7.", párrafo 3, de la Ley de Pmpiedad Horizontal 
a todo pmp1etano de desaiTollm· en el piso actiVJdades no permitidas por los 
Estatutos incómodas para la finca, pues del hecho demostrado de que en un 
edificio de catorce pisos destmados a vivienda tres apa1·ezcan destinados a 
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hostal es dato concluyente en enlace preciso y directo según las reglas del 
criterio humano que cabe presumir la consecuencia de la incomodrdad daño­
sa para los moradores de las restantes once viviendas ante la innovación 
perjudicial para la comunidad que se traduce en hechos concretos, como el 
desorden de horano de entrada y salida en el edificio, uso intensivo de luz de 
escaleras y ascensor y oti-as incomodidades. 

ES DEBER DEL DAÑADO ABSTENERSE DE CONDUCTAS QUE AGRAVEN 
su SITUACION (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1995.) 

Doctrina de la Serztencw.-SI es clara la conducta de la recurrente como 
productora del daño, también lo sería la del recUindo al agravar el mismo. 
Entonces el daño seria imputable a ambas par-tes, pues es deber del dañado 
impuesto por la buena fe (ai1: 71 CC) abstenerse de conductas que agraven su 
situación en un cálculo de previsibihdad normal según la naturaleza de aque­
lla (SS. 3-11-1985 y 15-11-1994). 

EL ARRENDADOR DE FINCAS RUSTICAS QUE DENIEGUE LA PRORROGA 
NO HA DE CULTIVAR «PERSONALMENTE» LA FINCA, SINO «DIRECTA­
MENTE». (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1995.) 

Doctrina de la Serzte11cza -El motivo sostiene la tesis de que la causa ale­
gada para oponei·se a la prórroga es un fraude de Ley para obtener una 
denegación de la prón·oga forzosa, pues la arrendadora no va a dedicarse a 
explotar la finca, lo que basa en que tiene más de 65 años, por lo que es 
Imposible que se destine a tales menesteres Pem el at1:ículo 26.1 de la Ley de 
AtTendamientos Rústicos no habla nada de que el atTendador que dentegue la 
prót-roga ha de cultivar «personalmente» la finca, sino sólo «directamente», lo 
que descalifica las alegaciones del recurrente sobre las condiciones de la an-en­
dadora. Además, como dtce la Sentencia recunida, el cultivo directo supone 
asumir la responsabihdad económica de la explotación, perfectamente compa­
tible con su edad, lo que ha sido acreditado en el pleito explotando directa­
mente otras fincas de su propiedad. 

LAS FACULTADES DEL SUSPENSO NO TIENEN OTRO LIMITE QUE LA 
INTERVENCION DE LOS ADMINISTRADORES. (SENTENCIA DE 18 DE DICIEM­

BRE DE 1995.) 

Doctnna de la Sentencw.-La declaración de suspensión del pago no pro­
duce limitación alguna de la capactdad jurídica del suspenso y no queda 
incapacitado para obrar como sucede con los quebrados. Las facultades del 
suspenso no trenen otro límtte que la intervención del órgano de control que 
constituyen los interventot·es. 

La intervención no alcanza a tener· que concunir los intet-ventores al otor­
gamiento de poderes a pleito. Que los intet-ventores tengan atribución para 
propone¡- y aun ejercitar acciones convementes al patnmonio del suspenso no 
ptiva a éste de ejercttarlas por sí mismo, sm petjuicio de que los inter-ventores 
infonnen de ello al Juez. 
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Que en el Convenio se dicten nonnas de actuación pat·a la suspensa y se 
cree y regule la actuación de una comistón liquidadora, sólo a la comistón o 
a los acreedores les tncumbe exigir de la suspensa el cumplimiento del Con­
venio. No a los terceros frente a los cuales ejercita sus derechos el suspenso 
convenido. 

ACTOS PROPIOS: NO ES APLICABLE ESTA DOCTRINA CUANDO SE TRATE 
DE INDEMNIZAR DAÑOS CORPORALES. (SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 

1995.) 

Doctnna de la Sentencza.-Cuando se trata de indemniza¡· daños corporales 
o personales, el perjudicado se halla en libertad de criterio para mantener o 
elevar la expresión numérica de los conceptos indemnizables que interesa, sin 
que con ello viole el principio de respeto a los actos propios, y menos aún 
cuando lo sometido a indemmzación sea un bien tan valioso y tan imposible 
de evaluar económicamente como lo es la vida misma de una persona acerca 
de la cual la mayor petición indemnizatona que los perjudicados por la muerte 
formulen en vía civil con respecto a la que inicialmente habían formulado en 
el proceso penal terminado por Sentencia absolutoria no puede considerarse 
conculcado el pnncipio de los «actos propios». 

LA RECLAMACION PREVIA A LA ADMIN!STRACION NO ES CONDICIONAN­
TE ABSOLUTO DEL EJERCICIO DE LA ACCION. ES RESPONSABLE EL 
AYUNTAMIENTO DE LA RUINA DE UN EDIFICIO PARTICULAR POR NO 
EJECUTAR LAS OBRAS CON CARACTER SUBSIDIARIO. (SENTENCIA DE 26 
DE DICIEMBRE DE 1995.) 

Doctrina de la Sentencia.-La jurisprudencia más rectente (SS. 27-3-1992 y 
3-7-1995, entre otras) ha puesto de relieve que aun reconociendo la vtgencia 
del artículo 138 de la Ley de Procedimiento Administrattvo en la fecha de 
interposición de la demanda, este precepto debía ser interpretado confonne a 
los criterios contenidos en el artículo 3.1 del Código Civil, y así se ha decla­
rado que la falta de reclamación previa en la vía gubernativa es un defecto 
subsanable y que suprimida en 1984 la obligatoriedad, en algunos casos, del 
acto de conciliación, se ha debilitado todavía más cualquier interpretación 
radical de los efectos de la reclamación previa como requisito necesario para 
ei ejercicio de determinadas accwnes frente a la Administración, por lo que 
no existe en nuestro ordenamiento jurídico actual base alguna para que la 
exigencta del artículo 138 opere como condicionante absoluto del ejercicio de 
la acctón que ha devenido un requisito puramente formalista sin fundamen­
tación procesal alguna que debe ser obviado en aras de la efectividad de la 
tutela judicial consagrada constituciOnalmente. 

El Ayuntamiento de ... , no obstante haber acordado la ejecución de las 
obras y apercibtr a los propietarios que transcurridos los plazos se mcoaría 
expediente sancionador y procedería a la ejecución subsidiaria, no llevó a 
efecto dicha ejecución substdiaria, lo que supuso el incumplimiento de su 
propio acuerdo. La omisión de la ejecución subsidiaria de las obras denota la 
existencia de culpa o negligencia por cuanto no sólo se hallaba vinculado al 
cumplimtento de lo acordado, sino que las circunstancias que hacían necesa-
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¡;as las obras y el riesgo ínsito en su inejecución, así como la posibilidad de 
un resultado final dañoso y evitable, configuran una típica Situación culposa 

El nexo causal entre la omisión del Ayuntamiento y el resultado lesivo es 
evidente, en efecto, aunque originariamente el resultado se deba a la conducta 
omisiva de los propietarios, es claro que la imputada al Ayuntamiento operó 
como concausa natural, adecuada e incluso determinante, ya que, lógicamen­
te, no ofrece duda que el derrumbamiento no se hubiera producido de haber­
se realizado las obras en ejecución subsidiana de lo acordado 

COBRO DE LO INDEBIDO: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 

1 995.) 

Doctn"na de la Senter1cia.-Tres requisitos son necesarios para que alcance 
buen resultado la acción de repetición denvada del cobro de lo indebido: 
pnmero, pago efectivo; segundo, falta de causa, y tercero, eiTor po1· pa1i.e de 
quien hizo el pago. 

No puede estimarse distinta la prestación derivada del negocio pnncipal 
que la prestación garantizada por el negocio accesorio de fianza cuando los 
sujetos obligados putativamente por este último negocio se confunden con los 
deudores pnnCipales. La circunstancia de tener o no carácter solidario las 
obligaciones asumidas por los deudores pnncipales o supuestos fiadores, una 
vez desca¡·tado que tengan la consideración de avahstas (solidarios o manco­
munados), carece de mayor trascendencia, pues no se ha probado exceso en 
los pagos por enc1ma de lo que hubiera debido satisfacerse por los deudores 
conforme a un reparto en forma mancomunada de la deuda. No puede en 
mngún caso compararse la Situación descnta a la que hubiera resultado del 
pago por obligación sometida a condición suspensiva ni con el supuesto de las 
prestaciones alternativamente debidas. 

EN LA COMPENSACION JUDICIAL NO SON EXIGIBLES TODOS LOS RE­
QUISITOS DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1995.) 

Doctrina de la Sentencia.-En la llamada «compensación judicial» no son 
exig1 bies todos los requisitos que la normativa del Código Civil fija para que 
proceda la compensación legal, entre ellos que las dos deudas compensables 
sean líquidas y exigibles en el momento de plantearse el litigw, ya que este 
extremo puede referirse en la concreción del montante de la deuda a la deci· 
sión judicial que establezca en el correspondiente pronunciamiento de conde­
na los conceptos claros de lo que la demandada adeuda a la actora, aunque 
la detei·minación de su Importe cuantitativo quede para ejecución de Senten­
cia y aunque una de las deudas compensables provenga de la indemnización 
de daños y perJuicios cuya procedencia declare la Sentencia recun;da. 

J. O. S. 
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AL SER PATENTE LA CONDUCTA CULPOSA DE LA PEATON NO ES POSI­
BLE ALEGAR LA PARTICIPACION CULPOSA DEL CONDUCTOR, YA QUE 
NO CABE APRECIAR ANTIJURICIDAD ALGUNA EN SU COMPORTAMIEN­
TO VIAL Y, POR CONSIGUIENTE, NO ES APLICABLE EL ARTICULO 1.902 
DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

No cabe aplicar la doctrina de tendencia objetivista de la peligrosidad que 
representa la circulación de automóviles, para lo cual es necesario que con­
curra culpa ajena como causadora directa del daño, ni la aplicación de la 
teoría del riesgo o la mversión de la carga de la prueba, pues la inaplicación 
que en matena de culpa extracontractual derivada de la Circulación de vehí­
culos de motor se debe a la concurrencia de culpa exclusiva de la víctima. 

EL CONTRATO DE SEGURO CONCERTADO CON EL CONSORCIO DE COM­
PENSACION DE SEGUROS TiENE UN CARACTER COMPLEMENTARIO 
CUYO PRESUPUESTO PREVIO ES EL CONTRATO REALIZADO CON EL 
ASEGURADOR PRIVADO. (SENTENCIA DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Ent¡-e los objetos del Consorcio de Compensación de Seguros se encuentra 
la cobertura en régimen de compensación en los ramos no personales de los 
siniestros que afectando a los bienes asegu¡-ados no sean susceptibles de ga­
rantía mediante póliza de seguro privado ordinario, de donde el Consorcio 
resulta ser un asegurador complementario de asegurador privado, si bien el 
seguro entre el Consorcio y el asegurado sea distinto del concertado entre éste 
y el asegurador privado, llevándose a cabo la concertación de aquel seguro a 
través o pm- un intermediano del asegurador privado en el momento de con­
tratar un seguro en cualquiera de las modalidades permitidas por la Ley 
Complementariedad importante a efectos de determmar los objetos asegura­
dos, su situación, la suma asegurada, el alcance de la cobertura, el Importe de 
la prima, recargos e Impuestos, la duración del contrato con expresión del día 
y la hora en que comienzan y terminan sus efectos. 

ES VALIDO EL ALZAMIENTO DEL EMBARGO REALIZADO SOBRE BIENES 
MUEBLES CUANDO CONSTA CON ANTERJORJDAD A LA TR4B.4. L4. !NS­
CRIPCION REGISTRAL DEL CONTRATO DE COMPRA VENTA CON PACTO 
DE RESERVA DE DOMINIO (SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 1996.) 

El pacto de reserva de dominio es una de las garantías que válidamente 
pueden establecer los contratantes y que será oponible a terceros si los con­
tratos en que se inserten se inscriben en el Registro especial, teniendo el 
vendedor así mismo la acción de tercería de domimo para obtener el alza­
miento del embargo trabado sobre los bienes muebles vendidos siempre que 
la inscripción sea anterior al embargo trabado. Pues el pacto de dominio no 
atribuye al vendedor un crédito preferente frente a los terceros acreedores del 
comprador, sino que es una garantía del cobro del precio aplazado cuyo 
completo pago actúa a modo de condición suspensiva de la adquisición por 
el comprador del pleno dominio de la cosa comprada. 
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INCLUIR EN UN SOLO MOTIVO PRETENDIDAS INFRACCIONES DE DIVER­
SOS Y HETEROGENEOS ARTICULOS QUE NO TIENEN RELACION EN­
TRE SI CONDUCE A LA INADMISION DEL RECURSO Y, EN FASE DE 
DECISION, A QUE SEA DESESTIMADO. (SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 

1996.) 

Plantear un motivo casacional como infringidas una conJunción de normas 
del ordenamiento JUrídico sm la adecuada separación lo tiene vedado la doc­
tl"ina jurisprudencia! por cuanto proyecta confusión en el razonamiento de la 
pertinencia y fundamentación del motivo que es obligación insoslayable de la 
parte recurrente. 

AL EXISTIR UNA CONDENA PENAL NACE SIN MAS REQUISITO LA RES­
PONSABILIDAD CIVIL «EX DELICTO». (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 

1996.) 

La responsabilidad civil ex delicto nace directamente del dehto y queda 
concretamente defmida y consumada su existencia por el solo hecho de la 
condena penal, sin necesidad de ninguna otra justificación o prueba, y este 
nacimiento se produce aunque después conozca de la misma el Juez civil por 
no haberse sustanciado en el proceso penal; o dicho de otro modo, es una 
consecuencia obligada nacida directamente del delito. 

COMPATIBILIDAD DE LA INDEMNIZACION POR ACCIDENTE DE TRABAJO 
Y LA DERIVADA DE LA CULPA EXTRACONTRACTUAL (SENTENCIA DE 19 DE 

DICIEMBRE DE 1996.) 

Es competente la jUiisdicción civil ordinal"ia para resolver cuestiones aun­
que entre los litigantes medie relación laboral, pues existe compatibilidad de 
las indemnizaciones que puedan corresponder por accidente de trabajo y las 
que puedan dimanar de los actos encuadrables en culpa extracontractual, 
cuyo conocimiento corresponde a los Tribunales civiles. Procede la dualidad 
de pretensiones por no ser irreconciliables, pues la reglamentación especial 
no sólo no restnnge el ámbito de aplicación de los artículos 1.902 y 1.903 
del Código Civil, sino que reconoce expresamente que puedan derivarse del 
hecho otras acciones distintas a las regidas por las leyes laborales, y así lo 
dicen los artículos 97.3 y 93.9 de la Ley de Seguridad Social de 30 de mayo 
de 1974. 

EFECTOS DEL PRINCIPIO DE RELATIVIDAD DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 

5 DE DICIEMBRE DE 1 996 ) 

La relatividad del contrato significa que tiene eficaCia directa, refleja o 
mediata para los terceros, los cuales han de respetar la situación jurídica 
creada si la conocen, lo que les obhga a no celebrar con ninguna de las partes 
otro contrato mcompatible con el anterior que frustre su cumplimiento o el 
interés del otro contratante. El principio de relatividad del contrato no es 



JURISPRUDENCIA 1531 

pnncip1o tan absoluto que permita a un tercero desconocerlo, pues le obliga 
el principio general de derecho de la buena fe que, con mayor razón, ha de 
afectar a quien es parte en ambos contratos, de manera que es quien se 
aprovecha en beneficiO propio del trabajo realizado por el otro contratante en 
el primer contrato quien mfringe los artículos 7.1 y 1.258 y, en relación con 
éste, 1.283 del Código Civil. 

LOS INTERESES MORATORIOS Y PROCESALES SURGEN «OPE LEGIS» SIN 
NECESIDAD DE PETICION Y HAN DE SER CONTABILIZADOS EN BASE 
A LA CANTIDAD CIERTA A QUE SE CONDENO. (SENTENCIA DE 19 DE JULIO 

DE 1996.) 

Una mterpretacion finalista del artículo 921 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil permite afinnar que el precepto pretende aminorar los efectos del retra­
so en el pago efectivo, máxime SI la cantidad principal tiene una finalidad 
reparadora como ocurre en aplicación del artículo 1.902 del Código Civil, 
finalidad que no consegu1ria SI no se toma en cuenta la devaluación o pérdida 
del pode¡- adquisitivo. 

Los intereses del artículo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se deven­
gan desde la fecha de la Sentencia, aunque en caso de ¡·evocación parcial el 
Tribunal resolverá conforme su prudente arbitrio. 

NO CABE LA RECTIFICACION DEL SUPLICO DE LA DEMANDA EN UN 
MOMENTO PROCESAL IMPROPIO COMO ES EL DE LA COMPARECEN­
CIA DEL JUICIO DE MENOR CUANT/A. (SENTENCIA DE 30 DE JULIO DE 1996.) 

En la comparecencia no se pueden hacer modificaciones sustanciales en la 
súplica de los escritos rectores del pleito en razón del principio de economía 
procesal. Pero tampoco es posible que la Sala acceda a decla1·ar la nulidad de 
actuaciones, pues el fallo de la Sentencia de la Audiencia se daba en base de 
lo que tanto la antigua súplica de la demanda como la nueva tenían de co­
mún, desechando lo que se pedía por primera vez en la última. La nueva 
súplica no era más que la antigua pero mejor redactada para su más fácil 
comprensión, que debe entenderse permitida. 

REQUISITOS DEL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 10 DE 

JUNIO DE 1996.) 

El artículo 1.504 del Código Civil exige que el vendedor haya efectuado 
previamente el requerimiento JUdicial o notarial en el que se manifieste su 
voluntad de dar por resuelto el contrato; igualmente, la jurisprudencia ha 
dicho repetidamente que no tiene el carácter de requerimiento previo el efec­
tuado mediante la presentación de la demanda. Máxime si como ocurre en el 
caso de autos es la propia demanda la que expresamente señala que «tiene 
lugar mediante esta demanda, resolviendo de modo definitivo el contrato de 
compraventa». 
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JNAPLICACION DE LEYES POSTERIORES AL CONTRATO DE AGENCIA. 
(SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

No es posible la aplicación de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobt·e con­
trato de agencia ni la Directiva del Consejo de las Comumdades Europeas de 
18 de diciembre de 1986 relativa a la coordinación de los derechos de los 
Estados miembros en lo referente a los agentes independientes (86/653/CEE) 
a una relación contractual constitmda y resuelta con antedoridad a la vigen­
cia de las misma. En el caso de autos se reclamaba una cantidad por un 
agente comercial contra la soctedad en que trabajaba que sólo fue estimada 
en ¡·elación con las comisiones debidas en el eJercicio del período de tiempo 
en que trabaJÓ, rechazándose las mdemnizaciones solicitadas al apreciarse 
que el contrato fue rescindido por la sociedad al concunir causa justificada. 

SUMISION A ARBITRAJE PRIVADO. (SENTENCtA DE 30 DE OCTUBRE DE 1996.) 

En un contrato de transación extraJudicial suscrito en 1984 las partes 
acuerdan la sumisión a arbitraje pdvado. Fecha antenor a la publicación de 
la Ley de Arbitraje de S de dic~embre de 1988, de manera que cuando fue 
promovido el proceso era competente para conocer del htigto el Juzgado de 
Pnmera Instancia, JUrisdicCIÓn que se extiende a los órganos jurisdtccwnales 
que hubieran de intervenir en las sucesivas instancias procesales en virtud del 
pdncipio perpetuatio ¡urisdiccwms en base a la Ley de ArbitraJe de 22 de 
diciembre de 1953. 

ES IMPROCEDENTE LA CONS!GNACION DEL PRECIO MEDIANTE EL DE­
POSITO DE CHEQUES CRUZADOS NO CONFORMADOS. (SENTENCtA DE 11 
DE JULIO DE 1996.) 

Los cheques depositados -ban-ados o cmzados en el argot bancmio- ni 
tienen la garantia propia del aval bancario m, menos aún, valor como cheques 
bancadas conformados. Instmmentos de pago que aunque cumplen la fun­
ción del dinero efectivo no cumplen las funciones en materia de retracto como 
obligación de pagar por otro que contrae el fiador, bien de fmma subsidiaria 
o bien de forma solidatia con el deudor. La Ley resulta previsora respecto a 
la exigencia de consignación del precio conocido a fin de evitar demandas 
temeratias y procesos inútiles. Actúa como refuerzo que decide y apuntala la 
voluntad del retrayente de su recta intenctón y deseos de querer y poder 
ejercitar su derecho de retracto. El término consignación no debe entenderse 
como depósito en metálico smo como garantía, en fmma tal que el adquiren­
te, si prospera la demanda de retracto, tenga la seguridad de que recibtrá el 
precio de la adquistción. El aval bancano cumple perfectamente esta función, 
que es la ratio /egis del establecimiento del requisito legal. 

I l. M. 
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LA CUANTIA LITIGIOSA RECLAMADA NO SUPERA LOS LIMITES DEL AR­
TICULO 1.687, APARTADO 1, DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. 
LEY 1011992, DE 30 DE ABRIL, DE MEDIDAS URGENTES DE REFORMA 
PROCESAL. (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera InstanCia número 4 de Las Palmas de Gran Canaria 
en Sentencia de 9 de mayo de 1990 estima la demanda interpuesta. La Au­
diencia Provmcial de Las Palmas de Gran Canaria en Sentencia de 14 de 
diciembre de 1991 estima el recurso de apelación. 

El recurso de casación no prospera. 
En el presente caso se dilucida la repercusión o no de la Ley 10/1992, de 

30 de abril, que en esos momentos transcUITe en un intervalo del procedi­
miento en base a que los efectos procesales de la deCisión que recaiga se 
retrotraigan al día siguiente de la notificación de la Sentencia y que en la 
resolución entonces pendiente o en la diligencia de notificación se hiciese 
constar que sobre la misma cabía la mterposición del recurso de casación en 
los términos y condiciones regulados por el ordenamiento vigente cuando se 
dictó la SentenCia mencionada, a lo que ha seguido, en 17 de julio de 1992, 
auto en el que exclusivamente se aclara la Sentencia y se desestima el recurso 
de súplica; más tarde, por escnto de 31 de juho de 1992 se solicita se tenga 
por preparado el recurso de casación contra la Sentencia de 14 de diciembre 
de 1991 y previa comunicación a la otra parte por cinco días para que mani­
fieste lo que a su derecho convenga. Pero el Ministerio Fiscal se opone en 
dictamen de 30 de septiembre de 1993 a la admisión de este recurso de 
casación por razón de que la cuantía litigiosa no supera los límites que esta­
blece el artículo 1.687.1 de la Ley de Enjuiciamiento CiVIl. 

En resumen, se evidencia que tanto la resolución de la preparación como 
la admisrón se produjemn después de la entrada en vigor de la Ley 10/1992, 
de 30 de abril. 

DECLARACION DE PERFECCIONAMIENTO DE CONTRATO DE COMPRA­
VENTA DE FINCA. LOS ARTICULOS 1.091 Y 1 504 DEL CODIGO CIVIL. 
(SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 16 de Madrid en Sentencia de 12 
de abril de 1991 estima la demanda principal. La Audwncia ProVIncial de 
Madrid (Sección 18) en Sentencia de 1 O de noVIembre de 1992 desestima e! 
recurso de apelación y confirma la Sentencia dictada. 

No tnunfa el recurso de casación. 

Hechos.-Don Evaristo García Gómez en escritura pública suscrita el 4 de 
mayo de 1984 a «Tarkes, Sociedad Anónima», compró una participación mdivi­
sa equivalente a doce enteros cinco centésimas de finca; en dicha esnitu1·a se 
hizo constar que la participación transmitida daría derecho al adquirente en su 
día a la adjudicación de un local comercial en la planta baja del edificio; se 
pacta el precio de la compra en treinta millones de pesetas, de las que se pagan 
catorce millones de pesetas, se había satisfecho ya un millón y se suscnben por 
el comprador doce letras de cambio de un millón doscientas cmcuenta mil pe­
setas cada una; dichas letras fueron satisfechas, a excepción de una por recibir 
el demandante un escrito en el que se ve seriamente perjudicado. 
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Doctrma de la Sentencia -En la presente litis no hay voluntad manifiesta­
mente rebelde al cumplimiento El impago de una sola letra de un precio total 
pactado no puede dar lugar a resolver el contrato. En el concreto supuesto de 
autos, la realidad fáctica que estimó el Tlibunal a qua establece que ni existió 
un 1mpago duradero ni dicho retraso estuvo previsto de justificaCión y moti­
vación No se desconoció por el Tnbunal la exigencia fonnal de requerimiento 
m se iniiingió doctrina jurisprudencia por la sociedad recurrente. No existió 
tampoco en el comprador una voluntad de incumplimiento y, por tanto, no se 
iniiingen los artículos 1.091 ni 1.504 del Código Civil. 

La cuestión objeto del debate se centra exclusivamente en determmar si 
el Impago de la letra, ya mencionada, constituye o no un motivo de reso­
lución del contrato de compraventa. Hemos de aludir en este momento al 
tenor explfcito de la cláusula 4 • del mismo contrato, la cual constituyendo 
LEY ENTRE PARTES, según lo determinado en el artículo 1.091 del Cód1go 
Civil, dispone la siguiente condición resolutoria. «A falta de pago por la 
parte compradora de la cantidad aplazada o de una cualquiera de las letras 
de cambio de vencimiento, se le confiere el carácter de condición resolutoria 
explícita de esta compraventa. Para que la entidad vendedora pueda volver 
a inscribir a su favor la retransmisión del dommio de la participación in­
divisa de la finca vendida bastará el acta notarial en que se notifique al 
comprador la resolución, constando en ella el transcurso de las cuarenta y 
ocho horas siguientes, sin el pago de la parte del precio vencido y los gastos 
producidos La entidad vendedora recuperará en tal caso el pleno dominio 
y la posesión del derecho de la parte indivisa de la finca vendida, libre de 
cualquier carga o gravamen impuesto por la parte compradora, incluso de 
arrendatarios u otros ocupantes; y la parte compradora perderá además 
como pena el cincuenta por ciento de la parte del precio ya satisfecho hasta 
el momento de la resolución, así como la totalidad del importe de los gastos 
y mejoras hechos en la tinca cuya pal"ticipación indivisa se transmite o por 
cualquier otra consecuencia de esta compraventa. A pesar de lo estipulado 
en esta cláusula literalmente reproducida, hemos de decir que es muy rei­
terada la junsprudencia del Tnbunal Supremo que declara que el requeri­
miento resolutorio del artículo 1.504 del Código Civd es obstat1vo al pago 
del deudor y que una vez pracl!cado por el vendedor al comprador éste ya 
no puede pagar ni consignar para evitar su consecuencia y que el Juez tiene 
vedada la posibilidad de concederle nuevo término para paga¡·; y a este 
respecto habrán de tenerse en cuenta las Sentencias de 26 de enero de 1988, 
2 de junio de 1989, 9 de marzo de 1990, 7 de JUnio, 20 de marzo, 13 y 4 
de abnl de 1992. Al amparo de la libenad contractual a que aluden los 
artículos 1.255 y 1.256 del Código Civil, los que contratan pueden establecer 
los pactos, cláusulas y condiciones que estimen convenientes, cuyo entrama­
do obligacional, a tenor del artículo 1.091 del Código Civil, tiene fuerza de 
Ley entre las partes contratantes; pero aunque así se reconoce por la Sen­
tencw, es también cJel"to que en materia interpretativa de los contratos es 
facultad privativa de los Tlibunales de instancia que ha de prevalecer su 
criterio a menos que careciera de lógica y razonabilidad, lo que es doctrina 
consohdada de la Sala; y no es menos cierto que en el caso concreto que 
analizamos el precipitado artículo 1 091 no puede ser considerado de forma 
aislada, sino integrado en el contenido de los artículos 1.124 y 1.504 del 
Código Civil. Así, es evidente que la aplicación de las prescdpciones conte­
nidas en estos preceptos, y más en concreto la referente a la resolución 
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contractual, se encuentra supeditada al factor material del pago del precio 
en tiempo convenido, generando la falta del mismo un incumplimiento del 
contrato por el comprador; pero no se puede olv1dar que la cuestión de 
cumphm1ento o incumplimiento es de índole fáctica y está sujeta a la apre­
ciación del Juzgador, y el mcumplimiento del artículo 1.504, impago del 
precio en el tiempo convenido, no puede estar representada por un simple 
retraso en el cumplimiento de semejante obligación pues requiere la concu­
rrencia de una voluntad inequívocamente obstativa al respecto que venga a 
frustrar el fin económ1co del contrato y las legítimas aspiraciones del ven­
dedor, es decir, la existencia de un impago prolongado en el tiempo y carente 
de justificación razonable 

A pesar de lo dicho, la tesis junsprudencial a la que se acogen las dos 
sentencias recun;das es a la que mantiene que la aplicación de la facultad 
resolutoria del artículo 1.504 del Código Civil requiere no un simple retraso 
en el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el comprador, sino que 
es necesario que exista una voluntad mani{restamente rebelde y obstativa al 
cumplimiento por parte del comprador. 

RECLAMACION DE CANTIDAD. EJERCICIO DE LAS ACCIONES DERIVADAS 
DEL ARTICULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 

1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Orense en Sentencia de 15 
de octubre de 1992 estima en parte la demanda La Audiencia Provincial de 
Orense (Sección 1.") en Sentencia de 22 de abril estima en parte el recu1·so de 
apelación. 

No triunfa el recurso de casación. 

Hechos.-Muerte por electrocución de Benito Seguín Veiga, de 14 años de 
edad, que se había subido a una columna de línea de alta tensión. 

Doctrina de la Sentencia.-En el presente caso el único motivo del recurso 
-al amparo del art. 1.692.4 LEC, por infracción de los arts. 1.968 2 y 1.969 
ce y de la junsprudencJa- aplicable a causa de la prescripción de la acción 
ejercitada por la presentación de la demanda fuera del plazo de un año se 
desestima porque los actos efectuados en el proceso se consideran procesal­
mente necesarios para la efectividad de la decisión del Juzgado, siendo a 
partir de la última actuación cuando comienza para la recurrida la posibilid<~d 
de ejercitar las acciOnes del artículo 1 902 del Código Civil. 

VULNERACION DEL PRINCIPIO DE QUE NADIE PUEDE IR EN CONTRA DE 
SUS PROPIOS ACTOS («VEN/RE CONTRA FACTUM PROPJM,) INFRAC­
CION DE LOS ARTICULaS 1.256 Y 1.257 DEL CODJGO CIVIL, ENTRE 
OTROS. (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 8 de Zaragoza en Sentencia de 
20 de enero de 1992 estima parCialmente la demanda. La Audiencia Provincial 
de Zaragoza (Sección 4.") en Sentencia de 23 de noviembre de 1992 estima en 
parte el recurso de apelación. 

El recurso de casación triunfa. 
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Nos encontramos ahora ante un supuesto claro de novación extintiva, de 
ahí la infracción a los artículos 1 203, 1.205 y sigUientes del Código Civil. 
Además, se analiza la vulneración del pnncipio de creación JUrispmdencial 
del enriquecimiento mjusto o sin causa y del artículo 1.157 del Código Civil 
en el sentido de que no se entenderá pagada una deuda smo cuando comple­
tamente se hubiera entregado la cosa o hecho de la prestación en que la 
obligación consiste; de ahí la también vulneración del artículo 20 de la Ley SO/ 
1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro. 

Se alude en dicha htis a la mfracción de los aii.ículos 1.256 y 1.257 del 
Código Civil, así como muy particularmente a la vul11eraczó11 frontal del pril1-
cipio de que 11adie puede zr contra sus propios actos; ante esto hemos de decir 
que la Sentencia recurTida no tiene en cuenta que la Caja no fue parte en el 
otorgamiento de la escntura de 19 de julio de 1988 (subrogación y asunción 
de deuda) de «Fndetesa», ni intervino en la tasación de la finca hipotecada, 
ni tomó parte en la subasta del inmueble hipotecado, ya que fue el Banco 
VItaliciO quien como acreedor de «Fridetesa» reclamó la nueva deuda y qmen 
adjudicó la finca hipotecada. La Sentencia recurrida reconoce que el Banco 
Vitalicio tiene pendiente una obligación de pago con la Caja detivada de las 
pólizas de las que la Cap era beneficiana-cesionaria, pero Incomprensible­
mente cuantifica la cantidad a percibir por la Caja equiparándola con lo que 
la aseguradora ofreció en subasta como precio de la finca. La Cap tiene 
derecho a exigir que se le haga entrega de las cantidades que se le adeuda por 
Banco Vitalicio -infTacción del art. 1.257 CC- que hace referencia a la efi­
cacia relativa de los contratos. 

La Sentencia admite la formalización del préstamo de la escritura de 13 de 
junio de 1988 con la garantía de t¡·es pólizas de seguro, de las que era bene­
fiCiaria y ceswnalia la Cap de AhmTos, habiendo suscnto Banco VitaliciO 
todos los pactos de dicha escritura y obligándose abonar a la cesionana cual­
quiera de las cantidades que le pudiera corresponder como consecuencia del 
ejercicio de sus derechos en su doble condición de CESIONARIA y BENEFI­
CIARIA. Y si esto resulta claro, Banco VitaliciO no puede alegar posterionnen­
te el impago de las primas de los seguros cuando de las propias pólizas resulta 
lo contrario, habiendo inducido a que la Caja celebrase un contrato de prés­
tamo cuya formalización tiene base en la garantía de esas pólizas, siendo 
incuestionable que el apoderado del Banco Vitalicio no hubiei·a firmado la 
escritura de pt·éstamo ni embargado las pólizas si las primas no hubiesen 
estado pagadas -m fracción de los arts. 1.256 y 1.257, ya aludidos, del Código 
Civil-. La mequívoca conducta de Banco VitaliciO configura lo que la doctri­
na y la JUrisprudencia califican como «actos propios» que obligan a aceptar las 
consecuencias vmculantes derivadas de los mismos, sin que sea lícito desco­
nocer el efecto jurídico que se desprende (SS. de 23-12-59, 13-6-60, 16-10-65, 
22-4-67, 11-3-78 y 27-2-81, entre otras); y es evidente que Ba11co Vttalicio al 110 

hacer efecllvas las obligacio11es pe11die11tes co11 la Caja y derivadas de las pólizas 
110 respeta sus propios actos, de ahí la vulnei·ación del pnncipio de que nadie 
puede ir contra sus propios actos («venire contra factum propim»). Se ha de 
añadir que Banco Vitalicio tenía pendiente con la Caja el cumplimiento de las 
obligaciones derivadas de la suscnpción de las pólizas frente a los que la Caja 
ostentaba el doble carácter de beneficiaria y cesionaria, es decir, la subsisten­
cia y eficacia obligacional de la escritura de 13 de junio de 1988, y esto por 
tener la Caja la referida condición de tercero en relación con lo establecido en 
la escritura de 19 de Julio de 1988 Al no haber reconocido la Sentencia 
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recurrida la tan reiterada condición de tercero y la subsistencia de la obliga­
CIÓn de pago dimanada de la escritura de 13 de junio de 1988, vino a infringir 
los preceptos citados y que deben ser acogidos. 

RECLAMAC/ON DE PRECIO POR MAYOR OBRA. EL ARTICULO 1.593 DEL 
CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 8 de Murcia en Sentencia de 21 
de noviembre de 1992 estima la demanda parcialmente. La Audiencia Provm­
cial de Murcia (Sección 3.') en SentenCia de 28 de octubre de 1993 estima el 
recurso de apelación también parcialmente. 

No ha lugar al recurso de casación 

Hechos.-Se celebra contrato de aiTendamiento de obra para la reforma, 
adaptación y decoración de dos locales comerciales sujetándose a los presu­
puestos ofertados y aceptados; al margen de dichas obras convenidas se pro­
dujo un aumento aceptado de las mismas. 

Doctrina de la Sentencia -En este caso la demanda no contiene un reco­
nocimiento explícito que autorice la aplicación inevitable de los precios inicia­
les concertados, y al no haber pacto alguno al respecto m acuerdo entre los 
litigantes corresponde su fiJación por vía judicial; al haberse promovido con­
tienda procesal al respecto, el importe de las obras modificativas como con­
secuencia de la valoración de las pruebas suministradas es coiTecta, los pre­
cios de las obras constructivas no se mantienen estáticos al ser de continuo 
sometidos a variación, por lo que la subsistencia y aplicabilidad de unos 
precios iniciales requiere el necesaiio consenso de los interesados, cosa que 
en nuestro caso no sucede 

El artículo 1.593 del Código Civil se interpreta en el sentido de que el 
piinCipio de invariabilidad del precio contratado para una determinada obra 
como precio tasado por aJuste alzado no ha de aplicarse a los supuestos de 
obras no presupuestadas que representan un incremento real, cambio o adi­
ción al proyecto inicial, lo que se conoce como aumento de obra, cuyo pago 
corresponde a quien encarga las mismas, las autoriza o simplemente las con­
siente, recibiéndolas y aceptándolas. En el presente caso la discrepancia de 
los que litigan se concreta precisamente no sobre la realidad de los incremen­
tos de obra separados, sino sobre su valoración económica 

CONTRATO DE SUBASTA POR ADHESION. LOS DERECHOS DE LOS ADIU­
DJCATARJOS SELECCIONADOS. (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 32 de Barcelona en Sentencia de 
14 de enero de 1993 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Bar­
celona (Sección 1.") en Sentencia de 7 de junio de 1993 estima el recurso de 
apelación. 

El recurso de casación no prospera. 

Doctrina de la Sentencia-El caso de autos trata de la observancia y cum­
plimiento de las condiciones establecidas y hechas públicas por la vendedora 
que integraron la reglamentación contractual del acto jurídico de subasta 
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notarial que pretendía llevar a cabo con independencia y SUJeCIÓn en todo 
caso de las mismas, a las que se adhmeron los licitadores por el solo hecho 
de concurrir a la puja y cumplir los presupuestos establecidos para adquirir 
tal condición y poder hacer efectiva de esta manera su participación en la 
compra de la finca ofertada; de ahí que no sean efectivos terceros 

En el caso de autos, llegado el día señalado para otorgar la escntura de 
venta, si el primer oferente no se presenta o no hubiera apoi-tado la cantidad 
que conforma el precio que ofertó, aparte de hacer suya la fianza, debía de 
llevar a cabo comunicación al segundo subastador seleccionado en igual for­
ma que para el primero y convocarlo a fin del otorgamiento de escritura 
notarial La recurrente no concurrió al acto de la firma de la escritura y 
menos abonó el precio ofertado, con lo que decayó en sus derechos dada la 
literalidad de las condiciones bajo las que tendiia lugar la puja, las que pro­
yectan su oferta para privar de perfección blindada e inatacable la venta 
postenor, pues con este proceder se vinieron a causar perjuicios al negarle 
derechos que ya habían accedido a su patrimonio; como consecuencia de lo 
antedicho resurgió el derecho del adjudicatario provisional en la reserva que 
permanecía en tanto en situación de espera y que sólo habían de extmguirse 
de haberse celebrado la compraventa, con sujeción y cumplimiento de su 
regulación específica, la que presenta lícita y ajustada a las previsiones del 
ai-tículo 1.258 de la Ley de EnJuiciamiento Civil; estamos, pues, en presencia 
de un vinculante contrato de subasta por adhesión que se proyecta al previsto 
y posterior contrato de compraventa, produciéndose relaciones JUrídicas exi­
gibles que autorizan el ejerciciO de las acciones que de ellas pueden derivarse 
en cuanto quedaron perfectamente definidos los derechos y obligaciones de 
los interesados, llegando con ello a su perfección. 

En nuestro caso las bases de la subasta fijaban dos plazos: el piimero, se 
refería al de cuarenta y ocho horas desde la subasta y obligaba a la vendedora 
a convocar al adjudicatario del concurso para el otorgamiento de la escritura. 
El segundo se presenta como una convocatona directa y con efectos decisivos 
para el adjudicatario, ya que una vez citado para el día determinado la escn­
tura se otorgaría pasados el plazo mínimo de ocho días, a contar desde la 
comunicación hasta el día señalado para la firma. Dichos plazos fueron cum­
plidos. No se estableció ningún plazo máximo, smo uno esenCial, y es que el 
día señalado para la escritura de compraventa el adjudicatario seleccionado 
debería comparecer ante el Notano designado y pagar el precio que integró 
su oferta. Esta condición es la que no cumplió la recurrente, ocasionando la 
pérdida de su situación prioritaiia, que había adquiddo por razón del mayor 
precio ofertado y haber cumplido los requisitos prevws para pm-ticipar en la 
subasta notarial de referencia. 

VICIOS EN LA CONSTRUCCJON. LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE 
LOS RECURRENTES EN EL PROCESO CONSTRUCTIVO CUANDO NO ES 
POSIBLE LA INDIVIDUALIZAC/ON DE RESPONSABILIDADES (SENTENCIA 

DE 15 DE OCTUBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 12 de Madrid en Sentencia de 20 
de marzo de 1991 estima la demanda. La Audiencia Provmcial de Madiid 
(Sección 14) en Sentencia de 3 de diciembre de 1992 desestima el recurso de 
apelación. 
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El recurso de casación no triunfa. 

La sentencia anahza la «complejidad a la hora de discnminar conductas». 
Se aprecian las relaciones existentes entre la promotora-vendedora construc­
tora y técnicos intervinientes en la ejecución de la obra contratada Se desgaja 
una especie de coautoría de todos aquellos que intervinieron en la posición 
que en su momento asumieron y que intervinieron en su negociacióu y desa­
n·ollo. Existe responsabilidad por parte de todos los intervmientes en el pro­
ceso constructivo, en concreto los demandados en la litis, responsabilidad que 
se configura como sol1dana conforme al sentir jurisprudencia! en supuestos 
como el presente que nos ocupa de ruina acreditada. 

NULIDAD DE CONTRATO PRIVADO DENOMINADO PROMESA DE VENTA. 
LA EFECTIVIDAD DE LAS ARMAS PENITENCIARIAS QUE CARECEN DE 
PACTO EXPRESO. (SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número IS de Madrid en Sentencia de S 
de abril de 1991 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Madrid 
(Sección 20) en Sentencia de S de noviembre de 1992 revoca la anterior y 
dicta otra acogiendo parcialmente la demanda. 

No prospera el recurso de casación. 

Nos atañe ahora analizar en este asunto que los actores del pleito peticiO­
naron en forma pt·incipal la devolución por duplicado de la cantidad entrega­
da, que en el contrato se especifica como arras o señal, y el Tribunal de 
Instancia en el ejercicio de sus facultades de interpretación de las relaciones 
obligacionales alcanzó la decisión de que no se daba el supuesto facultativo 
que prevé el artículo 1.4S4 del Código Civil. que autoriza al vendedor a res­
cindir el contrato devolviendo el doble de las arras recibidas, sino que atendió 
a la reglamentación contractual del documento privado suscrito al producirse 
a cargo del vendedor la resolución pactada. 

La Jurisprudencia reiterada de la Sala al efectuar interpretación del artícu­
lo 1.4S4 del Código Civil, ya citado, ha declarado que para atnbuir condición 
penitencial a las cantidades abonadas como arras es del todo pi·eciso que la 
voluntad de los contratantes resulte clara y esté rotundamente expresada en 
el convenio, es decir, debe hacerse constar la función pemtencial de los an­
ticipados entregados conformando pacto aiTal al efecto -entre otras hemos 
de Citar las Sentencias de 6-2, 31-7, 28-9 y 24-12-92; 11-12-93; IS-3 v 11-4-94. 
y 4 y 28-3-Y3-, en nuestro caso la imputación de incumplimiento contractual 
que se hace a los compradores no se concretó con la petición de resolución 
del contrato, que se llevó a cabo en vía reconvencional, al amparo del artículo 
1.124 del Código Civil, y ni siquiera se alegó como oposición en el escnto de 
contestación de la demanda. 

El recurrente no planteó judicialmente la cuestión de resoluCión del contra­
to por incumplimiento de los compradores, toda vez que requeridos aquellos 
para satisfacer el resto del precio convenido y otorgar escritura no pagaron; 
por tanto, se encontraban en la situaCión prevista de poder apartarse del nego­
cio al no haber tenido lugar el pago total del preciO del negocio. El recU!Tente 
no probó llevar a cabo actividad alguna para obtener la perfección y consuma­
ción definitiva de la compraventa, ya que el telegrama que remitió citando a los 
adquirentes ante el Notario lo fue en fecha posterior fuera de los plazos con-
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tractuales, que de esta manera no respetó ni cumplió, llevando a cabo una ac­
tuación de cumplimiento arbitrado que no autodza el artículo 1.256 del Códi­
go C1vil y que la Sentencia de apelación califica como de apartamiento de la 
buena fe, apreciación que resulta consecuente pues no se probó que hubiera 
sumdo perjuicios al verse obligado a vender la fmca a otras personas. Al sepa­
rarse del contrato conforme a lo autorizado recobró la plena d1sponibihdad del 
inmueble y las facultades de especulación consecuentes. 

El clausulado del contrato no contiene pacto condicional alguno; se aporta 
infracción del artículo 1.123 del Código Civil, que comprende las condiciones 
que tienen por objeto resolver las obligaciones de dar e impone a los intere­
sados, cumphdas aquéllas, el deber de restituirse lo que hubieran percibido. 

CONTRATO DE OPCION DE VENTA. RECLAMACION DE CANTIDAD PACTA­
DA ENTRE PARTES. (SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 3 de Bilbao en Sentencia de 20 
de mayo de 1991 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Bilbao (Sec­
ción 2 ") en Sentencia de 7 de septiembre de 1992 desestima el recurso de 
apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos .-Se interpone demanda por el actor, señor Rojas, contra su her­
mana en reclamación de lo convenido por un contrato entre el mismo y la 
demandada, junto a sus otros tres hermanos, al susc1ibir <<un singular» (sic) 
contrato de opción de venta en el que se reconocía al actor la quinta parte de 
los mmuebles y fincas aportadas a la mercantil <<Sugrosa». 

Doctn'na de la Sentencia.-En este caso el actor tiene indudablemente un 
crédito contra los demandados que le adeudan la parte correspondiente que 
se le reconoció, y la obligación de pago no puede condicionarse al hecho de 
que los demandados transmitan a su vez las acciones puesto que el espíritu 
del contrato habla claramente de resarcir al demandante aprovechando la 
ocasión de la transm1sión de las acciones, pero que los socios que no han 
transmitido se beneficiaron igualmente sin compensar al demandante. 

En este contrato de opción de venta se reconoce un derecho personal de 
crédito a favor del actor, consistene en una quinta parte del importe que se 
obtenga por la venta de las acciones al actor; es a él al que pertenecía la 
quinta parte indivisa de su conjunto, por lo que nos encontramos ante el 
reconocimiento de un derecho de crédito a favor del actor de sus cuatro 
hermanos, que asumen la deuda con el compromiso de abonarle una qumta 
parte del precio; que si bien el actor no figura como accionista en el documen­
to analizado, expresamente se recoge que los bienes aportados a esta sociedad 
aparentemente pertenecían a sus hermanos, pero que a él pertenecía una 
quinta parte; por lo tanto no se trata de una acción u acto de liberalidad, sino 
un reconocimiento de deuda. Los recu1Tentes han adquirido la totalidad de las 
acciones mediante su compra a los demás hermanos, por lo cual deben pagar 
la cuarta parte restante de esa quinta parte reconocida. 

No se puede alegar vicio de incongruencia, razón: no sólo por lo aducido 
sobre que la cantidad a abonar por la recurrente a la parte reCUITida ha de 
ser la misma que la que satisfacieron el resto de sus hermanos, sino porque 
tampoco el hecho que se expone de que por el actor se afirmó que la opción 
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inserta en dicho contrato había quedado caducada contraviene lo proclamado 
en la Sentencia porque el vicio de la incongruencia supone, sin más, una 
alteración entre la declaración judicial y los términos del petitum tanto en 
calidad como en cantidad. 

Es además insuficiente que la reclamación se presente contm la parte 
demandada en concreto, ya que ésta ha sido la que no sólo suscribió el do­
cumento y la que se obligó a sus consecuencias, sino la única que no ha 
cumplido el compromiso de pago; y ello no puede afectarle ni a la propia 
empresa ni a los demás accionistas, m a los hijos de los mismos. El actor no 
reclama una cantidad que pudiera en su caso diferir de la abonada por sus 
hermanos, sino que reclama el derecho reconocido en el documento en cues­
tión; y por lo que respecta a la parte demandada, se concreta en que abone 
ésta exclusivamente a lo que se obhgó, esto es, al pago de la cuarta parte de 
la quinta parte del valor de los inmuebles aportados a dicha sociedad. 

En defimtiva, hemos de decir que está perfectamente calificado el docu­
mento en cuestión y el contenido de la obligación asumida por los susCiibien­
tes en coiTespondencia con el reconocimiento de la quinta parte del valor de 
las aportaciones veiificadas, siendo inconsistente la denuncia de que dicho 
contrato carece de la causa preceptiva que se Intercala y se exige en el artículo 
1.275 sobre la existencia de contrato y sus requisitos que son facultad priva­
tiva de Jos Tribunales de instancia, cuya apreciación obtenida a través de la 
valoración de la prueba practicada ha de ser mantenida en casación en tanto 
la misma no sea desvirtuada por el cauce procesal adecuado, bien denuncian­
do la existencia de error de hecho con cita concreta del documento que la 
evidenCia, b1en alegando eiTor de derecho con invocación de la norma valo­
rativa de la prueba que pueda considerarse infringida. 

ACUMULACION DE ACCIONES. RESOLUCION CONTRACTUAL CON EFEC­
TOS «EX TUNC». CULPA EXTRACONTRACTUAL (ARTICULO 1.902 DEL 
CODJGO CIVIL). (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia de Cazorla en Sentencia de 26 de diciem­
bre de 1992 estima en parte la demanda. La Audiencia Provincial de Jaén en 
Sentencia de 1 de junio de 1993 estima en parte el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

Doctrina de la Sentencw-Las partes en 1<' presente litis subordinan b 
eficacia del negocio a la producción del evento como la resolutoria, con lo que 
el negocio produce inmediatamente sus efectos, aclarando que de su cumpli­
miento depende la resolución o pérdida de los derechos ya adquiiidos, admi­
tiendo consiguientemente que la realización del evento produzca la resolución 
con efecto retroactivo (ex turzc) o bien la pérdida del derecho ex nw1c, deJando 
subsistente todo Jo que se ha producido durante la pendencia, ocurriendo en 
el caso que nos ocupa que la Audiencia optó por el primer supuesto, tomando 
como efecto de la resolución extinguir retroactivamente las obligaciones recí­
procas, con desapadción de la eficacia del contrato y el retorno a la situación 
existente antes de su celebración, con la consecuencia de reintegrarse cada 
contratante de sus prestaciOnes, cual sucede en los casos de nulidad y resCI­
sión y en la condición resolutoria expresa del artículo 1.123 del Código Civil. 
La resolución produjo efectos ex tune, es decir, retroactivos, de manera que 



1542 JURISPRUDENCIA 

los actores, en cuanto propietaiios del inmueble dañado, están plenamente 
legitimados para ejercitar la acción reparadora del artículo 1.902 del Código 
Civil, lo que hace perecer el motivo en el que se pretende analizar la prueba. 

En el caso que nos ocupa el acto ilícito consistió en la omtsión de las 
medtdas de aseguramiento necesaiias en el vaciado y destterre del edtficio y 
destietre del edificiO cohndante al objeto de realiza¡· en ella una nueva cons­
trucción; y al realizar tales operaciones sin entibación ni apuntalamiento, 
especialmente teniendo en cuenta la rampa o desmvel del solar, se produjo un 
corrimiento de tierras que 01iginó tal quebt·anto en el edificio de los actores 
que fue necesatio declararlo en estado de ruina. De este párrafo transcnto se 
desprende: la omisión culposa, el resultado dañoso y el nexo causal por el 
desprecio a la /ex artis exigible al técnico director de la obra, sin que sea 
procedente volver a relacionar lo que antecede con la meficacia del contrato 
ni con un nuevo examen de la prueba. 

En base a lo preceptuado en el artículo 1 902 del Código Civil, el mismo 
comprende el daño moral, ¡·eferido hoy día no sólo al ataque de los derechos 
de la personalidad y sí al sufrimtento psíquico que pueda otiginar la pérdida 
de btenes materiales; pero ello no ha de producirse en todo caso y cuando, 
como aquí ocut-re, no se dan por probados tales daños, la valoración proba­
tOiia había de combatirse adecuadamente. 

Se ele·ga también la infracción del artículo 1.902 del Código Civil por dene­
garse el tmporte de los honorarios COITespondientes a los técmcos que emitie­
ron mfc ,·mes acompañados a la demanda sobre naturaleza y cuantía de los 
daños sufridos Tiene razón la Audtencia cuando considera que tales gastos 
fueron innecesarios y que las pericias pudieron producirse dentro del proceso y 
segutr el régimen de las costas procesales, pues ni siquiera pueden incluirse en 
éstas las partidas de las minutas que se refieran a honorarios que no se hayan 
devengado en el pleito, y menos afirmarse que tales pencias se crearon de for­
ma «necesana>> para cumplir el mandato del aitículo 504 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil (acompañar a la demanda los documentos en que la parte funde 
su derecho), ya que la prueba pencial puede y debe practicarse dentro del pro­
ceso para que tenga plena eficacia La reclamación de cantidad por invasión 
del edificiO construido sobre el solar nada tiene que ver con la acción por inefi­
caCia del contrato ni con la reparadora por culpa extracontractual, que fueron 
las acumuladas, por lo que con-espondería sólo la acción reivindicatoria. 

LA ACCION INDEMNIZATORIA QUE EXIGE LA PRUEBA CUMPLIDA DE LOS 
DAÑOS Y PERJUICIOS. (ARTICULO 1.101 DEL CODIGO CIVIL). (SENTEN­

CIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Piimera Instancia número 4 de Barcelona en Sentencia de 
29 de noviembre de 1991 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de 
Barcelona (Sección 15) en Sentencia de 12 de febrero de 1993 desestima el 
recurso de apelación y confirma la Sentencia dictada en autos. 

No triunfa el recurso de casaCión. 

Doctrir1a de la Sentencia-Se reclama en concepto de indemnización de los 
daños y perjuicios que se dicen causados al actor por la resolución unilateral 
por la aseguradora demandada del contrato de agencia en virtud del cual el 
actor ejercía <das funciones propias de un con·edor de seguros para dicha 
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compañía aseguradora>>. Las causas o razones de los daños-perjuiciOS cuya 
indemnización se deriva son· 

- Ser inútil la infraestructura creada por la falta de trabajo a realizar 
- Pérdida de comisiones por la anulación de la cartera. 
- Empobrecimiento en el patrimonio del actor por la anulación de la 

cartera, independientes o no de que la demanda mantenga o no las pólizas 
contratadas. 

- El desprestigio del demandante de la conducta de la aseguradora frente 
a los asegurados. 

En realidad el corredor de seguros es un mediador de seguros privados no 
vinculado a las compañías aseguradoras por un conti·ato de agencia de segu­
ros, al modo que está el agente de seguros, debiendo calificarse la relación 
juddica que le liga con las entidades aseguradoras y como lo hace la Senten­
cia de primera mstancia, como contrato de mediación que es de duración 
indefimda y ¡·eferida a operaciones futuras, contrato atípico que se regirá por 
los pactos establecidos voluntariamente y que no vulneren los límites que a la 
autonomía privada señala el artículo 1.255 del Código Civil y por las normas 
generales de las obligaciOnes y los contratos. La falta de señalamiento de un 
plazo concreto de duración del contrato permite, de acuerdo con una doctnna 
jUiisprudencial aplicable a toda clase de contratos de dumción indefinida, la 
resolución unilateral del contrato, sin perjuicio de las consecuencias indem­
nizatorias cuando la resolución del vínculo se hubiera producido de forma 
abusiva. 

En el caso que nos ocupa no se prueba: 

- Que el demandante haya tenido que desmontar su organización a con­
secuencia de la resolución del contrato ni que tal organización la tuviese 
dedicada a la gestión de su cartera. 

- Que el demandante haya perdido su cartera por la repetida resolución 
unilateral. 

- Que exista un ennquecimiento ITIJUsto por la aseguradm·a. 
- Que haya existido desprestigiO sufrido por el recun·ente a consecuencia 

de la resolución del vínculo que la ligaba con la aseguradora recu1Tida. 

En el presente caso no se puede afi1mar que la Sección 15 de la Audiencia 
Provincial de Barcelona vmiese obligada a plantear la cuestión prejudicial en 
base a lo establecido en el artículo 177.2 del Tratado de la Comunidad Eco­
nómica Europea. ya que la Sentencia que se había de dictar resolviendo d 
recurso de apelación era «SUsceptible de ulterior recurso judicial de derecho 
interno», es decir, el recurso de casación. Además, el Tlibunal no está vincu­
lado por la petición de las partes, sino que corresponde al mismo la decisión 
de si es necesano para emitir su fallo el planteamiento de la cuestión, como 
entiende la doctrina sobre la pertinencia de las cuestiones planteadas. En 
nuestro caso las cuestiones suscitadas en apelación eran innecesarias pa1·a 
que la Sala de la Aud1enc1a resolviese la cuestión litigiosa, versando ésta sobre 
una resolución unilateral de un contrato de mediación de seguros, entendien­
do por agente comercial a toda persona que como intermediario independien­
te se encargue de forma permanente de negociar por cuenta de otra persona, 
denominada en lo sucesivo «empresariO>>, la venta o compra de mercancías; 
y esas operaciones es evidente que no constituyen el objeto de la actividad de 
un mediador de seguros como es el demandante. 
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El demandante recu1Tente cambia su posición jurídica de mantener en su 
demanda la existencia de un contrato de agencia, que pasa a reconocer en el 
acto de la vista del recurso de apelac1ón que era y es CO!Tedor de seguros y 
no fue agente de la demandada, si bien su relación tiene matices propios de 
la agencia, como era el pago de una subvención fiJa, alegando que llene 
derecho el demandante no sólo a las comisiones de ca1i:era, sino a las indem­
nizaciones previstas en la Directiva de la Comunidad; tal planteamiento supo­
ne la introducción en el recurso de apelac1ón de una cuestión nueva no ale­
gada en la primera instancia, ya que en la demanda se instaba mdemnización 
de daños y perjuicios, al amparo del a¡-tículo 1.101 del Cód1go Civil, causados 
al actor por la improcedente resolución por la demandada del contrato de 
agencia que alega existir entre las partes, pero sm que en la demanda se 
fonnulase reclamación alguna en relación a los derechos que al corredor de 
seguros corresponda sobre las comiswnes de cartera, y se introduce así una 
cuestión nueva. 

SIMULACION ABSOLUTA DE CONTRATO. NULIDAD DE CANCELACION DE 
su INSCRJPCION EN EL REGISTRO. (SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Malina del Segura estima la 
demanda. La Audiencia Provincial de Murcia (Sección 4.") en Sentencia de 30 
de noviembre de 1992 desest1ma el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

En la demanda no se alude como causa de nulidad del contrato a la simu­
lación del mismo y sí se describe en el fallo la mscripc1ón del demandado y, 
con todo detalle, la inscripción a cancelar; tratándose de una sola finca nada 
importa que su descripción se aJuste a la del demandante, error meramente 
material que, ciertamente, pudo CO!Tegirse en aclaración de Sentencia, pero 
igualmente en ejecución de la misma, de manera que tal extremo no pueda 
fundamentar la casación 

La compraventa entre los demandados carece de causa verdadera y condu­
ce a la declaración de nulidad del negocio por falsedad de aquélla, quedando 
desviii:uada la presunción legal de su existencia. La existencia de la causa es 
una cuestión de hecho y la determinación de su existencia es de orden fáctico, 
e incluso la existencia o no del contrato y la concu!Tencia o no de sus requi­
sitos esenciales es cuestión fáct1ca reservada a la instancia, que ha de man­
tenerse en casación salvo que se impugne por vía adecuada. 

RECLAMACION DE CANTIDAD. LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA. (SEN­

TENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera InstanCia número 14 de Sevilla en Sentencia de 13 
de febrero de 1991 est1ma la demanda. La Audiencia ProvinCial de Sevilla 
(Sección S!) en Sentencia de 22 de septiemb¡-e de 1992 desest1ma el recurso 
de apelación. 

No triunfa el recurso de casación. 

Doctrma de la Sentencia-Es doctrma mantenida por la Sala que el concep­
to juríd1co procesal de la congruencia 1mphca una con-elación entre las pre-
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tensiones deducidas en el jUicio y la parte dispositiva de la Sentencia a fin de 
que, correspondiéndose, queden resueltas las cuestiones controveii:idas, cir­
cunstancia ésta que se da en nuestro caso. En realidad se discute la aplicación 
al litigio del artículo 1.124 del Código Civil La Sentencia de instancia conde­
na a los demandados al reintegro a la demandante de la paii:e del género 
vendido y no entregado por la demandada vendedora, que fue lo pedido en la 
demanda, como consecuencia de la petición implícita de resolución del con­
trato y que resulta de la interpretación del suplico a la luz del relato fáctico 
de la demanda y de su fundamentación juridica La Sala a qua entiende que 
los firmantes del documento en conflicto se constituyeron en fiadores del 
cumplimiento de los acuerdos adoptados por las personas juridicas a quienes 
representaban. 

Es doctrina reiterada de la Sala que la suscripción de un documento supone 
la aceptación de todo su íntegro contenido por quien pone su finna en él. 

A lo largo del expositivo se detei·mina que en el contrato de compraventa 
mercantil la obligación de entregar la cosa vendida por el vendedor queda 
cumplida con la puesta a disposición del comprador, ha de tenerse en cuenta 
que la declaración de si se ha producido o no esa puesta a disposición, cum­
plimiento por el vendedor de su obligación de entrega es una cuestión de 
hecho cuya apreciación es facultad pnvativa de la Sala a qua que sólo puede 
ser combatida en casación a partir de la Ley 10/1992, de 30 de abril, alegando 
error de derecho en la valoración de la prueba 

CULPA COMPARTIDA DE DEUDOR Y ACREEDOR. EL ARTICULO 1.182 DEL 
CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Valladolid en Sentencia de 
28 de diciembre de 1990 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de 
Valladolid (Sección l. a) en Sentencia de 1 O de noviembre de 1992 confinna la 
Sentencia antedicha. 

Triunfa el recurso de casación. 

La imposibilidad sobrevenida del cumplimiento de la prestación fue debi­
da a la culpa compaii:ida de ambas partes contratantes, es decir, que en el 
presente caso la Sentencia recun-ida no declara probado que la imposibilidad 
de cumplimiento de la obligación no fuera debida a culpa del deudor/deman­
darlo, sino que de dicha Imposibilidad de cumplimiento son responsables los 
dos, infringiendo la Sentencia el aii:ículo 1.182 del Código Civil al no declarar 
la responsabilidad del demandado. Para que se produzca la extinción total de 
la obligación es necesal"io que la imposibilidad sobrevenida de cumplimiento 
de la prestación, pérdida de la cosa debida, no sea imputable sin culpa al 
deudor. En nuestra Sentencia se declara probado que en dicha imposibilidad 
de cumplimiento de la prestación intervino la culpa del deudor, pero no es 
sólo debida a la culpa exclusiva del deudor, sino también a la culpa compar­
tida del acreedor; y la concurrenCia de esta culpa da lugar a una moderación 
de la responsabilidad del deudor en lo referente al quaruum, al equivalente 
económico que ha de sustituir a la prestaCión incumplida en función de la 
proporción en que se entienda que ha intervenido dicha culpa compai1Ida del 
acreedor 
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NO PUEDE PEDIR LA RESOLUCION DE UN CONTRATO LA PARTE QUE SE 
HALLA EN SITUACION DE INCUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGACIONES. 
(SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1 996.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 18 de Madiid en Sentencia de 21 
de febrero de 1991 estima la demanda. La Aud1encia Provincial de Madrid 
(Sección 21) en Sentencia de 26 de octubre de 1992 est1ma parcialmente el 
recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

La recurrente incumple sus obligaciones como vendedora de la nave indus­
tnal hasta el punto que los compradores recurridos tuvieron que reahzar a su 
costa los gastos necesarios para remediar las msuhciencias sm que fuesen 
abonados por la piimera. Está claro que se encontraba en una situación e 
incumphmiento contractual que le imposibilita para resolver el contrato de 
compraventa, y de ahí queda que la recutTida se haya acogido a la exceptw 
11011 adimpleti co11tratus (opuesta por los demandados a la pretensión de reso­
lución por impago del precio de venta que la actora eJercitó en la demanda 
rectora del procedimiento y la demanda reconvenc10nal en la parte que sig­
nifican los gastos a los vendedores para dotar a la nave de la salida de emer­
gencia). 

FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA POR EL DEMANDANTE LA RESPONSA­
BILIDAD CIVIL DEL AYUNTAMIENTO. (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 

1996.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 2 de Játiva en Sentencia de 5 de 
junio de 1991 desestima la demanda La Aud1encia Provincial de Valencia 
(Sección 8.") en Sentencia de 25 de noviembre de 1992 estima el recurso de 
apelación. 

No tliunfa el recurso de casación 

Hechos.-Se produjo un accidente en el complejo acuático deportivo «Al­
bufera de Anna>> cuando la barca en la que viaja la víctima hizo agua a la 
mitad del recoriido hundiéndose en pocos segundos junto a uno de los amigos 
que le acompañaban; el otro había sido arrastrado por la embarcación hasta 
el fondo, no acudiendo nadie ni existiendo nmguna clase de medios para 
llevar un mínimo de asistencia que le hubiese auxiliado. 

Doctrina de la Se11tencia-Existe falta de legitimación activa de la deman­
dante por existir un interés opuesto entt·e las hijas y su madre en la herencia 
del padre. La Sentencia es congruente tanto con lo solicitado en la súplica 
como su causa pete11di. 

Se eJercita una acción de responsabilidad sin nmguna específica de si es de 
naturaleza contractual o extracontractual, por lo que el órgano judicial pudo 
hacer uso del piinciplO iura 11ovit curia. Ni siquiera en los funqa,rnentos de de­
recho de la demanda se dice nada sobre la naturaleza de la 1·esponsabilidad. 

Es inaceptable el que la acogida de la teoría objetiva para invertir la carga 
de la pmeba le haya supuesto Indefensión al demandante Ello hubiera ocu­
rrido si sobre él pesasen las consecuencias juríd1cas de una falta de prueba de 
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los hechos y tal inversión probatoria no fuese procedente porque al supuesto 
litigiOso no se le pudiera aplicar la teoría objetiva. La invocación de la teoria 
objetiva en la Sentencia no pasa de ser un obiter dzcta, innecesario por ino­
perante, que nada añade ni quita a la decisión judicial. 

RECLAMACION IMPROCEDENTE POR DAÑOS Y PERJUICIOS EN SINIES­
TRO ASEGURADO POR NO ACREDITAR LA PREEXISTENCIA DE LAS 
MERCANCIAS DAÑADAS (SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Piimera Instancia número 2 de Valladolid en Sentencia de 
11 de abril de 1991 estima parcialmente la demanda. La Audiencia ProvinCial 
de Valladolid (Sección 1.") en Sentencia de S de noviembre de 1992 desestima 
el recurso de apelación. 

No pmspera el recurso de casación. 

Hechos.-Reclamación por la compañía de seguros «Winten> de indem­
nización pm· los daños suhidos en el conJunto de las instalaciones asegu­
radas por el incendio ocurrido el 28 de juho de 1989, más el Incremento del 
25 por 1 OO. Tras la existencia de las pólizas de seguros que cubrían gai·an­
tías hipotecarias básicas y responsabilidades por la penalizaCión de la explo­
tación del actor, la demandada se opuso a la cobertura del smiestro tanto 
porque el incendio fue provocado como por la negativa del actor de facilitar 
documentos fiables, que «fueron valorados pmvisionalmente en el acto de 
aneglo amistoso»; este acta fue aceptada por el asegurado y en ella, efec­
tuada la tasación de los daños, se establece valoración de común acuerdo, 
según detalle que obra en poder de ambos, quedando pendiente de deter­
minar la partida de desescombro y sometiendo todo ello a la consideración 
de la compañía 

Doctrina de la Se11tencia .-Se anahza en la presente litis el hecho de que es 
al asegui·ado, a la vista de los hechos expuestos, al que le incumbe la pll.Ieba 
de la preexistencia de los obJetos, en el asunto que se enjuicia el asegurado 
ofreció a la aseguradora la estimación del daño subido por las existencias 
mediante un simple detalle de entradas y salidas en base al cual se hizo la 
estimación pericial aceptada por el asegurado, no existiendo JUStificantes m 
directos ni indirectos tendentes a la demostración de la existencia y cuantía 
del daño, por lo que no es dable considerar· despropornonado exigir su apro­
bación al asegurado ni sólo, en consecuencia, el equilibrio contractual al 
haberlo estimado así el Juzgador; se está así en el caso de desestimar el 
recurso y confirmar la Sentencia apelada; por lo demás, el sistema de inter­
vención pericial que diseña la póliza no es aplicable «cuando lo que se discute 
es la existencia misma del daño y no la cuantía, y que resulta Improcedente 
el recargo mdemnizatorio». 

ARRENDAMIENTO DE OBRA PAGO DE UN PRECIO. NO HAY INCON­
GRUENCIA OMISIVA. CAUCE PARA SU DENUNCIA. 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Marbella en Sentencia de 29 
de octubre de 1991 estima íntegramente la demanda. La Audiencia Provincial 
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de Málaga (Sección S ') en Sentencia de S de octubre de 1992 desestima el 
recurso de apelación. 

No ha lugar el recurso de casación. 

En el caso que ahora se analiza se Sienta el pnncipio de que toda Sentencia 
de casación ha de partir de la base fáctica sentada en las de instancia cuando 
éstas son conformes de toda conformidad. En realidad, es doctnna legal es­
tablecida por la Sala la encaminada a dilucidar los límites espaciales de la 
jurisdicción española en relación con la extranjera y, en general. a los conflic­
tos con órganos jurisdiccionales de órdenes distintas. No existe reconvención 
como demanda de sentido contrario ni puede tomarse como tal una admisión 
parcial de hechos o un allanamiento parcial de la demandada. Con la incon­
creta petición de lo que «resulte de la prueba» o «Se determme en ejecución 
de Sentencia», así como añadir que en el escrito de resumen de prueba ·es 
Improcedente hacer alegaciones. Y si lo único que aparece probado es la 
existencia de un presupuesto aceptado, la realización de los trabajos, su en­
tt·ega y recepción sin ¡·eparos, así como la falta de pago, es llano que la 
condena al abono del precio resuelve toda cuestión planteada, pues es tam­
bién doctnna de la Sala que siempre que se estima la acción se entienden 
desestimados por el mismo hecho las excepciones del demandado 

CULPA EXTRACONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 7 de Sabadell en Sentencia de 18 
de mayo de 1992 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de 
Barcelona (Sección l.') en Sentencia de 9 de diciembre de 1992 desestima 
parcialmente el recurso de apelación. 

El recurso de casación no prospera. 

Hechos.-El esposo de la demandante junto con otro empleado de la em­
presa demandada realizaron un viaJe por orden de la empresa, que iniciaron 
una vez finalizada su jornada laboral; a consecuenCia del cansancio sufrieron 
un accidente, del que resultó el fallecimiento del esposo de la actora que 
conducía la furgoneta. 

Doctrzna de la Sentencia -Se alude ahora a una posible mfracción de las 
Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1981, 11 de mayo de 1983 
y 16 de febrero de 1988, pues, según ellas, el resultado de una conducta debe 
ser previsible para ser generador de responsabilidad; así, en nuestra htis, 
siendo imprevisible que un conductor profesional conocedm· de los riesgos del 
cansanciO no se pone a descansar en el viaJe, no puede atribuirse el resultado 
dañoso a la empresa que le encomendó el sen•icio en el que se produjo el 
accidente. En nuestro caso la Audiencia tuvo en cuenta la concurrencia de 
causas productoras del accidente y entendió que la emp1·esa al encomendar el 
servicio, largo viaje tras una dum jornada de tmbajo, estaba poniendo en 
nesgo a su trabajador, celoso del deber de cumplimiento de las órdenes de la 
empresa, y contribuyó así al accidente. No obstante, y atendiendo a los crite­
nos de diligencia debida, el trabajador también pudo y debió descansar. En 
definitiva, ¡·esultó probada la orden de traba¡o y la creaczón de riesgo. 

1 M. G 
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C) ARRENDAMIENTOS 

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ 

Arrendamientos rústicos 

DESAHUCIO-LA LEY DE 1980 CONSAGRA LA COMPETENCIA DEL JUEZ 
DEL LUGAR EN QUE SE HALLA LA FINCA AUNQUE MEDIE SUMISION 
EXPRESA A OTRO JUZGADO. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1992.) 

El Juzgado número 3 de Alcalá estimó parcialmente la demanda y la Au­
diencia de Madrid rechazó la apelación. 

No prospera la casación La Ley de 1980 consagra la competencia del Juez 
del lugar en que se halle la finca aunque medie sumisión expresa a la juris­
dicción de otro Juzgado, sin que la Ley de 1984 introdujera modificación 
alguna. El principio de libertad de sumisión territorial, expresa o tácita, de las 
partes tuvo siempre la limitación de que sólo podrá hacerse a Juez que ejerza 
junsdicción ordinaria y que la tenga para conocer de la misma clase de ne­
gociOs. La Sentencia apelada acoge en su pnmer fundamento el conelativo de 
la de primera mstancia, que contiene el rechazo de la excepción con razona­
mientos que incluyen la cita del artículo 123.1 de la Ley de AITendamientos 
Rústicos, lo que constituye fundamento más que sobrado habida cuenta de la 
claridad del precepto cuyo mandato opone el Juzgador a la endeble tesis de 
falta de jurisdicción, articulada y rechazada en el bloque desestimativo que en 
ambas sentencias se contienen, sin que aparezca por ninguna parte la mde­
fensión de la demandada. 

RESOLUC/ON DE ARRENDAMIENTO.-EL ARRENDAMIENTO PARA EL 
CULTIVO DE MAIZ ES DE TEMPORADA Y QUEDA EXCLUIDO DE LA LEY 
DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS, POR LO QUE SE PRODUCE LA EX­
TJNCJON DEL CONTRATO POR FINALIZACION DEL PLAZO CONVENI­
DO. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1992 .) 

El Juzgado número S de Madrid desestimó la demanda, pero la Audiencia 
Provincial revocó la antenor. 

No se admite la casación. El an·endatano lo era de una finca del Patrimo­
nio Nacional para una siembra de maíz en la temporada de 1985 como con­
trato de temporada. La Ley de Arrendamientos Rústicos en su artículo 6 dice 
que no están comprendidos en la misma los aniendos de temporada inferio­
res al año agrícola El ¡·ecurrente dice que el cultivo del maíz no es de ciclo 
corto, inferior al año agricola y requiere unos trabajos precisos que ocupan 
el año agrícola, sobrepasando el ámbito temporal; pero esto no ha sido pro­
bado debidamente y, además, el recurrente accedió a la finca por concurso, 
es decir, con pleno conocimiento de las condiciones en que se ofertaba al 
público, admitiéndolas el recurrente sin reserva alguna. La Sentencia de 2 de 
julio de 1991 mantiene la consideración de ser temporal el arriendo enjuicia­
do. En consecuencia, al regir la noiTnativa ciVJI, una vez finalizado el plazo de 
arriendo sin que el arrendatario hubiera dejado la finca, lo que debió tener 
lugar el 15 de noviembre de 1985, es decir, hace más de siete años, es correcta 
la aplicación del artículo 1.569 del Código Civil. 
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ACTUALIZACION DE RENTA -ES VALIDA LA CLAUSULA ADICIONAL DEL 
CONTRATO POR LA QUE SE ACTUALIZA LA RENTA AUNQUE NO SE 
HAYA HECHO DE FORMA CONJUNTA COMO SE PREVE EN AQUELLA, 
SIN QUE HAYA TRANSCURRIDO EL PLAZO DE PRESCRIPCION DEL 
ARTICULO 1.964 DEL CODIGO CIVIL PARA EL EJERCICIO DE LA AC­
C/ON PERSONAL. (SENTENCIA DE 21 DE ENERO DE 1993) 

El Juzgado de Puertollano admitió la demanda y la Audiencia de Albacete 
rechazó la pellción. 

No prospera la casación. A1Tendada una finca rústica por la renta anual de 
cuatrocientas mil pesetas, se estipuló una cláusula adicional en la que se decía 
que el precio convenido se aumentada o disminuida anualmente según el índi­
ce de coste de la v1da del INE u orgamsmo estatal cmTespondiente. En el mes 
de enero de cada año procededan, una vez conocido el porcentaje oficial del 
índice del coste de la v1da, a la liqUidación correspondiente. El error de Inter­
pretación no pudo extrapolarse a la de los contratos, que en caso de no ser 
correctos ha de argumentarse por la vía del número 5 del artículo 1.692 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil Es doctnna reiterada de la Sala que, salvo pacto 
en contra, ha de seguirse el cnterio acumulativo, es decir, que sin peljUicio de 
operar en la primera actualización sobre la renta pactada, en las sucesivas ha 
de hacerse sobre la renta precedente, ya mcrementada Se previó para actuali­
zar la renta una actuación conjunta de ambos que no se ha pmbado que hubie­
ra tenido lugar ni que el recurrente hubiera adoptado los medios adecuados 
para su cumplimiento. Se produce así una concun·encia de conductas pasivas 
que no alcanzan la consideración de renuncia o dejación expresa de los dere­
chos de cada uno, incluso el de revisión de renta que contiene el artículo 40 de 
la Ley de Arrendamientos Rústicos, ya que el plazo de presclipc¡ón para incre­
mentar la renta es de quince años, conforme al artículo 1 964 del Cód1go Civil. 
El amendo se celebró con anteriondad a la Ley de 1980 y al amparo de la liber­
tad contmctual que establecían la Ley de 1935 y el Reglamento de 1959, aco­
modándose al artículo 1 255 del Código Civil y actualizada legalmente confor­
me a la disposición transitona 1." de la refenda Ley especial. El artículo 38 
opera si efectivamente los interesados hubieran acordado que el proceso de 
actualizaCión del precio arTendaticJo se acomodase al precepto, lo que no ha 
ocurrido pues ningún pacto se llevó a cabo en tal sentido. 

ADQUISICION DE FINCA RUSTICA -EL CULTIVADOR DIRECTO NO SOLO 
HA DE SER PROFESIONAL DE LA AGRICULTURA, SINO QUE HA DE 
LLEVARLA POR SI O POR FAMILIARES SIN UTILIZAR ASALARIADOS 
MAS QUE EN CIRCUNSTANCIAS ESPECIALES. (SENTENCIA DE 27 DE ENERO 

DE 1993.) 

El Juzgado de Durango estimó parcialmente la demanda declarando el 
derecho a adquinr la finca rústica, pero la Audiencia de Bilbao estimó parcial­
mente la apelación. 

¡riunfa la casación. El motivo tercero se funda en que el criterio de la 
Sentencia de apelación que consideraba a los demandantes, padre e hiJO, 
cultivadores directos, sostemendo por el cono-ario que por haber subrogado 
el padre al hijo en la relación arrendaticia es éste el que debe reumr las 
condiciones requeridas para ser cultivador dit·ecto, lo que no ocurre pues 
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trabaja a tiempo completo en JOrnada de mañana y tarde en una empresa. Ha 
de triunfar, pues el padre en uso de derecho que otorga al arrendatano el 
artículo 73 de la Ley de Arrendamientos Rústicos subrogó a su hijo, notificán­
dolo notanalmente al anendador. La subrogación no precisa el consentimien­
to del arrendador, pero éste dispondrá de la acción ¡·esolutoria si se hace sin 
las prevenciones legales del a1iículo 73. El cultivador directo no sólo ha de ser 
un profesional de la agncultura, sino que ha de llevar la finca por sí o con la 
ayuda de familiares que con él convivan, sin utilizar asalariados más que en 
circunstancias especiales En este caso consta que el aiTendatario trabajaba 
en una empresa en jornada completa y afiliado a la Segmidad Social. Culti­
vador personal no puede ser quien en el tiempo libre que le deJa su JOrnada 
mdustrial de mañana y tarde se ocupa de actividades agrarias, por lo que no 
puede hacer uso del derecho de adquisición forzosa de la finca aJTendada (DT 
1." LAR) 

RETRACTO.-EXTINGUIDO EL CONTRATO SE CONCED/0 LA CONTINUA­
CION EN EL USO DE LA FINCA AL APARCERO POR GRACIOSA CONCE­
SION DEL PROPIETARIO. NO PROCEDER/A TAMPOCO AL AMPARO DE 
LA DISPOSICION TRANSITORIA PRIMERA DE LA LEY DE 1980 POR 
HABER TRANSCURRIDO TREINTA Y UN AÑOS DESDE LA PERFECCION 
DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1993.) 

El Juzgado número 3 de Mataró desestimó la demanda, pero la Audiencia 
de Barcelona estimó la apelación. 

No ha lugar a la casación Realizado un contrato de aparce1ia con un plazo 
de sucesivos años, con sucesivas prórrogas anuales si no se notificaba la 
resolución con un año de antelación En 1973 se notificó la resolución al 
aparcero, dándose un plazo de gracia que acababa el 21 de diciembre de 1976, 
satisfaciendo una cantidad anual en concepto de mdemnización, por lo que, 
según el recunente, en este momento se debía dar por extinguido el contrato 
ya que la continuación en la posesión se hacía por graciosa concesión del 
propietario, constituyendo un uso meramente tolerado sin que exista la volun­
tad tácita de las partes de prorrogar el contrato, ya que existe la declaración 
documentada y firmada por el an·endador y arrendatario de todo lo contrario. 
No hay fJ·aude de Ley y sí un anendamiento extinguido por la voluntad de las 
partes en la forma convenida contractualmente. Extinguido el contrato antes 
de entrar en vigor la Ley de 1980, no le son de aplicación sus disposiciones 
ni la disposición transitoria 1 • ya que no es cultivador personal el an·enda­
taJio ni aun con la prórroga que allí se establece de 21 años desde la inicia­
ción del contrato, pues la acc10n de retracto nacería en 1988, 31 años después 
de la perfección del contrato. 

ACCESO A LA PROPIEDAD.-SE PRODUCE UNA INCONGRUENCIA ENTRE 
LA DEMANDA QUE SOLICITA EL ACCESO A LA PROPIEDAD DEL ACTOR 
Y LA SENTENCIA QUE DETERMINA EL ACCESO DEL ACTOR Y DE SU 
ESPOSA. (SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1993.) 

El Juzgado de Durango estimó la demanda, lo que confirmó la Audiencia 
de Bilbao. 
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Triunfa la casación. En el suplico de la demanda se solicita el acceso a la 
propiedad de la fmca del actor, en tanto que en la Sentencia se acordó el acceso 
del actor y de su esposa, con lo que se produce un supuesto de incongruencia 
que debe ser conegido, dando lugar a la casación parcial de la Sentencia y dic­
tándose otra que limite las facultades de acceder a la propiedad al actor. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-LA PRORROGA VOLUNTARIA SE 
HIZO DURANTE LA VIGENCIA DEL CONTRATO, POR LO QUE NO PRO­
CEDE LA RESOLUCION DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 

1993.) 

El Juzgado número 1 de Carmona estimó la demanda, pero triunfó la 
apelación. 

No procede la casación No infnnge la Sentencia el artículo 6, apartado 4, 
del Código CiVIl ya que la disposición transitona I." de la Ley de 1980 dice que 
se regirán por la legislación anterior, en cuanto a su duración, los contratos 
existentes a la entrada en vigor de esta Ley, por lo que no prohíbe que los con­
tratos puedan pronogarse voluntariamente y sí lo hace la regla 2." de la misma 
disposición transitona para otra cuestión distinta del plazo de duración; ni la 
legislación vigente hasta entonces contenía prohibición de prónoga al haber 
perdido el aiTendatario el derecho a la prónoga legal y al no haber cumplido lo 
establecido en el artículo 10.4 del Reglamento de 1959. Por tanto, se excluye la 
posibilidad de fraude ya que éste exige que la Ley en que se ampare el acto no 
lo proteja suficientemente; de lo contrario habrá concuiTencia o choque de le­
yes, que ha de decidirse conforme a la jerarquía que tengan según los pnnci­
pios generales. La prón-oga se hizo durante la vigencia del contrato, ya que se 
hizo el 31 de diciembre de I982, último día de vigenCia del contrato de 30 de 
diciembre de 1975, y esa próiTOga no era la legal porque el an-endatario había 
perdido derecho a la misma. Por tanto, el 31 de diciembre de 1984 no nació un 
nuevo contrato sujeto a la Ley de 1980 como pretenden los recuiTentes. 

ADQUISICION FORZOSA DE FINCA.-DADA LA CONDICION DE PROFESIO­
NAL DE LA AGRICULTURA DEL ARRENDATARIO HA DE ADMITIRSE LA 
SUBROGACION EN EL ARRENDAMIENTO DEMOSTRADO EL CARACTER 
DE TALES DE sus ASCENDIENTES. (SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1993.) 

El Juzgado de Durango estimó parcialmente la demanda y la Audiencia de 
Bilbao desestimó la apelación. 

No se admite la casación. Acreditada la existencia desde fecha anterior a 
la publicación del Código Civil del aiTiendo a favor de los ascendientes del 

. _actor y luego el hecho de la sucesión del mismo en la posesión con anteno­
ndad a la notificación formal de la subrogación al propietario por escnturas 
de 19 de julio y 24 de octubre de 1988, no puede decirse que falta la condición 
de arrendatario en el actor, sin que sea óbice al carácter de profeswnal de la 
agricultura el que durante dos años residiese en Bén·Iz, ya que ello no con­
lleva la imposibilidad de laborear o ayudar la labor de las fmcas del caserío 
en cuyo contrato aparece formalmente subrogado, sino que, por el contrano, 
se ha demostrado que así era antes de aquellos años y después de los mismos 
en que se notificó la subrogación. 
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Arrendamientos urbanos 

DESAHUCIO DE INDUSTRJA.-EL CONTRATO ERA DE ARRENDAMIENTO 
DE INDUSTRIA COMO AFIRMARON LAS SENTENCIAS DE INSTANCIA. 
(SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1992.) 

El Juzgado número 2 de Cuenca estimó la demanda y la Audiencia rechazó 
la apelación. 

No procede la casación La ¡·ecUITente argumenta que se trata de un con­
trato mixto en el que la prevalencia que el apm-tado 2 del citado artículo 3 de 
la Ley establece a favor de la consideración de local de negocio obliga a 
considerar comprendido en el ámb!lo de la Ley especial, mezclándolo con la 
existencia de un contrato anterior entre las pa1-tes al ahora resuelto cuya 
calificación se hace sin base alguna en que apoyarse a título puramente gra­
tu!lo y por primera vez en este ple1to en el que no es posible observar la más 
leve referencia al supuesto fraude, ya que el único contmto objeto de examen 
y controvei-tido entre los interesados es el apm-tado con la demanda de 1 O de 
enero de 1978, cuya naturaleza de arrendamiento de mdustria es clara. 

NULIDAD DE ARRENDAMIENTO-CONCERTADO UN ARRENDAMIENTO 
POR LA USUFRUCTUARIA, CONTIENE UNA PATENTE INFRACCION DE 
LO DISPUESTO POR EL ARTICULO 467 DEL CODIGO CIVIL (TEMPORA­
LIDAD DEL USUFRUCTO) (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1993 ) 

El Juzgado número 8 de Barcelona declaró la nulidad del arrendamiento 
y la Audiencia estimó parcialmente la apelación. 

No se admite la casación El aiTendamiento hecho por la usufructuaria 
vulnera el principio salva rerum substantw, que es esencial en el usufructo ya 
que autoriza al a!Tendatano a celebrar obras que alteran la configuración de 
la finca. Por lo demás, se trata de un contrato de an·endamiento nulo ab initw 
en cuanto conce1-tado por tiempo mdefmido, cont1ene una patente infracción 
de lo dispuesto en el a1-tículo 467 del Código Civil (violación de la tempora­
lidad del usufructo) en relación con el a¡·tículo 6 3 del mismo Código. Consi­
guientemente, aun cuando no es ciertamente estimable la concu!Tencia de la 
causa 12 del artículo 114 de la Ley de A!Tendamientos de que las condiciones 
pactadas por la usufructuaria sean gravosas para la nuda propiedad, lo cie1-to 
es que verdaderamente ha jugado para declarar la nulirlad rad¡cal del contra­
to, que no su resolución, la ilicitud de la causa. No se mfringe el artículo 480 
del Código Civil en relación con el a1-tículo 57 de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos. 

DERECHO A DESIGNAR ARRENDATARIO-NO EXISTE EN EL CONTRATO 
LA POSIBILIDAD DE CAMBIAR LA TITULARIDAD DEL MISMO A FAVOR 
DE UNA SOCIEDAD ANONIMA QUE NO EXISTIA AL FIRMARSE EL 
CONTRATO. (SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1993.) 

El Juzgado número 1 de Huelva desestimó la demanda, lo que también 
h1zo la Audiencia Provincial. 
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No prospera la casación. El actor postuló el cambio de titularidad del 
an·endamiento a favor de una sociedad anómma y la Sentencia de la Audien­
cia Provincial rechazó tal pretensión En 1983, al formularse el aniendo, la 
entidad recut-rente no existía ya que la citada enttdad no se constituyó hasta 
el 9 de julio de 1984, por lo que el único firmante como arrendatano no pudo 
suscribirlo en representactón de una sociedad no nactda, por lo que el único 
arrendatario es el susctibtente del mismo Tampoco puede admitirse que la 
sociedad recunente se constttuya, como afirma la demanda, para dar cumpli­
miento a la legalidad dicha que exige que las máquinas recreativas del tipo B 
adopten la forma soctetana puesto que se constituyó antes de la entrada en 
vigor de la Ley del Juego de Andalucía, sin que pueda hablarse de transfor­
mación de la empresa individual suscnbiente del contrato en la anónima, ya 
que el contrato no ha acredttado la titularidad y ni siquiera su condición de 
socio de la misma. 

RETRACTO.-NO EXISTE EL RETRACTO EN LAS TRANSMISIONES POR 
SUBASTA DADO SU CARACTER DE TRANSMISION INVOLUNTRIA. (SEN­

TENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1 993.) 

El Juzgado número 4 de Murcia desestimó la demanda, rechazando la 
apelación la Audtencia. 

No procede la casactón. El actor es arrendatario de una vivienda y una 
plaza de garaje, ejercitando la acción de retracto, a consecuencia de la adju­
dicación en subasta pública a la ejecutante Banco Popular Español con facul­
tad de ceder, de la que htzo uso en favor de los demandados y recurrtdos, 
debiendo signtficar que la demanda no especifica la independencia de los 
arrendamientos de las dos fincas; lo cierto es que se subastaron como inde­
pendientes y que la plaza de garaje está excluida del ámbito tertitonal por no 
ser vivienda ni local de negocto. El actot· no ttene derecho de retracto, que 
trae su causa del incumplimtento de las condtciones o requisitos previstos en 
el artículo 47 de la Ley de An:endamientos Urbanos, lo que, obviamente, 
refleja la intención del legislador de no ser utilizable en las subastas; por su 
condtción de enajenación forzosa e involuntaria y por sus especiales caracte­
rísticas no pueden ser aplicables los artículos 47 y 48 de la Ley de Arrenda­
mientos Urbanos para las transmisiones voluntanas. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.-SE PRODUCE LA RESO­
LUCION PORQUE LAS OBRAS HAN ALTERADO LA CONFIGURACION 
DEL LOCAL Y HAN DEBILITADO LA RESISTENCIA DE LA PARED. (SEN­

TENCIA DE Ji DE FEBRERO DE 1 993.) 

El Juzgado número 5 de Barcelona desestimó la demanda, pero la Audien­
cta Provincial revocó la antenor. 

No se admtte la casación. La demanda se basa en obras mconsentidas, lo 
que no apreció la Sentencia de primera instancia pero sí la Audiencia, y 
consistían en dotar el local de calefacción y cuya maquinaria producía vibra­
ciones, así como gnetas y fisuras en la fachada Otro era la abertura de una 
ventana y la construcción de una escalera desde el sótano al bajo que debt­
litaba la reststencia de la pared. Las obras han modificado la configuración 
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del local y han debilitado la naturaleza y resistencia de los materiales emplea­
dos, sin que obste la autorización del arrendador, ya que se condicionaba a 
que las obras no afectaran a las paredes maestras y de sustentación del in­
mueble, sus vigas y los actuales huecos de la fachada, limitacwnes que no se 
han respetado. Aunque el juicio de valor sobre lo que suponga alterar la 
configuración del local sea revisable en casación, la línea tradicional de esta 
Sala mantiene que la configuración es algo contingente y circunstancial, aten­
diendo a las circunstancias peculiares de cada caso, constituyendo una cir­
cunstancia fáctica reservada al estudio, análists y apreciación de la Sala de 
Instancia (S. de 28 abnl de 1988). En cualquier caso las ob1·as necesitaban la 
autorización del propietano, que no existió. 

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO -LAS OBRAS NECESITABAN EL 
CONSENTIMIENTO DEL ARRENDADOR YA QUE HABlA PASADO EL 
PLAZO DE SEIS MESES FIJADO EN EL CONTRATO PARA REALIZAR 
OBRAS DE ADAPTACION DEL LOCAL SIN DICHO CONSENTIMIENTO. 
(SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1993.) 

El Juzgado número 1 de La Coruña desestimó la demanda y la Audiencia 
Provincial revocó la anterior, dando lugar a la resolución. 

No procede la casacrón. El recurrente centra su Impugnación en que las 
obras realizadas en el local arrendado sin consentimiento del arrendador no 
necesitaban esa autorización dado que una como la instalación de un retrete 
vienen impuestas por drsposicrones admmistrativas, y otras como los tabiques 
de separación están implícttamente autorizadas para adaptar la cosa arrenda­
da a la finalidad a1Tendat1cia convenida; pero olvida que el artículo 11 O de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos obliga a requenr al propietano para reahzar 
las obras administrativamente Impuestas antes de llevarlas a cabo el pr-opio 
arrendatario y que las obras de adaptación debían llevarse a cabo en el plazo 
de seis meses desde la fecha del contrato, debiendo contar para la realizaCión 
de cualquier otra o fuera del plazo previsto, con la previa autorización escrita 
de la propiedad, convenio cuya vulneración determinó la Sentencia resoluto­
ria por aplicaciÓn del artículo 114.7.• de la Ley de Arrendamientos Urbanos, 
como pone de reheve la Sentencia impugnada, cuyo ajuste a derecho tampoco 
puede objetarse desde el supuesto abuso del derecho que argumente la enti­
dad arrendatana. 

RESOLUCION DE ARRENDAM!ENTO.-LA ENTIDAD ARRENDATARIA NO 
OBTUVO LA PERTINENTE AUTORIZAC!ON PARA HACER LAS OBRAS, 
SIN QUE LA AUTORIZACION DE 1975 SIRVIERA PARA AMPARAR LAS 
REALIZADAS CATORCE AÑOS DESPUES. (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 

1993) 

El Juzgado número 7 de Zaragoza desestimó la demanda, pero revocó la 
Audiencia ProvinCial la anterior. 

No procede la casación La entidad arrendatana no obtuvo la pertinente 
autorización para realización de obras que modificaron la configuración del 
local. La autorización del contrato cubrfa las obras que se realizaron en 1975 
pero no las realizadas catorce años después, siendo ilógico que si tenía auto-
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rización para realizar los trabajos solicitara el oportuno permiso del dueño 
mediante carta certificada. En la Memoria se decía que las obras se ajustarían 
al plano adJunto, cuyo plano no se ha encontrado por lo que no puede servir 
de refei·encia, sino como indicativo de que no se corresponden las obras al 
contrato y a la Memona. Las obras que alteran la configuración deben ser de 
las llamadas fijas o de fábrica, empotradas en el suelo y techo y practicadas 
con materiales de construcción, sin que quepa cuando se trata de ob1·as 
móviles no adheridas a las paredes, suelo y techo. En realidad el plano deter­
mmaba las obras a realizar y éste no se ha aportado. Es a los catorce años 
cuando se derTiban los tabiques, operación no incluida en la autodzaCión, por 
lo que no puede ampararse en ella ya que tan larga dilación desnaturaliza los 
fines de esa autorización o motivación de la misma. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-NO HA HABIDO CESION INCON­
SENTIDA YA QUE FIGURABA IMPLICITAMENTE EN EL CONTRATO 
COMO ARRENDATARIA LA MISMA ENTIDAD A QUIEN SE IMPUTA LA 
CONDICION DE CESIONARIA. (SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1993.) 

El Juzgado número 2 de Leganés desestimó la demanda, pero revocó la 
Audiencia Provincial. 

No prospera la casación. El Tribunal a qua entiende que el contrato fue 
celebrado en nombre de la entidad mercantil y por esta causa no se puede 
admitir la tesis de la posterior cesión inconsentida a esta mercantil por parte 
de las personas que suscdbieron el an·endamiento. El recurrente entiende que 
la mencionada en el contrato como sociedad en constitución no es la ocupan­
te del local, pues ésta se constituyó dos años después, y sólo una de las 
personas intervimentes en el contrato resultó ser partícipe de la sociedad. La 
primera regla hermenéutica que impone el Código Civil es la de la literalidad 
y sólo cuando ésta sea evidentemente contrada a la intención de los contra­
tantes debe acudirse a las demás reglas interpretativas. Según ellas, resultó 
que el dueño del local tuvo conocimiento pleno de que estaba arrendando su 
propiedad a una sociedad en trámites de constitución. El recuiTente pretende 
que esta sociedad no era la ocupante del local con base en los dos años 
transcurridos y el hecho de que sólo una persona de las intervinientes en el 
contrato sea socio; pero la realidad es que no hay plazo señalado para la 
constitución de la misma y la ausencia de una persona de las suscribientes del 
contrato entre los órganos de la sociedad tampoco afecta a la validez. Otros 
actos postedores ratifican lo mismo, ya que cuando se otorga la escritura de 
constitución se lija el domicilio social en el local aJTendado, el objeto social 
comcide con el único negocio pactado y durante esos dos años se ha venido 
ejerciendo este negocio en el mismo local. Todo ello induce a pensar que no 
existe cesión al figurar implícitamente como aiTendataJ"io la misma persona 
a quien se imputa la condición de cesiOnm;a. 

C. R R. 
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2. DERECHO MERCANTIL 

Por RAMóN SANCHEZ DE FRUTOS 

11. SOCIEDADES 

A) ANONIMAS 

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES POR NO CONSTAR EN LA CON­
VOCATORIA LA MENCION NECESARIA DE QUEDAR A DISPOSICION DE 
LOS ACCIONISTAS LA DOCUMENTAC!ON QUE HA DE SER SOMETIDA 
A APROBACION (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1994.) 

La expresión contenida en el anuncio de la convocatoria de que «quedan 
a disposición de cualquier accionista los documentos indicados en el punto 
primero de esta convocatona» no cumple los requisitos exigidos por el artí­
culo 212 2 de la vigente Ley de Sociedades Anónimas, pues las cautelas legal­
mente establecidas para hacer efectivo el derecho de mformación de los so­
cios no pueden ser eludidas por la sociedad dado su carácter imperativo. Es 
obligatorio que en la convocatoria de la Junta se haga mención del derecho 
a la obtención de los documentos que cita y en la forma prevista en dicho 
artículo 212 2, inciso final. 

CONVOCATORIA DE LA JUNTA GENERAL; COMPUTO DEL PLAZO. REDUC­
CJON DEL CAPITAL SOCIAL CON CARGO A RESERVAS LIBRES. (SENTEN­

CIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1994.) 

El cómputo del plazo de los quince días «antes>> que fija el artículo 53.1 de 
la Ley de Sociedades Anónimas de 17 de julio de 1951 respecto a los anuncios 
ha sido abordado por esta Sala en Sentencia de 29 de marzo de 1994, con 
apoyo en la de 31 de mayo de 1983, integrando así jurisprudencia interpreta­
dora y vinculante del precepto, pues se vino a declarar que el cómputo del 
plazo se ha de llevar a cabo teniendo en cuenta como día inicial del mismo 
el correspondiente al de la publicación de la convocatoria, pues desde esta 
misma fecha los socios pueden ejercitar los derechos que le concede la Ley y 
para cumphr las previsiones del adverbio <<antes>>, que refiere el repetido 
precepto 53.1; excluyénrlnse el de la celebración de la Junta. 

Interpretación que no conti·adice el artículo S .1 del Código Civil, que se 
refiere a los plazos señalados por días, pero a contar de uno deteiminado, 
como ratifi.ca también en su artículo 1.130. 

El artículo 101 de la Ley de 17 de Julio de 1951 autOiiza la reducción del 
capital social, b1en por vía de amortización con cargo a los beneficios o a las 
reservas libres, lo que exige en este último supuesto que dichas reservas libres 
existan y tengan consistencia legal 

Comentario.-Sin duda, la claridad en la interpretación del cómputo del 
plazo de la convocatoria hecha por el Tribunal Supremo del artículo 53.1 de 
la Ley de 17 de julio de 1951 motivó que en la redacción del Texto Refundido 
de 22 de diciembre de 1989 su artículo 97.1 empleara una fórmula análoga a 
la de aquel precepto. 
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LA CONVOCATORIA DE LAS JUNTAS GENERALES CORRESPONDE AL 
CONSEJO DE ADMINISTRACION. (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1995.) 

Aunque el artículo 14 de los Estatutos sociales faculte al Presidente del 
ConseJO de Administración para convocar Juntas Generales, los artículos 49 y 
56 de la Ley de Sociedades Anónimas ordenan que sean los administradores 
lo que convoquen las Juntas, bien sean ordmanas o extraordinarias, y por 
nad1e más; y como quiera que cuando sean varios admmistradores las perso­
nas que los encarnen se constituirán en Consejo de Admimstración, es patente 
que es el Consejo de Administración quien tiene la facultad de hacerlo y no 
el Presidente, como tiene establecido la Sentencia de esta Sala de 13 de mayo 
de 1976 y confirma la de 25 de abl"il de 1986, de las que se infiere que si los 
Estatutos facultan al Presidente para hacerlo será a los solos y exclusivos fines 
de firmar el anunciO de convocatoria, pero sin que él personal y unilateml­
mente pueda acordarla, por lo que si no consta ni se ha acred1tado la existen­
cia de tal acuerdo previo del Consejo de Administración en orden a la convo­
catoria de la constitución en Junta General Extraordinatia queda evidente que 
la convocatoria adolece de un defecto de nulidad por no proceder al anuncio 
de celebración de Junta General Extraordinaria el acuerdo del ConseJO de 
Admmistración en que tal disposición se adopte 

CONVOCATORIA JUDICIAL DE JUNTA GENERAL PROCEDIMIENTO ADE­
CUADO: JURISDJCCION VOLUNTARIA O PROCEDIMIENTO ORDINARIO. 
(SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 1995.) 

Es mcuestionable que el artículo 101 de la nueva Ley de Sociedades Anó­
nimas, como el artículo 57 de la anterior de 17 de JUlio de 1951, establecen 
la posibilidad de hacerse la convocatoria («podrá serlo>>, d1ce la Ley) a peti­
ción de los socios; que ordmana y comúnmente ha de hacerse -aunque la 
Ley citada no lo señale específicamente- por los cauces de la jurisdtcción 
ordinana, ya que en principio no hay empeñada ni se promueve cuestión 
alguna entre partes conoc1das y determmadas (art 1.811 LEC), como señalan, 
entre otras Sentencias, las de 26 de febrero de 1971, 13 de mayo de 1975 y 11 
de dietembre de 1976. Pero es evidente la eventual posibilidad de recurrir al 
declaratiVO ordinario como prevé la Sentencia de 1971 ya invocada, como 
también la propia Ley de Enjuiciamiento Civil en su artículo 1.817 si hubiere 
opos1ción; pues bien, por razones de economía procesal tanto como por- el 
principio de conservación de actuaciones (arts. 238 a contrano sensu y 242 y 
243 LOPJ), es patente que con las circunstancias fácticas del caso (negativa 
reiterada de los otros dos Consejeros delegados del ConseJO de Administra­
ción, siendo preciso el acuerdo de dos Consejeros o administradores para la 
convocatoria, según la escritura y los Estatutos sociales), estando enfrentados 
como están los dos demandados con el actor, era algo más que previsible la 
oposición en el expediente de JUrisdicción voluntaria, lo que forzosamente 
desembocaría en el contencioso. 



JURISPRUDENCIA 1559 

CONVOCATORIA DE JUNTA GENERAL: REQUISITO DE FIGURAR EL NOM­
BRE DE LA SOCIEDAD (SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1 995.) 

La publicación de la convocatoria a Junta General en el periódico carecía 
de un requisito de tanta importancia como el de no figurar el nombre de la 
sociedad convocante, con lo cual se privaba a los socios del conocimiento de 
la celebración de la Junta; y aunque fue rectificada la omisión, en su publi­
cación no medió el plazo de quince días que exigen tanto la Ley como los 
Estatutos, lo que constituye un evidente defecto de la convocatoria que vicia 
de nulidad absoluta su celebración y los acuerdos adoptados. 

DERECHO DE ASISTENCIA A LAS JUNTAS GENERALES. NO DEBEN EX­
TREMARSE LOS REQUISITOS NECESARIOS PARA ELLO. (SENTENCIA DE 

11 DE ABRIL DE 1995.) 

SI el artículo 59 de la Ley de Sociedades Anónimas de 1951 subordinaba 
la posibilidad de asistir a la Junta a los accionistas al hecho de haber efectua­
do el depósito bancario de sus acciones con una antelaCión de cinco días en 
la forma prevista en los Estatutos, y consta acreditado que el accionista com­
pareció en el Banco en el que deJÓ las acciones, entregándosele las tarjetas 
correspondientes para asistencia a la Junta, no cabe duda de que, aun cuando 
los Estatutos imponían la exigencia del depósito de las acciones en la socie­
dad o, en su caso, la de acreditar con el oportuno resguardo el depósito de los 
títulos en un establecimiento, debe conclwrse que aun cuando no se deduce 
con claridad en qué concepto fueron recibidas las acciones, que no fueron 
entregadas a la sociedad para cuya asistencia a la Junta se entregaban, ni 
tampoco se extendió el resguardo a que aluden los Estatutos, el hecho de que 
se hubieran entregado las acciOnes en el Banco con la debida antelación aun 
cuando éste no hubiese extendido los oportunos resguardos, no precisos para 
la Identificación de los interesados que eran sobradamente conocidos de to­
dos, resulta suficiente para entender que se cumplió en lo fundamental lo 
requerido en la Ley y en los Estatutos para la asistencia a la Junta, sin que 
proceda una interpretación maximalista de requisitos formales que pudiera 
impedir que, en el supuesto que nos ocupa, la falta de extensión de Jos repe­
tidos resguardos de la acciones acarree la pérdida de un derecho tan funda­
mental para los accionistas como es el de la asistencia a la Junta General de 
la sociedad a la LJ.Ut: pertenece. 

PARA LA APROBACION DE CUENTAS EN JUNTA GENERAL ES PRECEPTI­
VO EL INFORME DEL CENSOR, A QUIEN DEBEN NOTIFICAR SU DE­
SIGNACION LOS ADMINISTRADORES AUN CUANDO HUBIERE SIDO 
NOMBRADO POR UN ACCIONISTA (SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1955) 

En relación con el artículo 108 de la Ley de Sociedades Anónimas de 1951, 
la jurisprudencia ha temdo ocasión de pronunciarse en supuesto prácticamen­
te idéntico en la Sentencia de 5 de febrero de 1972, que dice: « ... es doctrina 
de la Sala Primera que la misión de unos y otros censores es la de exammar 
las cuentas formuladas y relatar su informe ... ; y para cumplir estas condicJO-
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nes se impone a los administradores el correlativo deber de someter a examen 
dichas cuentas para que esas facultades investigadoras las puedan eJercitar en 
el plazo fijado en el artículo 108, máxime cuando los Censores no pueden 
saber cuándo han formulado las cuentas los administradores hasta que los 
mismos no les recaben su revisión y censura; y como tal informe pt·eceptivo 
no se solicitó ni por ello se pudo poner a disposición de los accionistas mi­
noritarios (privados así de su derecho de información), ha de declararse la 
nulidad del acuerdo social Impugnado» y, por tanto, hay que considerar que 
se ha infringido el artículo 108 y la JUnsprudencia que le inte1-preta al esta­
blecer que la falta de comumcación por parte de los administradores al Cen­
sor de su nombramiento solicitando la emtsión de su informe no es causa de 
nulidad del acuerdo por el que se aprobaron las cuentas. 

El artículo 108 no espec1fica a quién corresponde dar cumplimiento del 
nombramiento del Censor Jurado de Cuentas y de que las cuentas están a 
su disposición para ser examinadas, si a los administmdores o al soc10 que 
nombró el Cens()r; pero atendiendo a los términos de su redacción y ponién­
dole en conexión con el contemdo del artículo 110, la conclusión a la que 
se llega a través de una valoración racional y lógica de los mismos es la de 
cOtTesponder a los administradores la observancia de tales obligaciones y 
llevarlas a cabo, sin perjuicio de que a tenor de los principios de buena fe 
y leal colaboración que deben presidir las relaciones societarias el socio que 
hubiere propuesto el nombramiento de Censor debería haberle participado 
la designación e instarle incluso en su momento que ejercitara sus funciones 
y facultades fiscalizadoras. La conclusión que se acaba de ind1car se encuen­
tra en línea con la doctrina establecida en la Sentencia de S de febrero de 
1972 en cuanto que, de acuerdo con la anterior de 23 de abril de 1966, se 
expresó así. «Que la misión de unos y otros censores es la de examinar las 
cuentas formuladas por los administradores y redactar su informe por es­
crito sobre su exactitud y veracidad o haciendo los reparos que estimen 
convenientes para situar a los accionistas en condiciones de poder emitir su 
voto con conocimiento de causa; y para cumplir estas atribuciones de im­
pone a los administradores el correlativo deber de someterles a examen e 
informe dichas cuentas con ttempo suficiente para que esas facultades in­
vestigadoras las puedan ejercitar en el plazo fijado en el citado artículo 108, 
máxime cuando los censores, sean o no accionistas, no pueden saber cuándo 
han formulado las cuentas los admimstradores dado que éstos tienen un 
plazo máximo de cuatro meses para ello hasta que los mismos no les re­
caban su reVIsión y censura». 

AUDITOR/A DE CUENTAS. DEBE PREVALECER LA SOLICITADA POR UN 
ACCIONISTA CON ANTERIORIDAD A LA REALIZADA A INSTANCIA DE 
LOS ADMINISTRADORES DE LA SOCIEDAD. (SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 

1996.) 

Un acc10nista minoritano que cubría el porcentaje legal había solicitado el 
nombramiento de un auditor por el Registrador Mercantil, habiéndose dado 
las circunstancias de que el balance cerrado por la Junta fue aprobado sin la 
rev¡sión por el auditor nombrado por el referido Registro Mercantil, y como 
muy bien dice la Resolución de la Dirección General de los Registros y del 
Notal"iado de 31 de marzo de 1993 los admimstradores no deben proceder a 
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la designación directa de otro auditor (se trataba de una operación acordeón), 
y aún menos pretender que el informe emitido por el mismo designado pos­
teriormente prevalezca sobre el efectuado pm- el auditor nombrado por el 
Registrador Mercantil, so pretexto de una anticipación de la Junta que en el 
caso debatido, y al menos en lo concerniente al acuerdo de la reducción del 
capital, podrian perfectamente posponerse a la evacuación del infonne por 
este último auditor 

SOCiEDAD ANONIMA CONSTITUIDA PARA SERVIR DE SOPORTE LEGAL A 
UNA ASOCIACION DEPORTIVA DE CLUB DE GOLF. LIMITACION EN 
ESTA DEL NUMERO DE SOCIOS A DOS MIL. NULIDAD DEL ACUERDO 
DE LA SOCIEDAD ANONJMA DE AMPLIACION DE CAPITAL, QUE IMPLI­
CA AUMENTO DE SOCIOS HASTA VEINTE MIL. (SENTENCIA DE 18 DE NO­

VIEMBRE DE 1996.) 

Antecedentes.-Consta en los Estatutos de la sociedad anomma «Club de 
Golf LV.» que el objeto social está constitmdo por la promoción, construc­
ción y explotación del Club de Golf, con sus instalaciones deportivas y recrea­
tivas complementarias; y que «la sociedad tendrá un capital de cuarenta 
millones de pesetas, dividido en dos mil acciones al portador, de veinte mil 
pesetas cada una, numeradas correlativamente del uno al dos mil inclusive». 

Paralelamente a la referida sociedad anónima fue constituida también una 
sociedad deportiva denominada «Club de Golf LV.», en cuyos Estatutos se 
dice: «Serán socios numerarios los socios propietarios de al menos una acción 
del «Club de Golf LV., S A.», que integran la hsta de socios del Club y cuyo 
número no podrá exceder, e11 mngún caso, de 2.000». 

Doctrina del Tribunal Supremo.-Resulta evidente que la sociedad anónima 
y la sociedad deportiva integran una sola y única entidad, si bien adoptaron 
esa aparente forma dual pam poder amparar, con arreglo a la legalidad vigen­
te en la época de su constitución (año 1974), el mantenimiento del patrimonio 
social en caso de desaparición de la sociedad deportiva, apareciendo, por otro 
lado, de todo punto indudable que la intención de los promotores y fundado­
res de ambas sociedades (que eran los mismos para las dos) fue la de limitar 
en todo caso el número de socios a un máximo de dos mil, en cuya confianza, 
con arreglo a los principios de la buena fe, adquirieron los recurrentes y otras 
personas sus respectivas acciones (una cada uno como requisito inexcusable 
para poder mtegrarse en la sociedad deportiva), por lo que al adoptarse en 
1 991 el acuerdo soCial de ampliar en dieciocho mil el número de acciones, con 
la consiguiente y lógica posibilidad de que entren a formar parte del Club de 
Golf un número de socios muy superior al de dos mil, resulta patente que el 
referido acuerdo social lestona gravemente, en beneficio del socio mayoritmio 
(titular de 1.225 acciones), Jos intereses de la sociedad y de aquellos socios 
que adquiiie¡·on sus respectivas acciones, repetimos, en la plena confianza, 
con arreglo a los principios de la buena fe, de que el número de accionistas 
no excederia en ningún caso del máximo de dos mil. 

Comentarw.-Con todos los respetos que siempre nos ha merecido la doc­
tnna del Tnbunal Supremo, no podemos por menos de considerar que hacer 
prevalecer las limitaciones contenidas en una sociedad deportiva sobre la 
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escntura y Estatutos de una sociedad anónima resulta sumamente peligroso, 
en especial si consideramos el caráctet· eminentemente capitalista de este tipo 
de sociedades; aunque haya una vinculación entre ambas entidades que, sin 
embargo, no consta expresamente, como debiera, en la sociedad anónima. 

REDUCCION VOLUNTARIA Y REDUCCION OBLIGATORIA DEL CAPITAL 
SOCIAL. REDUCCION DEL CAPITAL PARA EVITAR LA DISOLUCION DE 
LA SOCIEDAD. (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

La reducción del capital social puede se¡· voluntaria u obltgatoria La de la 
pnmera clase es la que tiene lugar cuando la sociedad, sin obligarle a ello 
ntngún precepto legal, acuerda libremente la reducción observando los requi­
sitos legales, cuando estime que es necesana o conveniente para el cumpli­
miento de su objeto social, pudiendo dicha reducción tener por finalidad la 
devolución de aportaciones, la condonación de dividendos pasivos, la consti­
tución o el incremento de reservas voluntarias o el restablecimiento del equi­
librio entre el capital y el patrimomo de la sociedad dtsminwdo por conse­
cuencia de pérdidas (apartado primero del art. 163.1 TR LSA, aprobado por 
RDL 1564/1989, de 22 de diciembre). 

La reducción obltgatoria del capital social es aquella que la sociedad ha 
de acordar forzosa y necesariamente, por imperativo legal, en determinados 
supuestos, uno de Jos cuales es el de que las pérdidas hayan disminuido el 
patrimonio social por debajo de las dos terceras partes de la cifra del capital 
y hubiera transcurrido un ejercicio social sin haberse superado el patrimo­
nio (apartado segundo del antes citado art. 163.1 ). Producida dicha situa­
ción, los administradores tienen forzosamente que convocar la pertinente 
Junta con esa finalidad de reducción del capital, de tal modo que SI así no 
lo hacen, además de incunir en la correspondiente responsabilidad se puede 
acudir por quien esté legitimado para ello a la convocatoria judiCial de la 
Junta con esa fmalidad. Pero cuando las pérdidas hayan dtsminuido el pa­
trimonio por debaJO de las dos terceras partes de la cifra del capital, a pesar 
de que todavía no se haya convertido en obligatoria la reducción del capital 
(por no haber transcun·ido un ejercicio social), es evidente que la sociedad 
puede voluntariamente (previas las oportunas convocatoria y constitución de 
la Junta con todos los requisitos legalmente exigtdos para ello) acordar la 
reducción del capital para el restablectmiento del equiltbrio entre el capital 
y el pattimonio, pues no existe ningún precepto que le prohíba dicha reduc­
ción voluntaria antes de haberse producido, repetimos, la obligatoriedad de 
la misma. 

Pero es que, además, como en el presente caso por consecuencia de las 
pérdidas el patrimonio social había quedado reducido a una cantidad inferior 
a la mitad del capital esctiturado, también podía la sociedad (prevtas las 
oportunas convocatoria y constitución de Junta con todos los reqwsitos lega­
les para ello) acordar la reducción del capital en la medida suficiente en 
evitación de la, en otro caso, preceptiva disolución, confmme a Jo establecido 
en el número 4. 0 del artículo 260 de la Ley de Sociedades Anónimas. 
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B) DE RESPONSABILIDAD LIMITADA 

DERECHO DE INFORMACION SEGUN LA LEY DE 1953· LA ANALOGIA ES 
OPERACION TOTALMENTE VIABLE Y SUBSUMIBLE CUANDO DICHO 
DERECHO DE INFORMACION ESTA REGULADO EN LA NUEVA LEY Y 
PRECONIZADO POR LA NECESARIA ADAPTACION DE LA LEGISLACION 
MERCANTIL AL DERECHO COMUNITARIO. (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE 

DE 1996.) 

Hay que destacar que en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limita­
da de 17 de julio de 1953 no había precepto alguno que estableciera el derecho 
de mfonnaczón del socio, ya que los artículos 15 y 27 de dicho texto legal sólo 
citan los principios por los que habrá de regirse la convocatoria de Junta 
General y la posibilidad que tienen los socios a examinar cuentas y balances 
-ausencia que no se da en la vigente Ley puesto que su art. SI establece 
nítidamente el referido derecho de información del socio-. Por ello será 
preciso ahora resolver tal carencia a través del mecanismo del procedimiento 
analógico como operación integradora del ordenamiento jurídico positivo, 
pero contemplado desde el punto de vista de la analogía legis como conse­
cuencia lógica que preconiza el artículo 4.1 del Código Civil, haciendo entrar 
en JUego el artículo 65 de la antigua Ley de Sociedades Anónimas que esta­
blece de una manera nítida el derecho a ser informado que tiene en este caso 
el acciomsta -en la normativa vigente tal derecho está enclavado en el art. 
112-. Y desde luego, dicha operación analógica es totalmente viable y sub­
sumible, sobre todo cuando dicho derecho de mformación está actualmente 
regulado en la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y pre­
conizado por la necesaiia adaptación de la legislación mercantil al Derecho 
comunitario. 

D) COOPERATIVAS 

EXPEDIENTES SANCIONADORES PLAZO PARA INTERPONER RECURSO 
ANTE LA ASAMBLEA GENERAL EN DEFECTO DE NORMA EXPRESA 
(SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1994.) 

Es clara la naturaleza administrativa de los expedientes sanciOnadores que 
regulan las leyes nacwnal y autonómicas de cooperativas y de los t ecur~os que 
pueden interponerse ante la Asamblea General, por lo que en todo lo no 
previsto en las leyes específicas y en los Estatutos de cada sociedad coopera­
tiva rigen con carácter supletorio las no¡·mas rectoras del procedimiento ad­
ministrativo, en este caso, por razones cronológicas, las de la Ley de Proce­
dimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, según las cuales los plazos 
establecidos por meses 5e computan de fecha a fecha, y, como regla general, 
SI el último día del plazo es inhábil, se entenderá prorrogado al primer día 
hábil siguiente (a11:. 60). 
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IMPUGNAC/ON DEL ACUERDO DE EXPULSION DE UN SOCIO. ENTRADA 
DEL RECURSO DE su INTERPOSICION. (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 

1995.) 

Acud1r al aitículo 66 de la Ley de Procedimiento Administrativo admitien­
do el escrito de mterposición del recurso mediante presentación en oficmas de 
Correos es respetar lo dispuesto en la Constitución en relación con el artículo 
3 del Código Civil, pues es ev1dente que deb1endo equiparar las cooperativas 
en este caso con el «ó1·gano de la Admmistración competente>>, ello determina 
que cualquie¡- escnto «entra en la cooperativa cuando se presenta en la ohcina 
de CmTeos>>. 

E) OTRAS FORMAS SOCIETARIAS 

SOCIEDAD AGRARIA DE TRANSFORMAC/ON. PLAZO DE DURAC/ON. (SEN­

TENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

En matena de constituc1ón, funcionamiento y disoluc1ón de estas socieda­
des, es evidente ha de respetarse escrupulosamente la correspondiente norma­
tiva, detenmnada por los siguientes preceptos: El artículo 13.1.b) del Real 
Decreto 177611981 al establecer que son causas de disolución de las SSAT las 
siguient•:s: << ... el cumphmiento del plazo para el que se había constituido, 
salvo qu·~ se hubiera acordado su continuación con anterioridad>>. El artículo 
3.4 del antenormente citado Real Decreto establece a su vez que. <<Salvo que 
otra cosa se determine en el acto de constitución, la duración de las SSAT 
será mdefinida»; y en el artículo 1.2 de los Estatutos de la propia sociedad se 
fip como plazo de durac1ón de la sociedad hasta el 30 de septiembre de 1989, 
prorrogable por períodos de ocho años con acuerdos de las dos te¡-ceras partes 
de los socios en aquella fecha; por lo que el hecho de que existiera un acuerdo 
de la Junta Rectora de 1 O de junio de 1989 en el que se venía a iniciar el cauce 
de esa prón-oga no es válido ni vinculante, ya que dicho acuerdo no se ajus­
taba al artículo 1.2 de los Estatutos, por lo que, en consecuencia, si el acuerdo 
de prórroga por hn se adopta por la Asamblea General en 21 de octubre de 
1989, es clam que en esa fecha ya se había cumplido el plazo de duración de 
la misma dies ad quem, 30 de septiembre de 1989. 

IV. CONTRATOS MERCANTILES 

FACTOR MERCANTIL. FACULTADES REPRESENTATIVAS INCLUSO FREN­
TE A LA LEY CAMBIARlA y DEL CHEQUE (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE 

DE 1996.) 

Al factor mercantil, no acreditándose ni contado con poder general, le 
con:esponde la condiCIÓn de notorio que prevé el artículo 286 del Código de 
Comercw A estos colaboradores dependientes del empresario y en relación 
laboral de subordinaCión, generalmente estable, les asiste la presunción legal 
de que los contratos que efectúan se entienden hechos por cuenta de la socie­
dad o entidad en la que están mtegrados, es decir, que los llevan a cabo en 
nombre de su principal siempre que los negocios concertados se refieran al 
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propio giro o tráfico de la empresa a que pertenecen. Supuesto distinto es 
aquel en el que la actividad del factor se expresa en actos de otra naturaleza 
que precisan la justificación de haber obrado con orden de su comitente, 
requieran su aprobación o ratificación expresa posterior, y también por he­
chos positivos (S. de 3 de enero de 1981 ). 

Las amplias facultades que corresponden al factor no las limita el artículo 
9 de la Ley Cambiaria y del Cheque, que si bien exige en los supuestos de 
poner la firma en nombre de otro hallarse debidamente autorizado para ello, 
con poder de las personas en cuya representación actúan, no excluye el 
apoderamiento privado, verbal ni el tácito (art. l. 710, en relación al 1.259 
CC). En los factores notorios se da el mismo y la consecuente representación 
del principal, aun careciendo de específico poder inscnto en el Registro 
Mercantil. Las eventuales limitaciones no tienen otros efectos que los pura­
mente internos entre el piincipal y el factor, obligando a aquél los contratos 
y actos de cumplimiento que estipule y ejecute el factor en favor del estable­
Cimiento mercantil para el que trabaja. 

FIANZA MERCANTIL. NECESIDAD DE QUE CONSTE POR ESCRITO. (SEN­

TENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

Así como la fianza ciVJI no necesita formalidad alguna, la regulada por los 
actos de comercio, por razones de segUiidad de las operaciones de esta índole, 
requiere la detallada en el artículo 440 del Código de Comercio, la cual cons­
tituye requisito sine qua 11011 para su existencia, como tiene declarado esta 
Sala, entre otras, en Sentencias de 14 de noviembre de 1988 y 30 de enero 
de 1990. 

V. DERECHO MARITIMO 

SEGURO MAR/TIMO. JNAPLJCABILIDAD DE LA LEY DE SEGUROS DE 8 DE 
OCTUBRE DE 1980. FORMALIDADES DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 20 
DE FEBRERO DE 1995 ) 

No obstante la inaplicabilidad de la Ley de 8 de octubre de 1980 de Con­
trato de Segum al seguro marítimo, que sigue ngiéndose por la normativa del 
Código de Comercio, según han declarado, entre otras, las Sentencias de 21 
de juho de 1989, 22 de JUnio de 1992 y J 6 de febrero de 1994 (recogida en la 
pág 2329 del núm. 637 de esta REVISTA), aquélla puede ser aplicable con 
carácter supletorio, pero sm que ello suponga que I·equisitos formales estable­
cidos para la póliza de dicha Ley de 1980 resulten exigibles en el seguro 
marítimo, que en este punto se rige por el artículo 737 del Código de Comer­
cio, debiendo estarse ¡·especto al contenido de la póliza a lo dispuesto en el 
artículo 738 del mismo Código. 

Por otra parte, ha de adveil:Irse que la ausencia de firma en la póliza del 
tomador del seguro no es determinante por sí sola ni siquiera con referencia 
a las cláusulas de exclusión de cobertura del seguro incorporadas a sus con­
diciones generales y de la inaplicabilidad de éstas, pues lo esencial es que 
conste su conocimiento y aceptaCión. 
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CONTRATO DE FLETAMENTO COMO DISTINTO DEL DE ARRENDAMIEN­
TO DE BUQUE. (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1995.) 

En el fletamento por tiempo (tzme-charter) el control del capitán y de la 
dotación lo conserva el fletante, quien se compromete a poner a disposición 
del fletador los servicios del capitán y de la tripulación para conseguir el fin 
del contrato; pero el capitán, aunque sometido a las órdenes del fletador en 
la eJecución del mismo, conserva la posesión del buque en representación del 
fletante, de manera que al terminar el contrato nada hay que devolver a éste, 
extremos que diferencian el contrato de fletamento del arrendamiento del 
buque aunque ambos institutos juddicos mantengan grandes semejanzas. 

CONOCIMIENTO DE EMBARQUE: SU NATURALEZA Y EFECTOS. (SENTENCIA 

DE 26 DE ABRIL DE 1995.) 

El conocimiento de embarque, previsto en el artículo 709 y siguientes del 
Cód1go de Comercio, cumple una triple función, ya que es documento acredita­
tivo de la carga, actúa como título de crédito y también como título de tradi­
ción. En cuanto al primer aspecto y a tenor del artículo 706, es eó.caz como 
medio probatorio tanto para los interesados en la carga y entre éstos y los ase­
guradores, quedando siempre a salvo para estos últimos la pmeba en contra­
rio. Por lo cual la presunción que expresa es zurzs ta11tum de la realización del 
cargamento en el buque, es decir, en lo que se refiere a su existencia y condiciO­
nes, con expresión de su cantidad, calidad, número de bultos y marca de las 
mercaderías (art 706.6. 0

), así como en forma más detallada en cuanto al estado 
y condiciOnes aparentes, según la Ley de Transportes Marítimos de 22 de di­
ciembre de 1949 que mcorporó a la legislación española las llamadas Reglas de 
La Haya contenidas en el Convenio de Bmselas de 25 de agosto de 1924 y que 
suele basarse en las declaraciOnes del propio cargador, sin perjuicio de que el 
porteador pueda efectuar reservas y reparos convementemente fundados. 

EL CONSIGNATARIO DE BUQUES TIENE LA CUALIDAD DE COMISIONIS­
TA. POR LO QUE SUS DERECHOS PRESCRIBEN A LOS QUINCE AÑOS. 
(SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1996.) 

La gran complejidad de las prestaciOnes que el comitente puede exigir al 
consignatano o comisionista, con independencia de que éste las lleve a cabo 
por sí mismo o subcontratado por otros, y que los serviciOS, obras, provisio­
nes y suministro de efectos o dinero puedan exceder la constmcción, repara­
ción, pertrecho o avituallamiento de los buques o el mantenimiento de la 
tripulación, es llano al no tratarse de servicios simples sino de un contrato de 
prestaciOnes complejas ejecutadas personalmente o por medio de terceros; la 
prescripción prevista para situaciones jurídicas singulares no puede aplicarse 
a los contratos de contenido complejo como es la comisión mercantil, cuya 
naturaleza personal y por aplicación del m-tículo 50 del Código de Comercio 
reconduce a la prescripción quincenal del artículo 1.964 del Código Civil, pues 
el artículo 952 del Cód1go de Comercio no está contemplando la mtermedia­
ción compleja y típica del contrato que nos ocupa, que no atribuye derecho 
exclusivo a los gastos ocasionados, sino también al premio de comisión. 

R. S F. 
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4. DERECHO PROCESAL 

Por ERNESTO CALMARZA CuENCAS 
e ISABEL DE LA IGLESIA MONJE 

RECURSO DE REVISION. MAQUINACION FRAUDULENTA DEL ARTICULO 
1 769.4 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CNIL (SENTENCIA DE 24 DE MARZO 
DE 1995.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martínez Calcerrada Gómez. 

El recurso de revisión es estimado en este caso porque resulta probado que 
conociéndose por el primitivo demandante el domiciho real del demandado lo 
omitió en su escrito inicial para provocar que la diligencia de notificación de 
la demanda fuese negativa; la posterior citación por edictos, la declaración en 
rebeldía y, por último, la decisión JUdicial ahora recurrida en revisión, en 
cuyo proceso no pudo comparecer ni defenderse. 

RECURSO DE REVISION (SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 1 995.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Teófilo Ortega Ton-es. 

- El plazo para wterponer el recurso de reVJsión es de tres meses, que es 
de CADUCIDAD, y que exige que se pruebe con preCisión por el recuiTente en 
reVJsión el dies a qua. 

- El documento decisivo recobrado, detenido por fuerza mayor o por 
obra de la parte en cuyo favor la Sentencia fue dictada, requendo por el 
número 1 ." del artículo 1.796 de la Ley de EnJuiciamiento Civil, excluye la 
obtención tardía de datos que constaban en Registros Públicos o el hallazgo 
tardío de documentos no detenidos por fuerza mayor, smo por simple desco­
nocimiento. 

RECURSO DE REVISION ARTICULO J. 796.4. 0 DE LA LEY DE ENJUICIA­
MIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 1995 ) 

Ponente. Excmo Sr. don Antonio Gullón Ballesteros. 

Se pretende la revisión de una Sentencia al amparo del número 4. 0 del 
artículo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, concretamente por maquina­
ción fraudulenta, consistente en la ocultación del domicilio de los demanda­
dos, ahora actores en la revisión. 

Considerando que en los autos aparece una diligencia en la que baJO la fe 
judicial se hace constar que se cita a los demandados en forma legal, con 
enti·ega de cédula comprensiva de los requisitos legales para que comparezcan 
en el Juzgado para el día y hora señalados, el Tnbunal Supremo declara que 
«mientras no se declare la falsedad de la diligencia llevada a cabo por el 
Juzgado exhortado a través del procedimiento legal correspondiente, esta Sala 
ha de atenerse evidentemente a lo consignado en ella, y en consecuencia ha 
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de esttmar que los demandantes de revisión pudieron perfectamente compa­
recer en el JUicio para defender sus derechos 

Contra la fe pública judicial no valen las meras manifestaciOnes en contra­
rio a lo que constata de los propios interesados, m las alegaciones de indtcios 
en que apoyar lo contrario a tal constatación, ni el recurso de revtsión es 
medio legal para obtener una declaración judicial de falsedad». 

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO ARTICULO 131 DE LA LEY HIPO­
TECARIA. REQUISITOS DEL REQUERIMIENTO DE PAGO. (SENTENCIA DE 

30 DE MARZO DE 1995.) 

Ponente: Excmo Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade. 

En el presente caso se desestima una demanda sobre pretendida nulidad 
del procedimiento de ejecución hipotecaria pmque se ha dado cumplimiento 
a todos los requisttos que exige la regla 3!, apartado 3. 0

, del artículo 131 de 
la Ley Htpotecaiia para que el requeiimiento de pago surta los efectos preten­
didos, a saber: 

- Debe practicarse en el domicilio que resulte vigente en el Registro 
- Ha de hacerse personalmente al deudor o al tercero SI se encontraren 

presentes o bien al pariente más próximo, familiar o dependiente mayores de 
catorce años que se hallaren en la habitación del requeiido o, en su defecto, 
al portero o al vecino más próxtmo. 

- Y en el caso de que el requerimiento se haga por orden del Juez, según 
la regla 4. • la documentación en los autos se hará en la forma dtspuesta en 
la Ley Procesal Civil para las notificaciones pm· cédula, lo que nos remite a 
los artículos 260 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Ctvil, y más en 
concreto a lo dtspuesto en los artículos 267 y 275; prevenciones que fueron 
rigurosamente cumplidas. 

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO. PARRAFO 5. 0 DE LA REGLA ?.A DEL 
ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA. NO EXISTE INDEFENSION 
DEL ARTICULO 24.1 DE LA CONSTITUCION ESPAÑOLA DEL TERCER 
POSEEDOR QUE NO INSCRIB/0 su TITULO. (SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 

1995) 

Pone11te: Excmo. Sr don Alfonso Barcala y Tnllo-Figueroa. 

El pán·afo quinto de la regla 7." del artículo 131 de la Ley H1potecatia que 
dice: «el señalamiento del lugar, día y hora para el remate se notificarán al 
deudor con la misma antelación en la finca o fincas subastadas», comporta 
dos elementos: uno personal (el deudor) y otro real (las fmcas subastadas); 
por tanto, su cumplimiento supone una práctica domiciliaria y personal que, 
en definitiva, consiste en recibir la cédula y ftrmar para dejar constancia de 
su entrega. 

El defecto de no existir en autos constancia ciet1a de que se hubiera hecho 
tal notificación al deudor, lo que detet·minada la nulidad del procedimiento, 
queda subsanado desde el momento que el mismo comparece en las actua­
ciones. 
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Por último, no puede alegarse la indefensión del artículo 24.1 de la Consti­
tución española por parte del tercer poseedor de la finca hipotecada que no fue 
Citado por no mscnbir su título en el Registro de la Propiedad, ya que en este 
caso la causa de su no citación es exclusivamente imputable a su negligencia, 
siendo él mismo el que se coloca en tal situación por no haber actuado con una 
diligencia razonablemente exigible Sentencias del Tribunal Constitucional 70/ 
1984, 172/1985,55 y 107/1987,5711988,211/1989 y 331 y 334/1994. 

RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION: JURISDICCION COMPETEN­
TE. (SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1995.) 

Ponente: Excmo Sr. don Rafael Casares Córdoba. 

DeJa sentado la Sentencia que para reclamar por daños sufridos en un 
accidente acaecido en una vía pública, cuya propiedad y conservación están 
a cargo de la Admimstración, derivado de no mantenerla en correcta situación 
de mantenimiento m de advertir la existencia en la misma de obstáculos, sólo 
puede ser planteada baJO la acusación de funcionamiento anormal de un ser­
VIcio público ante la jurisdicción contencioso-administrativa. 

Sin embargo, en el presente caso el propio Tribunal Supremo RECHAZA el 
motivo del recurso de casación basado en la existencia de un defecto en el ejer­
cicio de la jurisdicción porque, al margen de los razonamientos de las senten­
cias de instancia en pro de la aplicabilidad del artículo 1.902 del Código CiVll, 
es patente que la Administración responsable, ante la que se formuló una recla­
mación previa, al resolver denegatoriamente la petición de indemmzación hiZo 
constar literalmente que quedaba «por la presente expedita la vía civil» 

Por tanto, no siendo Imputable a los interesados la elección de la vía civil, 
no cabe objetar a ellos la improcedenCia de haber seguido el camino jurídico­
procesal, so pena de infringir los principios de seguridad jurídica y buena fe 
en las relaciOnes admmistrativas. 

CONTRADICCION DE LO E.IECUTORIADO. ARTICULO 1 687.2. 0 DE LA LEY 
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1995.) 

Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete. 

Este recurso exige expresar inequívocamente los términos de la compara­
ción entre lo declarado y lo mal ejecutado. No tiene por finalidad garantizar 
la integridad de la Ley material o procesal y conseguir la uniformidad de la 
JUrisprudencia, sino garantizar la mtegridad del fallo, por lo que se desestima 
el que se limita a una Ciitica de los fundamentos JU!idicos de la Sentencia. 

RECURSO DE REVISION. (SENTENCIA DE 17 DE ABRIL DE 1995.) 

Pone11te: Excmo. Sr. don Eduardo Femández-Cid de Temes. 

El plazo de tres meses para Interponerlo es de caducidad y no de prescrip­
CIÓn, por lo que no cabe su interrupción y requiere de manera inexcusable la 
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fijación por el recurrente del elemento temporal dies a quo, que debe pmbarse 
con precisión. 

RECURSO DE REVISION. NO CABE CONTRA AUTO DE ADJUDICACION EN 
PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY 
HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1995.) 

Ponente: Excmo. Sr don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade. 

El presente recurso de revisión se mterpone contra la «Sentencia» (sic) 
fii·me dictada en el procedimiento JUdicial suman o del artículo 131 de la Ley 
Hipotecada. 

Si se tiene en cuenta, por un lado, que el procedimiento judicial sumano 
del artículo 131 de la Ley Hipotecana no termina nunca por Sentencia, sino 
por el Auto que señala el número 17 de dicho artículo, y que esta resolución 
no tiene el carácter de firme según lo dispuesto en el pán·afo 6. 0 del número 
4. 0 del anículo 132 de la Ley Hipotecaria al permitir acudir a un postel"ior 
procedimiento admmistrativo en el que se podrán ventilar «todas las reclama­
ciones que puedan formular, así el deudor como los terceros poseedores y los 
demás interesados, mcluso las que versen sobre nulidad del título o de las 
actuaciOnes o sobre vencimiento, certeza, extinción o cuantía de la deuda», y, 
por otro lado, que el anículo 1.797 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sólo 
autoriza el extraordinal"io recurso de revisión «Cuando hubiere recaído Sen­
tencia firme», resulta evidente que el Tribunal Supremo rechace el recurso de 
revisión 

CUESTION DE COMPETENCIA JURISDICCIONAL ENTRE «JURISDICCION 
ORDINARIA COMUN-CIVIL» Y «lURISDICCION ORDINARIA ESPECIAL­
LABORAL» (SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 1995.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Mariano Martín-Gramzo Fernández. 

Hechos.-1. La recurrente concertó en su día con el recurrido un «Contrato 
de trabaJO de artista en espectáculo público» por el cual doña A se compro­
metía a actuar en un detenninado pub En dicho contrato se estipuló que «la 
empresa velará por la segundad de la artista, así como la de su equipo, 
durante la permanencia de éstos en el recinto de la actuación, siendo respon­
sable de su pérdida, rotura o deterioro». 

2 Se produce después un incendio que destruye el pub y además el eqUI­
po de actuación de la artista 

3. La artista, doña A., reclama el impml:e del material perdido, más da­
ños y perjuicios. 

4. La SENTENCIA de instancia, que admitiÓ en pail:e la demanda, fue 
apelada siendo revocada por la Audiencia, que desestimando la demanda 
acogió la alegada excepción dilatoria de incompetencia de jurisdicCión opues­
ta por la parte demandada al considerar que lo discutido era competencia de 
la junsdicción laboml, por lo que no procedía a entrar en el fondo del asunto. 

El Tribunal Supremo ESTIMA el recurso en base a la sigUiente DOCTRI­
NA: Aun cuando el contrato concertado es de innegable carácter laboral, ello 
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no quiere decir que todas sus manifestaciones hayan de solventarse por la 
específica normativa laboral. 

Y así, en este caso, el supuesto no tiene encaje en el artículo 1 de la Ley 
de Procedimiento Laboral m en el artículo 9.5 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial, aunque sí en el artículo 9.1 de esta Ley que señala la competencia de 
la jurisdicción ordinaria común en su proyección civil. 

En definitiva, la jurisdicción ordinaria común tiene el calificativo de «ju­
risdicción residual», denominación perfectamente aplicable a este supuesto en 
cuanto al no estar el mismo comprendido entre los casos atribuidos non11a­
tivamente al conocimiento de la «jUiisdicción ordinaria especializada laboral» 
su ubicación ha de integrarse necesariamente en la civiL>. 

E. C. C. 

EN DILIGENCIA PARA MEJOR PROVEER LA FACULTAD DEL JUEZ PARA 
DESIGNAR PERITO NO ESTA SOMETIDA A LAS NORMAS PROCESALES 
QUE RIGEN LA PRUEBA PERICIAL DE PARTE (SENTENCIA DE 31 DE JULIO 

DE 1996 ) 

Al no haberse puesto de acuerdo las partes para llevar a cabo el trámite de 
elección de pento por· insaculación y aceptarse como perito a la propuesta pm­
la contraparte, el Juez puede valerse igualmente de d1cho perito para emitir 
el dictamen acordado en diligencia para mejor proveer, siendo la prueba válida 
y no constando que hubiese mdefensión. 

LA «LEGITIMAT/0 AD CAUSAM» COINCIDE CON EL CONCEPTO DE LA 
CAPACIDAD PROCESAL, DE AH! QUE LA DENUNCIA DE SU DEFECTUO­
SA O NULA CONCURRENCIA DEBA HACERSE AL AMPARO DEL NUME­
RO 2 DEL ARTICULO 532.2 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. 
(SENTENCIA DE 2 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Cabe apr-eciarse la existencia de legitimación cuando se solicita la nulidad 
de un contrato de compraventa realizado entre terceros por un posible interés 
en dicha nulidad, pero desaparece tal interés por no justificarse la titulandad 
del derecho alegado, esto es, la usucapión aducida del exceso de cabida de la 
finca objeto del contrato 

El actor no tiene que probar al principio del proceso que es titular del 
derecho material que alega, ya que de que sea o no titular de ese derecho 
depende que tenga o no acción, lo que forma parte de la cuestión de fondo, 
pero esa legitimación ad causam inicialmente apr-eciada desaparece al estu­
diarse el fondo de la cuestión. 

EL CRITERIO PARA DETERMINAR LA COMPETENCIA TERRITORIAL NACI­
DA DE UN !LICITO CIVIL ES EL DEL LUGAR DONDE SE PRODUJO. 
(SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

El criterio que delimita la competencia ten·itonal VIene indicado en nor­
mas que regulan la competencia internacional o en los juicios verbales de 
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tráftco, siendo aplicable por analogía al presente, sin que sea aplicable el 
ai1:ículo 12.1 o de la Ley de EnjuiCiamiento Civil que piensa en la clásica 
obligación personal crediticia derivada de un contrato y no en la extracontrac­
tual nacida de un ilícito civil que debe regirse por analogía con el ci-itedo del 
forum delicti commissi. 

LA MUERTE DEL DEMANDADO ANTES DEL EMPLAZAMIENTO PERSONAL 
CONOCIDO DE LA ACTORA Y OMITIDO INTEGRA UN ARDID CONSTI­
TUTIVO DE MAQUINACION FRAUDULENTA. (SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEM­

BRE DE 1996.) 

Se entiende como una de las manifestaciones de la maqumación fraudu­
lenta la actividad de la actora dingida a ocultar al otro hl!gante o a sus 
herederos cuando muere éste y hayan de sustituirle en el pleito; el plantea­
miento del litigio mediante ardides, tramas o artificios con el objetivo del 
encubrimiento siempre que exista, como en este caso, un nexo causal entre la 
maquinación fraudulenta y la resolución judicial desfavorable para los suce­
sores del demandado. 

NO CABE RECURSO DE CASACION CONTRA LA SENTENCIA QUE DA LU­
GAR A DEMANDA RECONVENCIONAL CUYA CUANTIA ES INFERIOR A 
LOS SEIS MILLONES F/JADOS EN EL ARTICULO 1.687.1. 0 DE LA LEY 
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. (SENTENCtA DE 21 DE OCTUBRE DE 1996.) 

La demanda reconvenetonal cuya cuantía es de l. 770 188 pesetas se valora 
por separado de la cuantía general del procedimiento, quedando lejos de la 
cuantía de seis millones, límite para la admisión del recurso, el cual no debió 
haber pasado el trámite de admisión. 

NO ES NECESARIA NUEVA CONVOCATORIA DE JUNTA DE COMUNIDAD 
DE PROPIETARIOS CUANDO EN LA PRIMERA SE AUTORIZA AL PRESI­
DENTE PARA EL EJERCICIO DE CUANTOS DERECHOS ESTUVIERE 
ASISTIDO PARA OBTENER LA DEMOL/CION DE LAS OBRAS, YA SEA A 
TRA VES DEL INTERDICTO O EL POSTERIOR DECLARATIVO. (SENTENClA 

DE 31 DE JULIO DE 1996.) 

Es válida por estar acreditada en la celebración de la Junta de Propietarios 
en la que se acordaba dirigir la acción mterdictal contra los demandados el 
ejerciciO de la acción declarativa, cuyo objeto es la misma obra y la misma 
voluntad comunitaria sobre su demolición y vuelta del estado de las cosas al 
momento inicial, Siendo el declarativo consecuencia lógica de la inicml con­
tienda y la última posibilidad legal que restaba a la comunidad para hacer 
valer sus derechos frente a quien los vulneraba siempre que no cambiase el 
contenido de la pretensión autorizada. 

l l. M 
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SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, INMACULADA: La hzpoteca y /os bzenes 11111lueb/es por 
destzno. Estudtos Ciencias Jurídicas, Madrid, 1996. Un tomo de 256 páginas. 

Uno de los principios básicos de nuestro sistema registral es el de especia­
lidad o determinación que supone uno de los soportes de la publicidad, ya que 
para que ésta sea efectiva y completa es preciso que consten en el Registro 
con plena nitidez la extensión y alcance tanto de los derechos reales a inscn­
bu· como la de las óncas sobre los que recaen. 

El libro que ahora presentamos, del que es autora una joven licenciada en 
Derecho por la Universidad de Granada que muestra una gran preparación, se 
preocupa en este caso tan sólo del aspecto objetivo de la extensión de la 
hipoteca, o sea, de lo que debe comprenderse en el concepto de ónca hipote­
cada y, en ella, de modo particular, de las llamadas «pertenencias>>, o sea, los 
muebles que pasan a mmuebles por destino del propietario. Se trata de saber 
cuándo y cómo alcanza la hipoteca a estas partes. 

Y es que todos sabemos que el pretendido desideratum del principio de la 
libertad y el equilibrio de las partes en la contratación no suele ser el supuesto 
general en la práctica. Mucho menos lo es en el caso de los créditos hipote­
carios, pues el acreedor, como parte fuerte, impone sus condiciones y tiende 
siempre a asegurar su crédito al máximo previendo el caso del posible impago 
y la consigUiente eJecución. Por eso es ya una cláusula que nunca falta en las 
escrituras la de que la hipoteca se extiende a todo lo Imaginable y que la Ley 
y el pacto permiten cuanto más mejor, y se traen a colaCión todos los artículos 
de la Ley Hipotecaria, y más que hubiera, que puedan servir de apoyo al answ 
expansiva del acreedor. 

Dentro de esos posibles «añadidos» a la finca que ::,e hipoteca están las 
pertenencias, o sea, aquellos bienes que siendo per se muebles quedan unidos 
de modo inseparable por decisión del propietano y se convierten de hecho en 
partes del inmueble, pasando a tener su misma naturaleza a efectos de la 
garantía. Estos son los que estudia la autora en este libro de modo detallado, 
entrando gradualmente en el tema hasta centrarlo no sólo en el momento de 
la constitución, sino también en el de la ejecución, que es el más Impmtante 
a los efectos prácticos. 

El libro comienza con los antecedentes normativos al respecto, de los que 
son escalones el Proyecto de 1851 y el propio Código Civil en su artículo 334 
que contiene una detallada enumeración de esos bienes inicialmente muebles 
que pueden convertirse en inmuebles por Ley s1 el propietario actúa debida­
mente. La Ley Hipotecaria, sobre todo en su texto de 1909, en lugar de refe­
rirse a la enumeración del Código hizo una regulación distinta al señalar los 
bienes que a estos efectos quedaban comprendidos en la hipoteca en sus 
artículos 11 O y 111, regulando en el artículo 112 el caso de que la finca pase 
a terceros poseedores. 
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El texto actual de la Ley Hipotecaria no ha supuesto variación sobre el 
particular, aunque alguno opinó que al añadirse en el artículo 106 la frase 
«Susceptibles de inscripción» a los bienes hipotecables se podría dudar sobre 
si estos bienes muebles que pasan a inmuebles por destino, los cuales normal­
mente no aparecen inscritos, quedarían excluidos de la h1poteca. Pero la 
opinión más generalizada y que se sigue en la práctica es que no hay tal 
limitación, pues entonces serían inaplicables los artículos 1 I O y 111 que SI­
guen temendo pleno vigor. La Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Des­
plazamiento ha venido a confirmar esta posibilidad de gravamen, pero com­
plicándola ya que sus supuestos giran alrededor de bienes que pueden tener 
una doble consideración, siendo objeto de gravámenes reales diversos y a 
veces opuestos e incompatibles. 

Pero no adelantemos el discurso del hbro, que trata estos puntos al final, 
y sigamos su orden. La autora, tras los antecedentes y presupuestos norma­
tivos, hace un estudio acabado del concepto y caracteres de los bienes inmue­
bles por destino, distinguiendo lo que sean las pertenencias y los elementos 
accesorios de la finca tal como los ven la doctrina y la jurispmdencia, que son 
recogidas de modo notable. Después concluye concretando los requisitos que, 
según ella, deben delimitarlos, a saber: la relac¡ón de servicio, la pennanencia 
o estabilidad y el acto de destinación del dueño 

En el capítulo III estudia la extensión de la hipoteca a las pertenencias o 
bienes inmuebles por destino en el momento de la constitución del derecho. 
Aquí, no es preciso repetirlo, el acreedor exige todo lo imagmable y en las 
escrituras se recogen en cláusula de estilo todos los artículos aplicables de la 
Ley Hipotecaria y en consecuenCia tales pactos pasan a la inscnpción, aunque 
pasando antes por el tamiz de la calificación reg1stral que evitará las cláusulas 
que rayen en la exageración o la ilegalidad. 

Pero el momento de la verdad llega en la ejecución, pues si en la descrip­
ción de la finca o en los pactos de la hipoteca no aparecen claramente cuáles 
sean esas pertenencias, ¿cuál será el límite a las pretensiones del actor? ¿Cuá­
les son los bienes que pueden inclUirse y los que deben excluirse de la subasta 
y la adjudicación? 

A diferenc¡a de las partes integrantes, siempre mcluJdas, las pertenencias 
lo son en tanto se cumplan los ¡·equisitos deb1dos, especialmente la adscrip­
ción del propieta¡·io. Este en principio conserva sobre las pertenencias todos 
los atributos de su pos1ción dominical y por tanto puede en cualquier momen­
to desafectar esos bienes por destino, sea por separac1ón o incluso por ena­
Jenación. Claro que estas facultades tendrán la limitación de que con ello no 
se haga insuficiente la garantía, pues en tal caso el acreedor pod!ia acudir a 
la acción de devastación. Cada caso concreto tendrá su tratamiento y así 
parece reconocerlo la junspmdencJa que se recoge también ampliamente en 
el libro, estudiándose tanto las facultades de separac1ón del propietario como 
los medios de defensa que puede esgnmir entonces el acreedor. Entre éstos 
está, ya lo hemos dicho, la acción de devastación, la acción pauliana y la 
declaración de vencimiento anticipado de la obligación, todos los cuales 
contempla la autora en su aplicación al estudio concreto objeto del libro 

La cuestión se complica cuando, como habíamos apuntado al principio, se 
presenta la posible colisión o concurrencia de garantías sobre estas pei-tenen­
cias o inmuebles por destino, y a estudwrla se dedica el último capítulo del 
libro. Se toma como ejemplo el de una maquinana industrial que puede ser 
objeto a la vez de hipoteca mobiliaria per se y de hipoteca inmob1liana por 
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extensión del artículo 111 de la Ley Hipotecal"ia. La Ley de Hipoteca Mobilia­
ria impide la constitución de este derecho sobre bienes anteriormente hipo­
tecados y concede p¡·eferenCia a esta hipoteca mobiliana si se ha hecho cons­
tar su constitución por nota sobre las fmcas en que están situadas estas 
máquinas. En plincipio la regulación puede parecer clara· Si hay una hipote­
ca inmobilial"ia previa ya no se pueden gravar sus pertenencias en hipoteca 
mobiliaria por prohibición legal. Si, al contral"io, la hipoteca mobiliaria va po1· 
delante, la finca puede ser hipotecada, pero dejando a salvo esas pertenen­
cias ... si se ha hecho constar tal gravamen mobiliario por nota en la hoja 
registra! de la finca que las contiene. En la práctica los problemas serán 
múltiples y la prueba es que hay bastantes pleitos sobre el particular. La 
autora los estudia y apoita las soluciones más aceptables a su juicio, mostrán­
donos las sentencias en que apoya sus ideas. 

Interesante libro que nos presenta esta cuestión puntual de nuestro siste· 
ma de garantías reales, acertando la autora a tratarlo con gran claridad y de 
modo muy completo, pero con apreciable concisión. Lo bueno, si breve, dos 
veces bueno. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

CILVETI GuBIA, M • BELÉN. MeJOras útiles en los contmtos sujetos a la Ley de 
Arrendamzentos Rústzcos. Pamplona, 1995, Editorial Aranzad1. Un tomo de 
381 páginas. 

El estudio de este trabajo monográfiCo se centra, como anuncia ya en el 
Prólogo el doctor don JosÉ ANTONIO DoRAL GARCIA, en el análisis del concepto 
y régimen jurídico de las mejoras útiles en el marco de la Ley de Arrenda­
mientos Rústicos y constituye el contenido de la tesis doctoral de M • BELÉN 
CILVETI GuBIA. 

La autora afi·onta el tema de la Mejoras úttles en los contratos sujetos a la 
Ley de Arrendamientos Rústicos desde la concorde convivencia del derecho de 
propiedad y del derecho de explotación con el fin de profundizar en el ámbito 
de la facultad de realizar mejoras y los efectos de su ejecución. 

Se plantea el tradicional conflicto entre la conveniencia de estimular la 
realización de meJoi·as en el fundo rústico y la imposición al propietario de 
la indemnización correspondiente a un meJorante que conoce lo ajeno del 
bien y el carácter temporal de su disfrute, teniendo en cuenta la especialidaJ 
del contrato de arrendamiento rústico recogido en la Ley de A1Tendamientos 
Rústicos y del propio destino productivo del bien, así como la vertiente públi­
ca que surge en función del interés social. 

Ante los nuevos aspectos que presenta el concepto de mejora útil en la Ley 
de Arrendamientos Rústicos y en la legislación agral"ia, la influencia creciente 
de la importancia de la actividad de mejorar y las nuevas conientes y medidas 
introducidas por el Derecho comunitario, la autora se sumerge en el conflicto 
de intereses que surge no sólo entre propietal"io-an·endador y arrendatario, 
sino también entre los titulares de un derecho de goce en cosa ajena y el 
arrendatario, y entre cada uno de ellos y el propietario Y llega a la conclusión 
de que la normativa específica de los derechos de goce limitados no resuelve 
muchas de las cuestiones que se plantean cuando el anendador no es el 
propietario del fundo y se introducen en éste meJoras útiles. 
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Por todo ello decide abordar la necesidad de restablecer el equilibrio eco­
nómico alterado por la realización de mejoras desde una panorámtca muy 
amplia que incluye, mcluso, el aspecto público de la figura determinado por 
los intereses sociales. 

La autora, tras una breve mtroducción general, encuadra las diferentes 
cuestiones que se derivan de esta materia en tres grandes bloques que cons­
tituyen el contemdo de los tres capítulos en los que aparece dividida su obra 
y que nos va presentando con un pnmer apartado Introductorio. 

El primer capítulo dedica su apartado segundo a la determinación y estu­
dio del concepto de meJora útil específicamente establecido en la Ley especial 
de Arrendamientos Rústicos, teniendo en cuenta en el apartado tercero la 
concepción de mejora útil que subyace en otras leyes y algunos supuestos 
tratados por el Derecho comunitario. 

Es tan fundamental para la autora la cahficación de la conducta meJora­
tiva que entiende que el aspecto subjetiVO o la trascendencia del comporta­
miento mejorativo relega a «Un segundo plano el hasta ahora central aspecto 
del plusvalor introducido por la mejora y los recursos técnicos empleados 
para restaurar el equilibrio económico alterado». 

Por ello, los direrentes tipos de mejoras útiles, clasificados en función de 
su origen o causa, integran el segundo capítulo, en el que se abordan en cmco 
apartados los puntos problemáticos que pueden suscitar estas meJoras, según 
sean facultativas (fomentadas o impedidas), impuestas por Ley u obligatorias, 
contractuales o convenciOnales, y las consecuencias denvadas de la ejecución 
de mejoras ilícitas o prohibidas por exigencias sociales. 

El estudio de las meJoras facultativas se enfoca en el segundo apartado en 
relación con el deber general de mejorar deducido del Derecho agrario y de 
la función social de la propiedad. 

Entendida la actiVIdad mejorativa como facultad y acto de disposición, 
examina su contenido respecto del propietario, arrendador y an:endatario y 
los requisitos necesanos para su ejercicio, preCisando las consecuencias de 
la inobservancia del procedimiento legal y aludiendo a las particularidades 
de casos especiales y a las mejoms fomentadas como especie de las facul­
tativas. 

En el tercer apartado se encuadran las mejoras obligatorias. Se califica su 
realizaCión como deber jurídico y se presenta la función social como justifi­
cación del intervenciOnismo administrativo y el lazo de dependencia entre 
titularidad y exigencias sociales, teniendo presente la influencia en este cam­
po del Derecho agrario y su Incompatibilidad con las directrices comumtarias. 

Desde esta perspectiva la autora analiza el alcance, atribución e integra­
ción de este deber de meJorar impuesto por ley en el marco del contrato de 
arrendamiento rústico 

A las mejoras contractuales o convencionales se dedica el apartado cuarto, 
examinando su régimen jurídico según las distmtas modalidades que se pue­
dan presentar y su incidencia en el contrato de arrendamiento; y a las meJoras 
prohibidas se refiere escuetamente el apartado qumto. 

El tercer y último capítulo se conecta con los dos anteriores y se dedica a 
analiza¡· detalladamente los efectos denvados de la realización de mejoras 
Diferencia en dos apartados los efectos específicos que se producen, según sea 
el arrendador o arrendatmio el Sujeto mejorante, y hace especial referencia a 
la equiparación al crédito refaccwnal"io del crédito por mejoras concedido al 
arrendatario. 
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Y finaliza con un apartado de reflexión acerca de la presunción legal que 
la Ley de Arrendamientos Rústicos establece a favor del arrendatario como 
mejoran te. 

La admisión ya extendida de la necesidad y conveniencia, en general, de la 
reahzación de mejoras en el marco de los arrendamientos rústicos se muestra 
así en la diferente regulación y efectos jurídicos que se denvan de su Ley 
especial. 

De ahí que las diversas circunstancias y las particulandades que de ello se 
desprendan vengan a complicar el ya arduo y complejo tema de las meJoras 
y su liqUidación al fin de un estado posesorio 

Por ello, y aunque pueden mantenerse posturas diferentes de las de la 
autora en algunos puntos concretos, como su negativa a considerar las mejo­
ras JUrídicas como útiles aunque aporten determmada utilidad, integrándolas 
en la categoría del pago por tercero, o su afirmación de abonabilidad de 
mejoras sólo si son efectuadas por o a cuenta del mejorante, es de reconocer 
el gran esfuerzo y dedicación demostrado por M • BELÉN CILVETJ. Cualidades 
que se reflejan a lo largo de su obra y se plasman en la abundancia de datos 
y precisiones finales, no sólo en torno al régimen jurídico recogido en la Ley 
de Arrendamientos Rústicos, sino en relación al Derecho agrano y comunita­
rio y sus conexiones con la actividad mejorativa. 

Es este un campo novedoso en el que el objeto de estudio planteado se 
recarga de interés y la legislación agraiia, como viene a reconocer la nueva 
Ley de 4 de julio de 1995 sobre modernización de explotaciones agraiias, se 
muestra cada vez más obsoleta. 

Como afirma DE LA CuESTA SAENZ en <<El estatuto jurídico del suelo con 
destino agrario>>, Revista de Derecho Privado y Constitución, número 3, Centro 
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, la política agrícola comunitaria 
pretende desincentivar la producción de excedentes y mantiene en este senti­
do una tendencia antiproductivista, aportando además razones «que van des­
de las puramente presupuestanas -la dificultad de subvenir a un gasto agii­
cola creCiente en proporción directa a la producción- hasta las más profundas 
razones que dimanan de la necesidad de tutelar los mtereses de los consumi­
dores y el interés más general si cabe que radica en la protección del medio 
ambiente natural>>. 

Entre las técnicas empleadas para ello, obsei-va este autor, destaca el con­
trol «Contractual>> del derecho a producir en la actividad agrana, mediante 
ayudas compensatorias, facilidad de acceso del producto al mercado u otros 
beneficios para el productor. 

Por tanto, afirma, los titulares de un derecho de uso y disfrute de tales 
predios seleccionan libremente «SU actividad y nivel de productividad dentro 
de lo que permitan las condiciones naturales de los predios y aconsejen las 
condiciones económicas Impuestas por el Derecho que desaiTolla la política 
agrícola común>>. 

Tratada la figura mejorativa desde estos ángulos, en los que el carácter de 
utilidad depende de circunstancias muy variadas, queda patente el mérito de 
la autora al adentrarse en tan complicado entramado de cuestiones sobre la 
materia y la valiosa aportación que este trabajo supone para nuestra doctrina. 

M." DEL RosARio D!Az RoMERO 
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DfAz-PICAZO, L.: Fundamentos del Derecho ctvtl patrimontal (Tomo I· Introduc­
ción. Teoría del contrato. Tomo II· Las re/actones obligatonas), Cívitas, 
Madrid, 1996. 

Resulta anecdótico que por razones que nunca supe no pude hacer la 
recensión de estos dos tomos ni del tercero en los tiempos en que apareció 
y en posteriores ediciones y, sin embargo, ahora no sólo se me ha bnndado 
la posibilidad de recensionar el tomo Ill, smo que me dan la oportunidad 
de abordar la de los dos primeros tomos en su versión del año 1996 Su­
pongo que no faltará malicioso que piense que me incliné plimeramente por 
el tomo III que es el que ofrecía materia más ucuaiificada» en torno al 
principio de calificación registral. La razón, que no pasa de ser cronológica, 
tampoco puede justificarse por la materia, pues para calificar hay que tener 
muy claras las ideas de lo que debemos entender por derechos reales y lo 
que debe encuadrarse en la mateiia obligacional. El método dogmático de 
inversión: SI esto no es derecho real es obligacional, no encaja plenamente, 
pues la existencia de figuras intermedias no permiten inclmar balanzas con 
tanta ligereza. 

De otra parte, el tema de las obligaciones y contratos supone el ámbito en 
el que el principio de autonomía de la voluntad se manifiesta con más empuje 
que en los otros campos que señalara SAVIGNY para estructurar el Derecho 
Civil. Saber lo que Significa esa libre voluntad en materia obligacional y con­
tractual, sus límites y su eficacia, es siempre un ¡·eto para el que, como yo, 
sigue siendo un aprendiz de jurista De cualquier forma, en ésta y en todas las 
recensiones que me entretiene hacer, siempi·e tengo en cuenta una frase cuyo 
autor siempre se me olVIda: «Nunca lleves tu mano tan leJOS que no puedas 
retirarla». 

La obra tiene la entidad suficiente para dedicarle un estudio especial se­
parando materias, deteniéndose en opiniones y examinando la proyección de 
futuro. Pero, de una parte, el espacio de que aquí se dispone tiene ulinderos» 
como las fincas, y, de otra, el autor destaca en su nota preliminar que la 
matena se of¡·ece en dos tomos, lo que en su iniciación no era más que uno 
Esas y no otras son mis razones. 

l. INTRODUCCION Y TEORIA DEL CONTRATO 

El título genérico que el autor da a la obra es el de Derecho civil patmno­
nial y es considerado como aquella parte del Derecho Civil que comprende las 
nor·mas y las mstituc10nes a través de las cuales se realizan y se ordenan las 
actividades económicas del hombre. Esta parte del Derecho Civil comprende 
el Derecho de Obligaciones y el Derecho de Cosas que no pueden ser consi­
derados como compartimentos estancos en la disciplina de la vida económica 
ni tampoco sectores autónomos o independientes. Se supera de esta forma la 
tradiciOnal manera de entender estas partes del Derecho Civil y se establece 
como plan de estudio la distmción entre una Introducción al Derecho Patri­
monial, el Derecho de las relaciones jurídico-obligatorias y el de las jurídico­
reales, este último ya recens10nado. 

a) En la Imroducción se sitúan los temas sobre el orden público econó­
mico, las relaciones jurídico-patnmoniales, el negocio jutidico patnmonial y 
las atribuciones patrimoniales Injustificadas. 
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El primero se describe por el autor como aquel que está constituido por 
aquellas reglas que son básicas en el orden jurídico global y con arreglo a las 
cuales en un momento dado aparece organizada la estructura y el sistema 
económico de la sociedad Ello se identifica con los principiOs del Derecho 
que actúan en el campo económico. Ello supone resolver el tema de la atn­
bución de los bienes económicos y singulannente la propiedad privada, la 
problemática de la iniciativa pnvada y la libertad económica, la regla de que 
todo cambiO de bienes y servicios entre las personas debe estar fundado en el 
postulado de la conmutatividad, el juego del principio de buena fe y el prin­
cipio de seguridad juddiCa en su triple dimensión de seguridad del ordena­
miento, seguridad de los derechos y seguridad del ti·áfico. 

Respecto a las relaciones juddico-patnmoniales, el autor las define como 
aquellas situaciones que en la vida social se establecen entre dos o más perso­
nas para la realización de unos fines o intereses que son dignos y merecedores 
de tutela. Ello exige la distinción entre los sujetos de la relación, el objeto y el 
contenido de la situación de «poder jurídico», pai·a luego penetrar en el campo 
de la distinción entre los derechos reales y los de crédito. Por supuesto que se 
exponen todas las teorías existentes y se abordan todos los problemas de la 
distinción Para el autor la distinción, que inicialmente fue clara, se complicó 
por el devenir social y económico del mundo moderno y por ello entiende que 
la distinción debe hacer·se desde dos puntos de vrsta: primero, la eficacia (dis­
tinguiendo aquellos derechos reales y no reales), y segundo, la funcrón econó­
mica (derechos de disfrute y derechos de obligación). 

Por lo que se refiere al negocio jurídico-patrimonial que supone un acto de 
autonomía privada que reglamenta para sus autores una determinada relación 
o una determinada situación jurídica -según dice el autor-, es estudiado 
señalando sus caracteres (libei-tad individual, conmutatividad, buena fe y se­
guridad), sus diversas clases (unilater·ales, bilatei·ales, plurilaterales, inter vz­
vos y mortis causa), pasando a distinguir entre los de disposición y admmis­
tración Por último, se estudian las atribuciones patrimoniales (onerosidad y 
gratuidad, así como negocios conmutativos y aleatonos) y las atribuciones 
injustificadas, que dan pie a la exposicrón del fenómeno del ennquecimiento 
injusto o sin causa. 

b) La teoría del contrato ocupa la mayor parte de este volumen y aborda 
la totalidad de los problemas que la figura ofrece en el campo JUrídico. Ello 
se deduce del pormenonzado sumano en el que nos iremos apoyando. Des­
tacando cómo nuestro Código Civil no define el contr·ato más que como «fuen­
te de las obligaciones», consider·a que teniendo en cuenta los artículos 1.091 
y 1.254 puede llegarse a un concepto del mismo: en el contrato hay siempre 
un consentimiento común de dos o más personas, teniendo como consecuen­
cia la creación de una obligación que tiene fuerza de Ley entre las partes 
contratantes. Completan el concepto del contrato su aspecto hrstórico, su 
naturaleza y su fundamento. Deben destacarse en la dogmática contractual 
las sucesivas erosiones al modelo tradicional. y así se examinan los fenóme­
nos de la estandarización contractual v los contratos en masa, los contratos 
de la economía intervenida, las relacio-nes contractuales de hecho y la apaii­
ción de un nuevo Derecho de Contratos a través de la protección de los 
consumidores. 

Después de exponer las diferentes clases de contratos el autor examina los 
tres elementos fundamentales del mismo: consentimiento, objeto y causa, así 
como la forma y su documentación. Destaca -pues detenerse en todo ello es 
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prácticamente imposible- los estudiOs sobre la autocontratación, el contrato 
abstracto, las ofertas de contrato, la formación por subasta y por concurso, 
la promesa de contrato y el contrato de opción. Igualmente, deben ser tenidas 
muy en cuenta la sede de problemas que afloran al tratar el contenido del 
contrato, el estudio de sus condiciones generales, el tema de los contratos 
atípicos y los dos puntos finales en torno a la inteq)retación y eficacia e 
ineficacia del mismo. 

II. LAS RELACIONES OBLIGATORIAS 

Como el Código Civil no habla más que del posible contenido de la obli­
gación, el autor descr;be el concepto superando la equiparación entre obliga­
CIÓn y deber JUrídico y dice que es una situación jurídica en la que una 
persona (acreedor) tiene un derecho pei·sonal o de crédito que le permite 
exigir o reclamar un comportamiento de otra persona (deudor) que soporta el 
deber jurídico de realizar en favor de aquel un determinado comportamiento 
(deber de prestación). Ello permite separar del concepto todas aquellas obli­
gaciOnes que fonnan parte de una relación jurídico-real o que son la situación 
pasiva de un derecho real o de relaciOnes entre propietanos en las servidum­
bres prediales. Sólo -concluye el autor- si pertenecen a la especie de dere­
chos personales puede hablarse de crédito y deuda. También es línea general 
de la exposición la de que la mayor parte de las obligaciones lo son contrac­
tuales, pero las nacidas de otras fuentes, a falta de específica regulación legal, 
se ngen también por las reglas generales de las obligaciones. 

El trabajo, que casi bordea las mil páginas, es no sólo extenso sino intenso, 
y puede decirse que «agota>> matena. Por ello resulta sumamente difícil dar 
una referencia detallada de su contemdo y más intentar profundizar en cual­
quiera de sus aspectos. La visión debe ser globalizada y ajustándose a mi 
peculiar fonna de construir estas recensiones. Aparte de las preCisiones ante­
riormente hechas sobre el concepto de obligación, entiendo que son funda­
mentales los conceptos que el autor deslinda sobre la deuda y la responsabi­
lidad, así como el crédito y la deuda, que precedidos de unas referencias 
históricas permiten la delimitación del concepto de obligación 

El desarrollo del estudio permite afrontar el tema de la constitución de la 
relación obligatoria y el problema histórico y moderno de las fuentes Para el 
autor, después de examinar la teoría pluralista moderna de las fuentes, sólo 
caben dos clases de fuentes: la autonomía privada o poder del individuo y el 
poder heterónomo, que sólo puede ser la soberanía del Estado creando rela­
ciones entre particulares. Ello le pennite exammar la autonomía privada, la 
voluntad unilateral, la promesa pública de recompensa, los cuasi contratos y 
los actos de soberanía y administrativos. De las fuentes se traslada el estudio 
a los sujetos y objeto de la relación obligatoria, precisando en los pnmeros la 
situación de pluralidad, la cotitularidad, Jos criterios parciados, las obligacio­
nes indivisibles, los créditos conjuntos o en mano común, los solidanos, los 
sindicados y las deudas parciarias, mancomunadas y solidarias y su relación 
interna. Respecto del objeto, lo identifica con la prestación que encien·a un 
comportamiento o una conducta del deudor y que puede contemplarse en un 
dar, un hacer o una obligación negativa. Examen especial merecen las deudas 
pecuniarias con sus problemas de devaluación, moneda extranjera, interven­
ción estatal y deuda de intereses, añadiendo a todo ello el estudio de la pres-
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tación cuando se trata de obligaciones genéncas, alternativas, prestaciones 
fraccionadas, imposibilidad sobrevenida y la facultad de sustitución 

La línea estructural del estudio permite al autor ofrecer con detemmiento 
el examen de circunstancias, como puede ser el tiempo, la condición, el ca­
rácter sinalagmático, los negocios parciarios y las relaciones obligatorias 
derivadas de títulos de crédito. Igualmente, se expone la circunstancia del 
lugar o localización de la relación obligatoria. Su contenido sirve para aclarar 
muchas situaciones y, sobre todo, determinar sus posibles efectos. Destaco 
este punto pues al comentar el contenido de una Resolución de la Dirección 
General la postura que sostiene el autor fue decisiva para poder atacar la 
argumentación del Centro Directivo en un curioso caso de cesión de terrenos 
a cambio de pisos construidos. Queremos hacer referencia en este apartado a 
las garantías de las obligaciones cuyo estudio sólo comprende las que el autor 
denomina personales, esto es, la pena convencional, las arras, el derecho de 
retención, la fianza, las subfianzas, los avales, las pólizas de afianzamiento y 
seguros de caución, así como las llamadas cartas de patrocmio. 

En lo que el autor llama «dinámica de la obligación>> deben de tenerse en 
cuenta tres coordenadas: ejecución exacta de la prestación, satisfacción del 
acreedor y liberación del deudor, que pueden coincidir en un hecho; pero 
también es posible que existan hechos que sólo realicen parcialmente el pro­
grama previsto. Ello supone un estudio de los diversos elementos y circuns­
tancias del cumplimiento, especialmente la figura del pago, la discutida con­
figuración del fenómeno de la subrogación (que me hubiera gustado comentar 
ampliamente pero que por razones de «Sigilo>> debo silenciar), la compensa­
ción, dación en pago, cesión de bienes y ¡·emisión y condonación. Junto a ello 
se expone la teoiia de la lesión o violaCión del crédito e mcumphmiento de la 
obligación, con las incidencias de la imputación y los fenómenos de la culpa 
y el dolo. Relacionado con ello está la figura de la mora, las diversas situa­
ciones creadas por la imposibilidad, el cumplimiento defectuoso y los medios 
de protección del crédito· preventivos y posteri01·es. Especialmente se estudia 
en capítulo independiente la resolución de la relación obligatoria sinalagmá­
tica, su fundamento, sus presupuestos y sus efectos. 

En lo que podriamos llamar «recta final>> de esta minuciosa exposición y 
estudio de materias, se brinda al estudioso un problema muy de actualidad 
cual es la concurrencia de acreedores sobre el patrimonio del deudor y la 
msuf¡ciencia del mismo, es decir, el tema del concurso, con el inevitable 
estudio del fraude de acreedores y el sistema de privilegios. Para llegar al 
problema de la extinción de la relación obligatona, estudio final de la obra, 
el autor aborda anteriormente la alteración o modificación de la relación 
obligatoria con los supuestos de novación, cambios de acreedor, cambios de 
deudor, delegación, cesión del contrato y modificación sobrevenida de las 
circunstancias del negocio. En materia de subrogación en el crédito hace un 
especial estudio de la Ley de 1994 que lo regula. 

Comprendo que todo este conjunto de temas exigiría muchísima más 
amphtud no sólo de exposición, sino de posible contraste de pareceres; pero 
aun reconociendo lo que el «pueblo llano>> dice: «el que mucho abarca, poco 
aprieta», aunque hubiera pedido una aceptación de «mayor cabida>> o «exceso 
de cabida>>, siempre hubiera tenido que contar con los linderos que las recen­
siones tienen a semejanza de las fincas 

JOSÉ M." CHICO y ÜRTIZ 
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GoNZÁLEZ PÉREZ, J., y GoNZÁLEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley de Régrmen 
Jurídico de las Administracrones Públicas y Procedimiento Admrnistrativo 
Común (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Cívitas, 1992 (dos tomos). 

Recién publicada la Ley reguladora de esta materia, los autores de esta obra 
que ahora traigo a colación brindaron un amplio trabajo cuyo comentario crí­
tico hice en estas mismas págmas. He tardado en localizarlo y he descubierto 
con sonrojo que al mismo le faltan las clásicas diVIsiones o apartados que suelo 
utilizar para diferenciar materias. Al no encontrar el onginal me ha quedado la 
duda de si yo cometí esa falta de «Sistemática>> (que contrasta con la obra de 
GoNZÁLEZ PÉREZ) o ello se debe al corrector de pruebas, pues como todos sabéis 
en mis colaboraciones en las diferentes revistas nunca corrijo pruebas y así 
siempre existe alguien a quien poder echar la culpa de los enores gramaticales 
o conceptuales. Para el que quiera comprobar lo que digo puede ver la página 
1656, número 618, septiembre-octubre 1993, de esta RE.VJSTA. 

Esperando superar aquellos en·ores, lo Imponante ahora es abordar el 
contenido de los dos tomos, de más de mil páginas cada uno, que recogen los 
comentarios que en forma general hacen los autores en la Introducción, así 
como en su propuesta de reforma al final de la obra, sin perjuicio de ir 
examinando artículo por artículo su contenido en letra y espíntu. La visión de 
la obra exige la diferenciación de estos dos tomos, pues si bien en ellos la 
mayor extensión está destinada al comentario de los artículos, uno y otro 
proyectan precisiones generales. 

TOMO PRIMERO 

La razón de esta publicidad se debe -como apuntan los autores en el 
Prólogo- a la necesidad de of-recer a «todos los que han de aplicar la Ley» 
la exposición más completa de su articulado JUnto a las interpretaciones exis­
tentes, eligiendo la que consideran más correcta en congruencia con los prin­
cipios generales del Derecho. Todo a la vista de que la Ley vigente no acaba 
de derogarse totalmente dadas las abrumadoras críticas recibidas nada más 
publicarse. Las últimas etapas del Gobierno socialista en materia de leyes 
administrativas no ha sido nada feltz, y ahí esta un texto de la legislación 
urbanística que tuve la valentía de criticar, sm que mi crítica sirviera de nada 
Menos mal que ha comenzado a derogarse. 

Por supuesto que los autores no se han contentado con ofrecer unos co­
mentanos al texto legal, sino que al lado de su exposición han situado la 
crítica de aquello que, a su entender, debe ser derogado. Es de esperar que el 
legislador actual se haga eco de todo ello y sepa superar <dos inevitables 
efectos negativos» que se han podido producir. 

En la Introducción los autores hacen una especie de exposición retroactiva 
a la Ley de Procedimiento Administt·ativo de 1958, conectándola con la actual 
de 1992 y destacando las reacciones frente a la misma. El grave atentado al 
estado de Derecho supone un criteno unánime en todos los especialistas del 
Derecho Administrativo que destacan al ocuparse de la nueva Ley. Por vía de 
ejemplo citan a MARTlN RETORTILLO, GARC!A DE ENTE.RR1A, LóPE.Z ME.NUDO, SANz 
MORENO, GoNZÁLEZ BERENGUER, etc. 

En esta visión genédca de la nueva Ley. tal y como lo hicieron en los 
comentarios inmediatos a su publicación, destacan cuatro puntos importantes 
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que les Sirven para contrastar o confrontar la normativa legal con los princi­
pios constitucionales. Estos cuatm puntos son. 1) El acceso al procedimiento. 
2) El problema de si se respetan o no las elementales garantías de defensa 3) 
La eficacia de la segundad jurídica una vez concluido el procedimiento. 4) Si 
el procedimiento no constituye un obstáculo a la tutela Judicial efectiva. To­
dos estos puntos los glosé en el comentario que al comienzo he citado y, como 
tengo la esperanza de que esta legislación sea revisada concienzudamente, 
aquí sólo destacaré lo que los autores apuntan al concluir este examen general 
de los puntos citados: la inseguridad jmidica ciudadana vivida por el sistema 
de entrada en vigor de la Ley en el que su tran!>itoriedad provocó una publi­
cación de leyes que han creado un «Caos normatiVO». Sobre los Jueces recae 
ahora -dicen los autores- la pesada carga de crear una jurisprudencia que 
remedie <dos afanes de orzgmalidad y falta de técmca, obstmaczón o zgnorancia 
del legislador>>. 

Con la publicaCión de esta Ley creció en mí la idea de profundizar en la 
teoría del <<silenciO admimstrativo>>, pero no he podido lograrlo, es más, al 
querer aphcar esta teoría al campo del recurso gubernativo se dictó una dis­
posición disparatada, con una total falta de conocimiento de la norma que lo 
regula. 

El primer tomo recoge los comentarios de los 67 artículos pnmeros de la 
Ley y en ellos surge el alarde sistemático de que hacen gala los autores, 
facilitando con ello el estudio y brindando la claridad suficiente para su en­
tera comprensión. Me fijo, por ejemplo, en el a1iículo 50 que se refiere a la 
<<m·gencia>>, y la exposición distingue entre el concepto y los caracteres de la 
misma, las diferencias con figuras afines (celeridad, sumanedad y estado de 
necesidad), las clases de urgenCia, el trato normativo de la m1sma y el control 
de la declaración de ella Creo que ello sirve para da1· una idea general de 
cómo son tratadas cada una de las materias que se abordan. 

TOMO SEGUNDO 

Este tomo recoge los comentarios del resto del articulado, que termina en 
el 146 y que responde en su exposición a esa sistemática apuntada anterior­
mente. Como es lógico se estudian las once disposiciOnes adicionales que 
acompañan a la Ley, las dos disposiciones tJ·ansitorias, la derogatoria y la 
disposiCión final, destinada esta última al desaJTollo reglamentano y a la 
entrada en vigor de sus preceptos. Especialmente se abordan en este final la 
disposición adicional tercera y el estado de cumplimiento de la <<deslegaliza­
ción>> ordenada, asf como la disposición transitada segunda con el sistema 
empleado para los procedimientos. 

Los autores hablan de la grave situación creada por la aplicación de esta 
Ley y califican a la misma como «delllenczal>>. La verdad es que tengo que 
unirme a esta crítica, pues en mis lecturas parciales del texto da la sensación 
que está discurrida en momentos de <<malhumor» o con deseos «malévolos>> 
Y esto que resulta intolerable en el trato social, se convierte en una irrespon­
sabilidad que linda con la malicia y la Ignorancia. Esta postura del legislador 
es tan Incomprensible como cierta manifestación de la <<enseñanza en el odio>>. 

Para los autores el Juicio crítico de la normativa, siendo negativo, no <<aban­
dona las armas» y al final de la obra ofrecen una <<propuesta de mímmos» 
para la reforma legislativa (ámbito y p1incipios, órganos de la Admmistración, 



1586 INFORMACION BIBLJOGRAFICA 

procedimientos admimstrativos, revisión de los actos, potestad sancionadora 
y principios tanto de dicha potestad como del procedimiento), reconociendo 
que existen aspectos «manifiestamente meJorables». 

La obra -cuyo esqueleto hemos ofrecido- tiene una clave de abreviatu­
ras, un índice de matenas y otro sumanal, reservando para las citas a pie de 
página las obras y autores empleados. El haber vivido la necesidad de «poner 
al día» una obra hace que llegado el momento de la valoración de lo que ésta 
contiene deba prodigar el elog10, pues la misma no sólo ofrece un estudio de 
la norma, sino unas soluciones para ser incorporadas a la posible y necesaria 
nueva normativa. 

Jost. M a CHICO y ÜRTIZ 

EsTURlLLO LóPEZ, A.: Estudw de la soczedad de responsabilidad lrmitada, Edito­
na! Cívitas, S.A., Madrid, 1996. 

Con alguna frecuencia a este recensionista determinadas personas le po­
nen en serios aprietos, pues la materia que le ofrecen suele alejarse de las 
posibilidades de un comentario expositivo del tema que enciena la publica­
CIÓn. Y éste viene a ser uno de los casos en los que juega, de una parte, la 
ignorancia, y, de otra, la lejanía de conceptos. Sobre el Civilista pesa inexom­
blemente el principio de «responsabtlidad universal» que apunta el ai1:ículo 
1.911 del Código Civil, aunque no olvida la posible aceptación de la herencia 
«a beneficio de mventario>> (arts 1.010 y sigs.) o la garantía hipotecana en la 
modalidad limitada del artículo 140 de la Ley Hipotecaria. 

Si en el campo civil puede haber quiebras al piincipio de responsabilidad, 
resulta lógico admitir la posibilidad de que en el campo mercantil -cuyo 
señor y dueño parece ser la sociedad anónima- también se regule un ente 
social que sólo ofrece una responsabilidad limitada. No obstante, la VIgente 
regulación de la materia no aparece tan diáfana como en la del año 1953. Lo 
destaca así el prologUista de la obra -mi querido amigo MANUEL ÜLIVENCIA-, 
quien aflora una de las críticas que el autor del estudio hace la vigente Ley 
del año 1995 «ha desdibujado la caracterización tipológica de la sociedad de 
responsabilidad limitada>> y los límites o diferencias con la sociedad anónima 
«resultan ya confusos desde que la regulación de ésta permite, al amparo de 
la autonomía de la voluntad, la introducción de elementos personalistas y la 
flexibilización del régimen propio de una capitalidad abierta>>. 

La obra va estructurada por capítulos y cada uno de ellos lleva su corTes­
pondiente bibliografía. Existe una clave de abreviaturas, un Apéndice con 
formulanos, un índice sumarial, otro alfabético de materias y otro de at1:ícu­
los y disposiciones transitorias con la referencia a la página donde están 
estudiados. Todo ello facilita enormemente el estudio de la materia. 

Hemos aludido anteriormente al Prólogo que MANUEL OuvENCIA brinda a la 
publicación y que está escrito con esa galanura, finura y sensibilidad de todo 
gran jurista y, en este caso, especialista en Derecho Mercantil. Me he recreado 
en su lectura a la «vieja usanza>>' con esa parsimonia que hoy resulta lujo en 
este vértigo vital, regresando a veces a lo ya leído para lograr el recreo interior 
de ver lo bien que está expresada la idea. Destaca varios aspectos de la obra 
y hace un elogio a esa «mrsión jurídica eminente>> que los Registradores 
Mercantiles realizan en su labor calificadora. En el autor, como se sabe, se 
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reúnen las dos vertientes jurídicas de ser Notario y Registrador Mercantil, 
aparte de amigo del prologuista. 

Al estar estructurada la obra por capítulos se me plantea el problema de 
optar por el respeto a esa forma exposit1va o hacer unos grupos de materias 
que pueden brindar al lector una visión más rápida que la de ir siguiendo los 
apeaderos de los capítulos. Me inclino por esto último -solicitando el perdón 
del autor- basándome en que si bien el Prólogo -como dijo ORTEGA y ahora 
invoca ÜLIVENCIA- es «antesala», la recensión no pasa de ser «noticia de con­
tenido», sin llegar a alcanzar la categoría de «epílogo>> que suele encerrar un 
resumen critico, y para eso no estoy preparado. 

Desde mi punto de vista existen en la exposición de las materias vanos ele­
mentos que pueden ir agrupados pensando siempre en un posible nacimiento 
del ente social, en un régimen de participaciOnes y órganos sociales, en el estu­
dio del capital social, en las modificaciOnes soCiales y los aspectos que se con­
templan en los últimos capítulos. El no haber desempeñado o semdo el cargo 
de Registrador Mercantil y haber estado siempre en el de la Propiedad, quizá 
limite un tanto mi responsabilidad por esta libertad que me tomo. 

I. ANTECEDENTES, NATURALEZA Y CONSTITUCION 

El autor «alza el telón>> del estudiO analizando la figura en los antecedentes 
de las legislaciones inglesa, francesa, suiza e Italiana, singularmente en la 
pi;mera que es donde nace la figura. Luego ya se adentra en la legislación 
española del año 1953, la reforma impuesta por la Comumdad Europea del 
año 1989 y la Ley vigente de 23 de marzo de 1995, sin olvidar el estudiO de 
la reforma del Reglamento del Registro Mercantil de 19 de julio de 1996. 

Se mvoca para perfilar la naturaleza jurídica de la sociedad la Exposición 
de Motivos, en donde se habla de una «sociedad híbrida>> en la que se trata 
de hacer convivir armónicamente elementos personalistas y capitalistas, sm 
que ello suponga convertirla en una «pequeña anónima>> ni en una colect1va 
con responsabilidad limitada El autor, sin embargo, considera que predomi­
na más lo primero que lo segundo. Se apuntan determinadas diferenCias con 
la anónima: por razón de su constitución, ventajas de fundador, carácter 
cerrado o abierto de una y otra, capital social. distinto juego del prinCipiO de 
autonomía de la voluntad, documentación, modificación de estatutos y forma 
de distribución de dividendos. La define diciendo que es aquella que «con 
capital dividido en pax-tiCipaciones sociales e integrado por todas las aporta­
ciones de los socios limita la responsabilidad de los mismos por las deudas 
sociales al importe de aquéllas>>. 

Cierra esta parte el concepto de capital social, el problema de la denomi­
nación de la sociedad, la existencia de sociedades en formación o irregulares, 
los elementos de constitución de la sociedad y las causas y efectos de la 
nulidad y su declaración. 

JI. PRESTACIONES ACCESORIAS, PARTICIPACIONES 
Y ORGANOS SOCIALES 

Antes del estudiO de las participaciones sociales se hace el de las llamadas 
«prestaciones accesonas>>, que define -siguiendo a SACRISTÁN REPRESA- como 
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«obligaciones sociales que pueden pactarse en la escntura social o en los 
estatutos como accesorias de la obligación pnncipal que tiene todo socio de 
hacer su aportación al capital social, en virtud de las cuales todos o algunos 
de los socios se comprometen a efectuar, gi·atuita o retribuidamente, presta­
ciones de muy variado carácter, que en mngún caso podrán formar parte del 
capital». Definición de la que deduce los caracteres, para luego estudwr el 
problema de su transmisión, modificación y extinción, sin olvidar el efecto del 
incumplimiento obhgacional 

Respecto a las «particzpaciones sacudes», su estudio Jo hace el autor en dos 
momentos de su exposición al refenrse al capital social y su división en 
participaciones sociales, y reservar la problemática de la transmisión, la co­
propiedad, usufructo, prenda y embargo de las mismas para este momento. 
Especialmente se hace referencia a la adquisición por la sociedad de sus 
propias participaciOnes y a las participaciones recíprocas. 

En materia de «Órganos soeza/es» se desdobla el estudio en la atención que 
merece la Junta General con sus diferentes clases y su forma de actuación, así 
como los ó1·ganos de Admmistración, El Consejo de Administración, los admi­
nistradores y sus funciones de gestión y representación, así como su respon­
sabilidad. 

III. ESTATUTOS Y CAPITAL SOCIAL 

Los conceptos de estatutos y capital social se exponen por el autor en lo 
que se denomina «disposiciones generales», que juntamente con los demás 
citados componen el entramado social de la figura Aquí, por ello, se ciñe a 
exponer la modificación de los estatutos y las alteraciones del capital (aumen­
to y reducción) Y aunque se estudia en forma independiente, me atrevo a 
mcluir en este punto a las llamadas cuemas anuales en su tiiple dimensión de 
venficación, aprobación y depósito, habiendo explicado antes lo referente al 
concepto de balance, cuenta de pérdidas y ganancias y Memoria. 

IV. MODIFICACIONES SOCIALES 

Todo fenómeno que suponga una Cierta alteración en la vida social cabe 
dentro del término jurídico que hemos empleado y por ello los minuciosos 
estudios que de la fi.gura de la transformación destina el autor, así como a sus 
diversos supuestos, sus requisitos y sus principios. Figura especialmente estu­
diada es la de la «escisión» en sede de las sociedades que no permite un 
concepto general, pero sí un entendimiento claro a través de sus variedades 
(simple absorción, creación y escisión impropia). Igualmente se estudian el 
fenómeno de la extinción, la separación y exclusión de socios, así como las 
operaciones, requisitos y efectos de la liquidación 

V. TEMAS FINALES 

El autor destma los cuatro últimos capítulos a exponer la figui·a de la 
sociedad «unipersonal» de responsabilidad limitada que regula novedosamen­
te la vigente Ley, cuyo antecedente es preciso vedo en la legislación alemana 
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y en los sucesivos reconoCimientos hechos a la frgura por las Resoluciones de 
la Dit·ección General de los Registros y del Notariado. Se supera así la socie­
dad unipersonal «sobrevemda». Igualmente, en otro capítulo se exponen y 
estudran las disposiciones «adicionales» y «tmnsitoriaS>> de la Ley vigente y 
dos problemas importantísimos: el de las inversiones extranjeras y el régimen 
fiscal. 

El autor, en su doble carácte1· notarial y registra!, brinda vemtidós «mode­
los» de escrituras y actas sobre las principales exigencias de la regulación, con 
lo que facilita enormemente no ya la confección del documento, sino la pos­
terior calificación del mismo para su inscripción en el Registro Mercantil. 

Entrendo que estamos ante una obra que orienta, permrte profundizar en 
infinidad de problemas y ofi·ece soluciones, lo cual ya la incluye entre esas 
que «hay que tener» en la biblioteca «a mano» para después de ser estudiadas 
apoyarse en ellas para sahr arraso del problema planteado. 

JOSÉ M." CHICO y ÜRTIZ 

EscOBAR FORNOS, lvÁN: Constitución y derechos humanos, Universidad Centro­
amer·icana de Managua, I 996. Un tomo de 195 págmas. 

No es la ptimera vez que el doctot· !VÁN EscoBAR FoRNos, actual Presidente 
de la Asamblea de Nrcaragua, nos honra con su presencia en nuestra páginas 
Ya en otra ocasiones nos ha prestado su valiosísima colaboración mediante 
tr·abajos de gmn altura, y varias veces nos hemos refendo en esta REviSTA a 
diversos aspectos de su ampha y profunda obra JUiidrca. 

Ahora nos ha remitido amablemente este hbro donde, al recoger de modo 
cer·tero la legrslacrón de su país en lo referente a las garantías constitucionales 
de los derechos humanos fundamentales, formula una amplia exposrcrón 
doctrinal y de Derecho comparado sobre esta materia. 

Cuestión esta de impor1ancia primordial en cuanto que, bajo el r·ótulo 
genénco de los derechos humanos, se trata de proteger el ámbito personal a 
que asprra todo hombre como base de su VJda dentro de un círculo de invio­
lable respeto a la ltbertad mdrvidual y que constituye una de nuestras mayores 
asptraciones. 

De entrada, el doctor EscoBAR FoRNos encuentra el fundamento de los 
derechos humanos tanto en nuestra propia condrcrón terrena como dándole 
mcluso un ongen divino, pues nos dice que, ya sea por su razón o mteligen­
cra, ya por su imagen y semepnza al Creador·, los hombres trenen liber1ad y 
derechos inherentes a su condrctón humana que son irrenunciables e incluso 
anteriores al Estado. Estos derechos humanos establecen facultades y condi­
ciones para que las personas puedan obtener una vida digna, libre e igual; 
sólo así, dice el autor, los hombres podrán desplegat· sus fuerzas, tanto físicas 
como morales e mtelectuales, para conseguir la reahzacrón de sus aspiracio­
nes en la busca de la felicrdad. 

La amphtud y verdadera naturaleza de estos derechos humanos es estudia­
da en el hbro desde tres puntos de vista: En su primera drmensión aparecen 
como instrumentos de defensa o reclamo contra el Estado; en la segunda hay 
que contemplarlos actuando en las relaciones entre personas, sea en el aspec­
to de la interrelación entre esos derechos o sea en la participación de la 
socredad civil en la promoción y cumplimiento de los derechos humanos; la 
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tercera dimensión surge con la internacionalización y universalización de los 
derechos humanos mediante declaraciOnes, convenciones y decisiones de 
Tribunales que JUZguen a los Estados ante las reclamaciones de los panicu­
lares. 

Hecho así el planteamiento iniCial, el doctor EscoBAR hace una clasifica­
ción y exposición general de los derechos humanos, primero según vanos de 
los distmtos puntos de vista f01mulados por la doctrina y estudiando la po­
sibilidad de su coordinación, interdependencia y protección, para después 
pasar al Derecho positivo con exposición de la lista de estos derechos que se 
recogen y regulan en la Constitución de Nicaragua. 

Los derechos humanos han recibido acogida en la gran mayoría de las 
legislaciones y eso ha propiciado que la matería haya entrado de lleno en el 
Derecho internaciOnal, habiéndose recogido en las declaraciones generales de 
la ONU. Igual ocurre con múltiples convenios y tratados, teniendo también 
como fuente las costumbres, principios y doctlinas. 

Señala el autor como características del Derecho intemacional de los de­
rechos humanos que el sujeto pasivo es el Estado como obligado y son sujetos 
activos los seres humanos como titulares de esos derechos; el objeto es la 
regulación de las relaciones y derechos entre Estados e individuos concreta­
dos en la protección de los derechos humanos en forma continuada e irrever­
sible. La protección intemacional tiene carácter subsidiario respecto al Dere­
cho intemo de cada país, que debe ser el p1imero en intei-vemr por exigirlo 
el piincipio de la sobe1·anía y el orden lógico del proceso Una vez agotada esa 
vía mterna se podrá pasar a la mstancia internacional. 

En la Sección 2 a el libro aborda la protecCIÓn intemacional de los dere­
chos humanos. Hay en principio un sistema universal en el seno de las Na­
ciones Unidas a través de sus órganos que el autor estudia relacionando las 
va1·ias declaraciones sobre el pa11.icular, desde la reguladora de los derechos 
del niño de 1959 hasta la referente a la represión de la disciiminación racial 
de 1976. Después expone el sistema mteramencano, cuyo documento funda­
mental está constituido por la Convención Interamericana sobre Derechos 
Humanos y sus dos órganos de protección son la Comisión lntemacional y la 
Corte Interamencana de Derechos Humanos, cuyas actuaciones son estudia­
das detalladamente. 

La Comisión funciona desde 1960, está integrada por siete miembros, es 
mdepend1ente y funciona como órgano de protección y promoción de los 
derechos humanos. La Corte está integrada por siete Jueces elegidos por 
mayoría de votos de los Estados partes en la Convención y en la Asamblea 
General de la Organización, su sede se encuentra en San José de Costa R1ca 

El sistema europeo es también objeto de examen en el libro. El documento 
fundamental lo constituye la Convención Europea para la protección de los 
derechos humanos y las hbet1.ades fundamentales, suscrito el 4 de noviembre 
de 1950. Ha sido completada por cmco protocolos y varios reglamentos y 
contiene una amplia hsta de derechos humanos. Los órganos de protección 
son la Comisión, el Tnbunal y el Comité de Mimstros. También se estudia en 
el libro la actuación y funcionamiento de estos órganos. 

Tras referirse a las líneas generales que distmguen los dos grandes siste­
mas de control constitucional de los derechos humanos, que son el difuso o 
not·teamericano y el concreto o europeo, el docto¡- EscoBAR expone el sistema 
constitucional nicaraguense, que es bastante paralelo al sistema español que 
conocemos en cuanto que se articulan recursos de inconstitucionalidad y 
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amparo, una particularidad advertimos y es el llamado recurso de exhibición 
personal, que tiene por objeto específico proteger la libertad, integridad y 
segundad de las personas y se concede a favor del que sufre la violación o 
amenaza, sea de las autoridades o de los particulares, de que se puedan 
cometer actos restrictivos de la libertad personal. 

La parte segunda del libro tiene un contenido específicamente nicaragilen­
se en cuanto que trata del alcance de la reforma de su Constitución, lo que 
lleva consigo la exposición de los puntos concretos a que afecta y un estudio 
de sus principios informadores. Se establecen como tales la libertad, la justi­
cia, el respeto a la dignidad de la persona humana, el pluralismo político, 
social y étnico, el reconocimiento a las distintas formas de propiedad, la libre 
cooperación internacional y el respeto a la libre autodeterminación de los 
pueblos. 

Y la tercera parte se dedica a estudiar la institución de la Justicia, básica 
e imprescindible para la pacífica convivencia. El autor predica como valores 
a persegUir, en primer lugar, que la sentencia sea producto de un proceso 
investigador rápido, imparcial y seguro, donde las partes puedan defender y 
probar sus alegaciones. 

El libro acaba con el estudio de la reforma penal que el autor propugna 
para Nicaragua, en la misma línea seguida por otros varios países hispano­
americanos que cita. 

Una vez más hemos recogido con gusto el pálpito jurídico de nuestros 
hermanos de Hispanoamérica que con alguna frecuencia manifiestan su 
presencia en las páginas de nuestra REVISTA, siempre abierta a ellos, y que 
tiene amplia resonancia en aquellas tierras. Este libro que hemos comentado 
refleja de modo vivo una época de transición social y el Derecho está presente 
de la mano de uno de los más prestigiosos juristas de allende el Atlántico, a 
quien saludamos afectuosamente. 

FRANCisco CoRRAL DuEÑAS 

LúPEZ Rooú, LAUREANO, y otros Las Cámaras de Comercio e Industria en la 
Europa continental. Edición de la Cámara de Comercio e Industria de 
Madrid, 1966. Un tomo de 328 págmas. 

Durante los días 18 y 19 de septiembre de 1995 tuvo lugar en Madrid el 
coloquio internacional sobre la regulación de estas Cámaras en varios paíse:, 
de la Europa continental, desarrollándose ponencias a cargo de varios profe­
sores de Alemania, Austna, España, Francia, Grecia, Holanda, Hungría, Italia 
y Polonia. 

La Cámara de ComerciO e Industria de Madrid ha recogido dichas ponen­
cias en este libro que presenta su Presidente, don ADRIAN PJERA, con la idea de 
reunir el pensamiento de estos prestigiosos ponentes, quienes informaron 
sobre la organización, funcionamiento y régimen jurídico de estas Corpora­
ciOnes en sus respectivos países, los que integran lo que se puede llamar 
«modelo continental». 

Ha sido coordinador del libro el profesor español don LAUREANO LúPEZ 
Rooú, que en la Introducción parte de que el modelo económico predominan­
te en Europa y que consagra también la Constitución española es el de la 
economía de mercado basada en la libre iniciativa privada, pues el principal 
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motor del crec1miento económico es la empresa y ésta alcanza su mayor 
pmductividad y es más competitiva si está didgida por particula1·es; la supe­
rioridad de la empresa p1;vada sobre la pública es patente, aunque siempre 
será necesaria una ¡·eglamentación que proteja el interés general de la econo­
mía y a la vez el de los particulares. 

Ahora bien, no es prec1so que sea el propio Estado el que realice directa­
mente esas funciones de v1gilancia de la vida económica. Concretamente, en 
esta esfera las Cámaras OfiCiales de Comercio, Industria y Navegación son, 
según su Ley reguladora de 22 de marzo de 1993, Corporaciones de Derecho 
Público con personalidad jurídica y plena capac1dad de obra¡· para el cumpli­
miento de sus fines y que además del eJercicio de las competencias de carácter 
público que las leyes les ati·ibuyen tienen como fmalidad la representación, 
promoción y defensa de los mtereses generales del comercio, la mdustna y la 
navegación. El profesor LóPEZ Rooó sienta la tesis de que la libertad de asocia­
ción de los empresados es compatible con la adscdpción de éstos a las Cáma­
ras, que son CoryJOrac!Ones de Derecho Público, ya que éstas obedecen tanto al 
pdncipio de descentralización como al de colaboración de los particulares. El 
ámbito de las Cámaras y las asociaciones privadas es distinto; las primeras 
defienden el Interés general de la economía, y las asociaciOnes defienden los 
intereses económicos pl;vados que son los propios Recoge la observación del 
profesor ÜLIVENCIA de que no estamos ante una adscripción forzosa a una aso­
Ciación pi;vada, sino ante la integración en una C01-poración pública, y termi­
na ponderando las tareas que ante Europa realizan las Cámaras, p¡·eguntándo­
se cómo podrían las pequeñas empresas competir aisladamente en el mercado 
internacional Si no contaran con las facilidades que les prestan las Cámaras en 
la prospección de los mercados y en la formación de sus hombres 

A continuación se reproducen en el libro las ponencms de los representan­
tes de los países antes dichos y que son las siguientes: 

- Alemania «Las Corporaciones de Derecho Púbhco y en pa¡·ticular las 
Cámaras de Comercio e Industria>>, por el profesor J. KAisER, de la Umversi­
dad de Friburgo. 

- Austna: «Las Cámaras de ComerciO austríacas», por el profesor THEO 
MAYER-MALY, de la Unive¡·sidad de Salzburgo. 

- Francia: «El régimen jurídico de las Cámams ·de Comercio e Industria 
en Francia», por el profesor EMMANUEL DAOUD, Abogado ante la Corte de Ape­
lación de Pa1·ís 

- Grecia. «Las Cámaras de Comercio e Industria en el Derecho helémco», 
por el profeso¡· EvANGHELOS PERAIUS, de la Universidad de Atenas. 

- Holanda: «Las Cámaras de Comercio e Indusu·ia en un contexto socio­
político en evolución en los Países Bajos», por el profesor JEAN PETER BALKE­
NENDE, de la Universidad Libre de Amsterdam. 

- Hungría· «Las Corporaciones públicas en Hungría», poi- el profesor 
ANTAL ADAM, miembro del Tnbunal Constitucional de Hungría. 

- Italia. «La organización de las Cámaras de Comercio en Italia», por el 
profesor ÜNORATO SEPE, de la Umversidad de la Sapienza de Roma. 

- Polonia· «Las Corporaciones de Derecho Público en Polonia», por el 
profesor ZANUsz LETOWSKJ, de la Universidad de Va1·sovia. 

El sistema español se expuso por el profesor don JoRGE CoNTRERAS LLANSA­
NA, Catedrático emédto de la Universidad de Barcelona, y por don JosÉ MA-
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NUEL GuTIÉRREZ DELGADO, Abogado del Estado, quienes en sus trabajos I·ecogen 
la evolución legislativa, la n01mativa vigente, la caractenzac¡ón de las Cáma­
ras españolas y la doct¡;na del Tnbunal Constitucional respecto a estas Cor­
poraciones, con especial estudio de la Sentencia de 16 de JUniO de 1994, sobre 
todo respecto a la discutida cuestión del llamado «recurso camera!>•. Se ter­
mina diciendo que la configuración defmitiva de las Cámaras puede depender 
de la doctdna que siente el Tnbunal Constitucional al resolver sobre cuestio­
nes de la Ley de 1993, pero también dependerá de que se procure un pleno 
acercamiento y apoyo a los empresados que 5on su base corporativa. 

Como resultado del examen comparativo lu~ ponentes acordai·on como 
conclusiones las sigurentes, que resumimos 

1." En la Europa continental el régimen predominante respecto a la na­
turaleza de estas Cámai·as es el de Corporaciones de Derecho Público. con la 
suficiente autonomía para poder ejercer ef¡cazmente sus atribuciones. 

2.• Las Cámaras, asumiendo la representación de las empresas, llevan a 
cabo la defensa del mterés general de la economía y prestan las funciones 
juridico-admmistrativas que la Ley les encomienda. 

3." Se diferencian radicalmente de las asociaciones privadas y no puede 
haber colisión entre ellas porque se mueven en campos distintos 

4." La futura evolución de la economía estará dominada por el cr·eciente 
fenómeno de la internacionalización Las Cámaras están llamadas a desempe­
ñar un importante papel en la promoCión de proyectos comunes de mterés 
general y en procurar un mejor conocimiento entre los pueblos. 

Junto a las ponencias se presentaron val"ias comunicaciones y también se 
recoge su texto en este libro, pero seda demasiado extenso resumirlas. Reco­
jamos solamente la última, cuyo autor es el Registrador de la Propiedad don 
JEsús LóPEZ MEDEL, que empieza su trabajo estudiando las Cámaras como 
expresión JUr-ÍdJca de la sociedad civil y en el orden institucional bajo una 
óptica filosófico-jurídica y acude a la JUrisprudencia alemana como previa al 
estudiO de la citada Sentencia del Tribunal Constitucional español de 16 de 
jumo de 1994, que, a su jmcio, no ha puesto en duda la naturaleza de estas 
entidades como verdaderas Corporaciones de Derecho Público y por tanto no 
suponen una confrontación con la distinta libertad de asociaCión privada. 

Como se ve, el libro se JUStifica en el deseo de aclarar y puntualizar la 
doctrina que pudiera desprenderse de la repetida Sentencia del Tribunal 
Constitucional, que en su día pudo suponer un c1erto motivo de mquietud que 
aquí se qurere compensar. Pero de paso nos sirve como dato impor-tante del 
Derecho comparado, donde prevalece el carácter de Corporación de Derecho 
Público para estas Cámaras 

JosÉ M." CoRRAL GuóN 
Doctor en Derecho 

MOREU BALLONGA, JOSÉ LUIS" Aguas públicas y pnvadas. Editorial Bosch, 1 a ed 
Barcelona, 1996. Un tomo de 877 págs. 

El estudio de las llamadas «propiedades especiales>> en general, y en con­
creto el de las aguas, ha sido con relat1va fi·ecuencia descuidado por los civi-
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listas, delegando la tarea en juristas de otras disciplinas jurídicas, admimstra­
tivistas a la sazón. La carencia de una sólida reflexión doctl;nal sobre una 
determinada materia, objeto de regulación jurídica, redundará en que la nor­
mativa, que a la postre la contemple, carezca igualmente de dicha solidez y 
acabe revelándose incompleta, deficiente e «inellexiva»: buen ejemplo de ello 
lo tenemos en la vigente Ley de Aguas de 1985 (LA) y su paupémmo trata­
miento de la vertiente civil del Derecho de aguas El libro del que a continua­
ción se pretende dar noticia, viene sm duda a suplir dicha insuficiencia doc­
trinal, y lo hace con la senedad y rigor que caracteriza en general a las obras 
de su autor, el profesor MoREU BALLONGA, catedrático de Derecho civil de la 
Universidad de Zaragoza 

El hilo conductor de la obra es la distinCión entre aguas públicas y priva­
das en la legislación actual, centrándose para ello en el anáhsis de las Dispo­
siciones Transitorias y del Título I de la LA, y acudiendo cuando es necesario 
a otros preceptos de la Ley íntimamente relacionados con la problemática 
tratada. Adelantaré ya, que el resultado de dicho análisis sorprenderá al lector 
habituado a la generalizada idea de que las aguas privadas son, tras la Ley de 
1985, un supuesto excepcional en nuestro ordenamiento JUrídico. 

Antes de entrar en el contenido de los diferentes capítulos de la monogra­
fía, quisiera dejar constancia de algunos aspectos generales dignos de ser 
destacados. 

En primer lugar, el estudio de cada uno de los supuestos abordados apa­
rece indefectiblemente precedido de una minuciosa exposición de la situación 
vivida bajo la legislación inmediatamente antenor, procediéndose en todo 
caso a algo que desgraciadamente los autores de la LA de 1985 obviaron: una 
cuidadosa reflexión histórica. El sentido de cualquier norma no se puede 
explicar en su totalidad sin conocer el Derecho que la precede, y si ello es 
cierto con carácter general, todavía es más palmario cuando se trata de dis­
posiciones transitonas así, las perniciosas consecuencias de la mencionada 
omisión alcanzan tintes cuasi dramáticos en lo que la regulación vertida en 
aquéllas se refiere. 

Igualmente debe ponerse de manifiesto el encomiable esfuerzo exegético 
que el autor lleva a cabo al enfrentarse con los distintos intenogantes que un 
texto de desalentadora técnica legislativa, impreciso, lagunoso y necesitado de 
constantes inteqJretaciones con-ectoras plantea. El profesor MoREU llega en 
muchos casos a conclusiones alejadas de aquéllas que otros sectores de la 
doctrina -de los que siempre se da cumplida cuenta- propugnan, pero son 
siempre fruto de una profunda reflexión y de un magistral recurso a las 
distintas henamientas de las que dispone el intérprete a la hora de encarar un 
concreto texto legislativo. Ello, unido al exquisito manejo de un rico aparato 
conceptual. hace de la obra que en sus manos tiene el lector, no sólo una vía 
para alcanzar una mayor y más racional comprensión de la materia cono-eta 
que la ocupa, sino todo un ejemplo de cómo debe acometerse con seriedad la 
investigación jurídica. 

Ahora bien, la profunda reflexión teórica vertida en las páginas de este 
libro no obsta en absoluto sino que refuerza todavía más su innegable utilidad 
práctica: el lector puede informarse de la trayectoria seguida en la aplicación 
de las normas que se estudian, de las tendencias acogidas por los distintos 
Organismos de Cuenca al interpretarla, de cómo resolver problemas procedi­
mentales, registrales, etc. En el mismo sentido debe mencwnarse la copiosa 
Junsprudencia, tanto de la Sala Civil como Contencioso-Administrativa del 
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Tribunal Supremo citada -siempre con exactas referencias que permiten su 
fácil localizaCión postedor-, la puntual referencia a la doctrina vertida por 
el Tribunal Constuticional, la inclusión de un meticuloso índice analítico que 
permite ubicar con facilidad, dentro de tan amplia obra, el punto concreto 
sobre el que se requiere información, así como la completa bibliografia que 
se acompaña. 

Por último, cada una de las hipótesis tratadas en la legislación estatal son 
puntualmente examinadas también bajo la perspectiva del Derecho canario de 
aguas. 

El libro se abre con el estudio de los derechos subsistentes sobre las aguas 
púbhcas procedentes de la legislación anteiior, contemplados en su totalidad 
en la Disposición Transitona 1." de la LA de 1985, a pesar de que la letra de 
ésta mencione tan sólo a los dimanantes de concesiones o ganados por usu­
capión. El sentido último de la disposición es la asimilación tendencialmente 
plena de tales derechos provisionalmente respetados a los derechos sobre 
aguas públicas adquiridos por concesión de acuerdo a la nueva ley. Ello 
implica, pues, una retroactividad genérica de la LA de 1985 en este ámbito, 
paliada en cie1·to modo por un relativo ¡·espeto al contenido de los títulos 
administrativos. Cuestiones controvertidas como la del destino de tales dere­
chos en caso de no ser acreditados o inscritos en el Registro de Aguas, el 
régimen transitorio de las comumdades de usuai;os o la suerte de los dere­
chos sobre cauces y lechos de aguas públicas son estudiadas en este pdmer 
capítulo. 

Si la Disposición Transitoria 1." contiene la regla general transitoria para 
los derechos sobre aguas públicas, su paralelo respecto de las aguas pnvadas 
se halla en el apartado 1." de la Disposición Transitona 4.", en tomo al cual 
se desaiTolla el capítulo segundo El principio recto¡· de esta nonna, aplicable 
a todos los de¡·echos sobre aguas privadas, es totalmente opuesto al de la 
estudiada en el capítulo antenor: se parte de la ÍITetroactividad genérica de la 
refom1a que, no obstante, se convie1ie en retroactividad a los cincuenta años 
para aquellos derechos privados inscritos en el Registro de Aguas conforme a 
la opción expresada en las Transitorias 2." y 3 • a la que el precepto se ¡·emite. 
Según la inte1-pretación «OficiaL> de d1cha opción, los titulares de derechos 
sobre aguas piivadas pueden, bien acoge¡·se al sistema de la nueva ley, merced 
a la inscripCión de su derecho en el Registro de Aguas en un plazo de tres 
años desde la entmda en vigor de la LA, transformándose éste a los cincuenta 
años en una preferencia para la obtención de una concesión sobre dichas 
aguas, bien, seguir disfrutándolo indefinidamente «en el mismo modo y {onna 
que hasta ahora>>, salvadas las limitaciones impuestas en las Disposiciones 
Transitorias, pero quedando privados de la protección administrativa que el 
Registro de Aguas brinda. El autor va desglosando los problemas de orden 
teórico y práctico que la opción presenta, para concluir calificándola de una 
parte de «soluc¡ón poco razonable y realista>> (pág. 86) -las diferencias de 
régimen jurídico resultantes de optar por una u otra alternativa son escasas 
y, paradójicamente, las más significativas van en detrimento del titular que 
opte por la inscripción de su derecho-, y de otra de «soluciól1 JUrídica exce­
sivamente conservadora y tolerante con los derechos adquiridos en materia de 
aguas>>, lo que contradice claramente las intenciones publificadoras del legis­
lador de 1985. Si además se atiende a los datos existentes sobre soliCitudes de 
mmatnculación o inscripción en el Registro de Aguas, es forzoso concluir que 
el resultado de la fMmula opcional descrita no va a ser el reducir las aguas 
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privadas a la categoría de supuesto excepcional, como tantas veces se ha 
afinnado, smo provocar un «irracional mapa de distrzbución de las aguas 
públrcas y priv.1das en mtestro país e11 el año 2036, sz alguna nueva Ley de 
aguas 110 lo remedia antes» (pág. 740). 

En lo:; capítulos tercero y cuat·to se exponen diversos casos en los que baJO 
la legtslactón actual van a pervtvll·, con carácter indefimdo, derechos sobre 
aguas privadas. 

El ptimero de ellos se dedica por completo a los derechos privados o 
comunales provenientes del Antiguo Régimen, abriéndose con una ejemplar 
explicactón histónca sobre nuestro Derecho de aguas desde sus orígenes ro­
manos hasta la época liberal. Tanto la Ley de 1866 como la de 1879 depmn 
mcólumes los «derechos legítimamente adquiridos a11tes de su publicaCLÓI1» 
(cfl·. art 257 de la Ley de 1879), y sobran ejemplos JUrispmdenciales del 
enorme valor que la «pátina de los pergammos>> ha tenido ante los tnbunales 
y de cómo ello puede «conducu· a solucwnes inJUStas y socialmente poco razo­
nables>> (pág. 165). A pesar de ello, y por contradictorio que pueda resultar 
con la ideología mspiradora de la Ley de 1985, derechos pnvados sustentados 
en antiquísimos títulos históricos pet-vtven hoy y pet-vivirán indefmidamente 
intactos en virtud del régtmen transitorio previsto por la Dtsposición 
Transitoria 4.": basta con que sus titulares no hayan optado pot· su inscrip­
ción en el Registro de Aguas. En este sentido merece la pena apuntar una 
realidad adverttda por pocos y que me parece un ejemplo muy ilustrativo de 
las secudas de la menciOnada falta de reflexión histórica: dado que en mu­
chos casns dtchos títulos recaían sobre aguas futuras de ríos conducidas por 
acequtas que se consideraban p¡·ivadas, a pesar del tenor literal del artículo 2 
de la Ley, «ni siquiera bajo el régimen JUrídico de la nueva Ley de aguas de 1985 
es exacta la fi·ase o afirmactÓI1 corrtente de que las aguas de los ríos son de 
dommio públtco· parte de ellas, dzfícil de prectsar para cada concreto río, sigue 
stendo de domimo privado, lo que sin duda hace merecedera a la nueva Ley de 
aguas de una severa crítica>> (pág. 192) Desgraciadamente no es este el único 
supuesto donde tal crítica es inevitable. 

El capítulo quinto continúa desglosando otros supuestos de Idéntica per­
vivenCia de derechos sobre aguas piivadas. Así ocun·irá en la gran mayoría de 
las con·Ic,ntes de aguas ptivadas del país, originadas en manantiales naturales, 
dado el escaso predicamento de la opc1ón contenida en la Disposición 
Transitada 2." Al no haber tenido mayor éxito la fórmula opciOnal paralela de 
la Dtspostción Transitoria 3.", referida a derechos privados sobre aguas sub­
tetTáneas, cabe repet1r la misma obset-vación respecto a éstos. Precisamente 
era la regulación de las aguas subterráneas uno de los sectores más necesita­
dos de reforma, dados los extremos de sobt·eexplotactón y detel"ioro a los que 
una legislación mcentivadora de la miCiativa pnvada y en exceso liberal como 
fue la de 1876-1879 d1o pte, y que una Administración ca1·ente de títulos de 
intervenCión suficientes no pudo controlar. No obstante, los cambws mtrodu­
ctdos por la LA de 1985 se revelan una vez más decepcionantes: se pubhfican 
las aguas subtenáneas alumbradas con postet·iotidad a la entrada en vtgor de 
la Ley -y entiéndase que éstas serán sólo las aguas hasta entonces descono­
cidas o todavía no alcanzadas- siempre y cuando sean «renovables>>, novedo­
sa categoría de difuso alcance y significación, dudosa consistencia y en todo 
caso generadora de inseguridad jurídica 

Se continúa explicando el régimen de los derechos de propiedad de lagos, 
lagunas y charcas, tanto su defectuosa ¡·egulación transitona --cuya inteqJre-
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taciÓn más razonable obhga a prescindir en buena medida de la Disposición 
Adicional l." y a considerar todo tipo de lagos, lagunas y charcas, indepen­
dientemente de su inscripción en el Registro de la Propiedad sometidos a la 
nonna general de la Disposición Transitoria 4."-, como la regulación que ad 
futurum se impone en el artículo 1 O de la LA. Es digno de destacarse que 
dicho precepto, al ¡·econocer implícitamente la posible existencia de charcas 
privadas en tenenos de propiedad privada, constituye, JUnto a las aguas sub­
terráneas «no renovables», el único supuesto dentro del sistema pubhficador 
de la nueva Ley de Aguas donde se admite la titulandad privada de aguas 
constituidas o consolidadas tras la entrada en vigor de la misma. 

Los derechos privados sobre aguas pluviales están Igualmente salpicados 
de desalentadores problemas Interpretativos, en especial la difícil cohonesta­
ción del régimen de la Disposición Transitol"ia 4." con el artículo 52.1. de la 
Ley y el derecho al uso privativo de las aguas pluviales contenidas en una 
finca por parte de su propietario allí reconoCido. La cOITecta comprensión de 
este precepto, en el que debiera verse un supuesto de uso pnvativo de aguas 
públicas por disposición legal, se ve todavía más dificultada por la criticable 
calificación que en su SentenCia de 29-2-1988 hizo el Tribunal ConstituciOnal 
de estas aguas pluviales como pnvadas. 

Finalmente se examina la innovadora cuestión de las aguas desalmizadas, 
d1scunjéndose sobi-e su naturaleza pública o pnvada en los casos -que pre­
visiblemente se multiplicarán en el futuro- en los que la empresa que lleva 
a cabo la explotación no sea de titulai"idad pública. 

El qumto capítulo de la monogmfía lo ocupa el apartado segundo del 
artículo 52 y el discutido derecho del pmpietario de una finca a aprovechar 
caudales de pozos o manatiales sitos en el interior de la misma hasta un 
límite máximo de 7.000 metros cúbicos de volumen total anual sin necesidad 
de autorización alguna. No midió el legislador las eventuales repercusiones 
prácticas de tal derecho: en palabras del autor, el artículo 52.2. está llamado 
cea convertirse en un auténtico caballo de Troya de la recién inswurada e illlpres­
cmchble nonna de la necesaria autonzación admmistrativa previa a la znvesti­
gaczón de aguas subterráneas en terrenos privados» (pág. 737). No es de extra­
ñar que se haya limllado su alcance en Cataluña o suspendido su vigencia 
durante bastante tiempo en Baleares, ni que se aconseje de plano su deroga­
ción. 

En el breve capítulo sexto el autor se pregunta sobre la eventual vigencia 
residual de la LA de 1879 A pesar de que la Exposición de Motivos de la Ley 
de 1985 anunciaba ccuna nueva legislación en la materia, que aproveche al 
máxmzo los tlldwlable~ aciertos de la legzslac1ón precedente», la antigua Ley es 
derogada en bloque, y la nueva, en comparación, supone un empobrecimiento 
normativo evidente de nuestro Derecho de aguas: se pierden preceptos útiles, 
se deforman o simplifican otros y se crean lagunas de difícil solución que en 
algún caso sugieren la vigencia implícita de la regulación antel"ior A ello se 
añade la pésima técnica derogatoria de la que se hace gala al declararse 
subsistente la normativa sobre aguas contenida en el Código Civil: el legisla­
dor de 1985 no supo ver que ésta formaba un «bloque inescindible>> con la 
legislación de aguas, vigente en el momento de su promulgación, y que ha 
quedado ahora huérfana de sentido en muchos casos 

Deslindados ya en los capítulos precedentes el ámbito de las aguas públi­
cas y pnvadas, en el séptimo se van desgranando los distintos aspectos del 
nuevo régimen jurídico de estas últimas y de sus cauces y lechos. 
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Ante todo, debe partirse de la base de la existencia bajo la legislación 
anterior de verdaderos derechos de propiedad privada sobre con·ientes de 
agua con todas las connotaciones que la propiedad tiene, debiendo desterrar­
se la extendida postura doctnnal -cuya debilidad es puesta de manifiesto por 
el profesor MoREu-, según la cual sólo cabían meros derechos privados de 
aprovechamiento sobre una corriente que en todo caso tendría carácter públi­
co. Dichos derechos de propiedad plivada subsisten hoy como tales, merced 
al JUego de las Disposiciones Trans1t01ias de la Ley de 1985, a pesar de la 
confusa terminología de la misma, fruto, precisamente, del excesivo predica­
mento de la mencionada opinión doctrinal. 

Con ello como premisa, se procede a examinar las distintas facetas y con­
notaciones de la propiedad y otros derechos privados sobre las aguas: el des­
linde de una y otros, su naturaleza real, su eventual contemdo en cada caso, 
las peculiaridades de su goce y disposición, las complejas situaciones de co­
titularidad a que puede dar lugar la unión de COJTientes, acciones y recursos 
a favor del titular de tales derechos, etc. Merecen destacarse especialmente 
cuestiones como la posible reducción de la cuantía de su objeto al «caudal 
realmente utilizado», merced al Juego de las Disposiciones Transitonas, la 
transformación de tales derechos en una concesión -por incoherente que 
resulte- en la hipótesis prevista en el apartado tercero de las Disposiciones 2." 
y 3.", la sumisión de dichos derechos a todas las normas «relativas a limita­
ciones del uso del donzmio público hzdraúlzco» en virtud del apartado 4. 0 de las 
mismas, la discutible aplicabJiidad del uso común general establecido en el 
artículo 48, l o y 2 " a las co1-nentes de aguas privadas o lo incie1i:o de la 
eventual mcidencia de la plamficaCJón hidrológica sobre las aguas pl"ivadas y 
comunales. 

En el mismo capítulo se trata de la hoy por hoy inexistente regulación 
general de las aguas sobrantes tanto públicas como privadas -imperdonable 
olv1do del legislador que quizás pudiera salvarse en lo que a las con-ientes 
privadas se refiere entendiendo vigente la extensa normativa recogida en la 
Ley de Aguas de 1879 por reenvío del Código Civil- y del confuso régimen 
de los cauces y lechos privados de las aguas públicas y privadas subsistentes 
hoy. 

Particular mención merece el epígrafe dedicado al estudio de la llamada 
«protección administrativa>> a los derechos mscritos en el Registro de Aguas: 
recuérdese que en ella se cifraba el principal incentivo del legislador para que 
los titulares de derechos sobre aguas privadas optasen por la inscripción. 

La compleja noción de protección admmistrat¡va se ha relacionado doctri­
nalmente con dos ideas básicas de una parte y con apoyo en el artículo 68 
de la LA, se ha planteado la posiblidad para la Administración de desconocer 
los derechos no inscritos en el Registro, consecuencia inadmisible en nuestro 
contexto normativo actual. Igualmente carece de fundamento la pretendida 
prevalencia en ciertos casos del Registro de Aguas sobre el Registro de la 
Propiedad. 

De otra parte, la protección administrativa se ha cifrado en la facultad de 
los titulares mscritos de «Interesar» la intervención de la Admimstración en 
defensa de sus derechos en conflictos con terceros y mediante actos adminis­
trativos ejecutorios con amparo en el aii:ículo 72.3 de la LA. Tras un detenido 
examen del alcance y diversas connotaciones de dicha intervención, se llega 
una vez más a una valoración negativa: la extrema Imprecisión y vaguedad de 
su regulación redunda, como no es infrecuente en esta Ley, en un excesivo 
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margen de arbitrio para los llamados a aplicarla, y así el autor se refiere a la 
protección administrativa como «nuevo y difuso poder para la Adrninistración 
y los ¡ueces» 

A la luz de todo lo explicado con anterioridad, el profesor MoREU nos 
brinda, a modo de conclusión, un comprometido juicw de la Ley de Aguas en 
el capítulo octavo de su monografía bajo un título claramente revelador del 
sentido de dicho jmcio: «La problemática e mczerta publzf¡cación del Derecho 
español de aguas y su segura "vulgarización"». En efecto, el articulado de la 
nueva Ley de Aguas de 1985, en absoluto responde a las aspiraciones domi­
niahzadoras de su Preámbulo, y a pesar de las afirmactones a las que en este 
aspecto estamos acostumbrados, es muy escasamente progresista o publifica­
dora. De otra parte, desde un punto de VIsta técnico, doctrinal y conceptual, 
la nueva ley determina una involución alarmante frente a la legislación de 
1866-79, cuyos encomiables méritos y logros en ese plano no ha sabido apro­
vechar el legislador de 1985. 

En el noveno y último capítulo el autor hace unas interesantes y compro­
metidas propuestas de lege {ere11da desde la perspectiva de una eventual nacto­
nalización futura de las aguas ptivadas, culmmando la obra con una oportuna 
addenda sobre el tratamiento que en el nuevo Código Penal de 1995 reciben 
los delitos relativos a las aguas. 

Concluiré I·ecordando el mnegable interés y trascendencta práctica de la 
problemáttca analizada en esta obra y la extraordinaria calidad doctrinal de 
la misma, todo lo cual me lleva a recomendar vivamente su lectura, en par­
ttcular quizá a aquéllos en cuyas manos está subsanar las deficiencias de 
nuestro vtgente Derecho de aguas. 

MARTA SALANOVA VILLANUEVA 
Umversidad de Zaragoza 





REVISTA DE REVISTAS 





REVISTA GENERAL DE DERECHO 
Número 631 (Abril 1997) 

<<La teoría de la Admmistración pública», por JAIME RoDRÍGUEZ ARANA, 
pág. 3485. 

SUMARIO: 1. CONSTITUCION Y ADMINISTRACION UNICA.-2. ADMINIS­
TRACION UNICA Y ESTAD0.-3. ¿REDIMENSIONAMIENTO DE LA 
ADMINISTRACION PERIFERICA DEL ESTAD0?--4 REFLEXION FINAL. 

<<Acerca del derecho de la persona humana a contraer matiimonio y a funda¡· 
una familia desde la perspectiva del ordenamiento jurídico español>>, por 
JAIME VIDA!. MARTÍNEZ, pág. 3505 (sin sumario). 

«Procedimiento de autonzación samtalia y derecho de patenteS>>, por ANXo 
TATO PLAZA, pág 3527. 

SUMARIO· 1. PLANTEAMIENTO GENERAL.-2. DERECHO COMPARADO: 
2 l. ORDENAMIENTOS QUE CUENTAN CON UNA PREVISIÓN LEGAL ESPECÍFICA. 2.2. OR­
DENAMIENTOS QUE CARECEN DE UNA PREVISIÓN LEGAL ESPECÍFICA" 2.2 l. A/emama. 
2.2.2 Hola11da. 2.2.3 Gran Bretaíia 2.2.4. Nueva Ze!a11da.-3 PROCEDI­
MIENTO DE AUTORIZACION SANITARIA Y DERECHO DE PATENTES.-
4 CONCLUSIONES. 

«El derecho al ¡·espeto del domicilio en la JUnsprudencia del Tnbunal Euro­
peo de Derechos HumanoS>>, por ALEJANDRO H CATALA BAs, pág. 3619. 

SUMARIO· 1 INTRODUCCION.-II. FUNDAMENTO DEL DERECHO AL 
RESPETO DEL DOMICILIO.-III TITULARES DEL DERECHO AL RES­
PETO DEL DOMICILIO.-IV. ELEMENTOS CONFIGURADORES DEL 
CONCEPTO DE DOMICILIO.-V. CONTENIDO DEL DERECHO AL RES­
PETO DEL DOMICILIO -VI. CONCLUSIONES. 

<<La doctrina constituciOnal sobre el derecho al recurso en el proceso penal, 
el doble grado de junsdicción y la mstancw úmca (En relación al sistema 
de impugnación de la Ley O¡·gámca 711988), por MARíA PiA CALDERóN CuA­
DRADO, pág. 3867. 



1604 REVISTA DE REVISTAS 

SUMARIO: l. EL REGIMEN DE RECURSOS FRENTE A SENTENCIAS EN 
PROCESO PENAL ABREVIADO: l. LA FALTA DE UNIFORMIDAD COMO CAR.ACTERIS­
TICA DE SU CONFIGURACIÓN. 2 SOBRE LAS RAZONES JUSTIFICATIVAS DE TAL DIVERSI­
DAD.-11. CONSTITUCIONALIDAD DEL MISMO. EL PACTO INTERNACIO­
NAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS Y LA IMPUGNACION DE 
SENTENCIAS PENALES DE CONDENA: l. LA NECESIDAD DE QUE «EL FALLO 
CONDENATORIO Y LA PENA IMPUESTA SEAN SOMETIDAS A UN TRIBUNAL SUPERIOR>> EXI­
GENCIA LEGAL DE RECURSO Y POSIBLES EXCEPCIONES" A) Sobre e/ condiCIOIWI/l!ento 
de legislador penal para su establecuruento. B) El¡mncipzo de igualdad, la 
amplzactón de la titularidad del derecho al recurso y la problemátzca que se 
plantea er1 tomo al absuelto, comle11ado tras la impugnación. C) La cornpe­
tencw objetiva de la Sala Segunda del Tribunal Supremo y la zrrecurribilidad 
de SUS deCISl017eS 2 LA SUMISIÓN «CONFORME A LO PRESCRITO POR LA LEY» LIBER­
TAD DEL LEGISLADOR INTERNO, PRINCIPIO DE DOBLE GRADO E IMPUGNACIÓN CASACIONAL. 

«Publicidad y derecho al debido proceso Publicidad y derecho de acceso a la 
infm·mación contemda en los ficheros de datos JUrisdicciOnales», por ER­
NESTO PEDRAZA PENALVA, pág. 3889 (sin sumano). 

«Sobre el Consejo General del Poder Judicial y la Jmisdicción M¡]Itar», por 
0LGA GIL GARCIA, pág. 3929. 

SUMARIO: l. PUNTO DE PARTIDA CONSTITUCIONAL -2. INDEPENDEN­
CIA JUDICIAL RESPECTO AL EJECUTIVO -3. FUNCIONES DEL CON­
SEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL Y SU REFERENCIA A LACAS­
TRENSE.-4 ORGANOS COLABORADORES EN LA CASTRENSE.-5 A 
MODO DE CONCLUSION -6. BIBLIOGRAFIA 

«La nueva tributación de los incrementos y dismmuciones de patrimomo en 
el IRPF Examen del régimen transitotio aplicable en el ejercicio de 1996», 
por M! CARMEN BALLESTEROS SOLER y FRANCISCO MAGRANER MoRENO, 
pág. 4015 (sm sumano). 

«<ndicaciones sobre el plazo de hipoteca, su relactón con la Ley de subroga­
ción y novaCIÓn de 1994», por JUAN MANUEL LLOPIS GINER, pág. 4077. 

SUMARIO· l. EL PLAZO EN LA OBLIGACJON DERIVADA DEL PRESTA­
M0.-2. ALTERACION DEL PLAZO EN EL CREDITO HIPOTECARl0.-
3. LA AL TERACION DEL PLAZO EN LA LEY DE SUBROGACION Y 
NOVACION HIPOTECARIA: 3.1. EN LA SUBROGACIÓN. 3 2. EL PLAZO EN LA 

NOVACIÓN MODIFICATIVA. 3.3 CONSECUENCIAS REGISTRALES 

COMENTARIO: Estudia el autor un tema de gran actualidad. Comtenza 
examinando el plazo en las obligaciones denvadas del préstamo La obliga­
CIÓn nacida del contrato de préstamo está configurada dentro de un ámbito 
temporal o plazo, el cual puede modificm·se por las partes, ya que pueden 
prorrogarlo o anticiparlo. Estas alteracwnes del plazo no deben confundit·se 
con el vencimiento anticipado de la obligactón, pues la alteractón supone una 
modificación del ttempo de duración de la relación obligatoria. 

En el caso del crédito garantizado con hipoteca, la situación es más com­
pleja como consecuencia de los efectos que produce en el Registro de la 
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Propiedad En este caso el plazo es una cláusula que deberá constar en la 
escntura. que accederá al Registro. El autor considera que la mexistencia de 
plazo sería un defecto subsanable, contrario a los principios reg1strales de 
determinación y de especialidad. Tanto la doctnna como la Jurisprudencia del 
TS entienden que en relación con la alteración del plazo no hay novación 
extmtiva de la obligación 

Pero el tema central del estudio se centra en la altei·ación del plazo en la 
Ley de 1994 En la citada ley, el legislador regula de forma Imperativa el 
contenido de la escritura de subrogación al establecer que sólo podrá pactarse 
la meJora de las condiciones del tipo de interés, no admitiendo alteración del 
plazo. No obstante, permite que ambas partes, en la escritura de novación 
modificativa alteren el plazo conJuntamente con la meJOra de los tipos de 
interés. Apunta que los efectos de esta modificación no tienen un carácter 
sustantivo civil, smo que produce únicamente efectos en relación con los 
beneficios fiscales y los honorarios registrales y notanales. 

Finaliza deteniéndose en el estudio de las consecuencias reg1strales SI se 
produce la alteración del plazo y no hay terceros, no hay problema alguno 
Pero si los hay, pueden surgir porque la alteración del plazo supone la amplia­
ción del crédito en su ámbito temporal y accesoriamente al de la garantía, 
esto es, de la hipoteca, de forma que los terceros, inte1·medios entre la hipo­
teca y la ampliación del plazo tendrán un meJor derecho que el acreedor 
hipotecario. 

I. I. M 

Número 632 (Mayo 1997) 

«Acrósticos de deontología JUrídica», por JosÉ MARIA MARTÍNEZ V AL, pág. 5169 

SUMARIO: l. TETRALOGO DEL JUEZ.-II. DECALOGO DEL MAGISTRA­
DO.-III. EXALOGO DEL FISCAL -IV HEPTALOGO DEL NOTARIO.­
V. ENDECALOGO DEL REGISTRADOR -VI. HEPTALOGO DEL ABOGA­
DO 

«Gestación por sustitución. Inadm1sión en la Ley 35/J 988, de 22 de noviem­
bre>•, por VICENTE SALVADOR lDRACH, pág. 5175 

SUMARIO. l. INTRODUCCION: l. CoNCEPTo 2 TERMLNOLOGfA. 3. PRoBLEMÁTI­
CA.-II. DERECHO COMPARADO -III. LA LEY 35/1988, DE 22 DE NO­
VIEMBRE: l. ANTECEDENTES. 2. lNADMISIÓN. 3. CUESTIONES DE FILIACIÓN -
IV. CONCLUSIONES. 

«Contl"ibución del secretano judicial a la efectividad del derecho a un proceso 
sin dilaciones indebidas», por MARÍA DEL CARMEN CALVO SANCHEZ, pág. 5203. 

SUMARIO. l. JUSTIFICACION DEL TEMA.-II EL DERECHO A UN PROCE­
SO SIN DILACIONES INDEBIDAS -III. PAPEL DEL SECRETARIO JU-
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DICIAL EN LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO FUNDAMENTAL A UN 
PROCESO SIN DILACIONES INDEBIDAS. 

«Funcionarios públicos: su especial deber de protección y respeto a los dere­
chos y libertades», por REMEDIOS SANCHEZ FERRIZ, pág. 5247. 

SUMARlO l. UN MARCO DE APLICACION GENERAL COMO PUNTO DE 
PARTIDA.-IJ. PRECEPTOS DE APLICACION ESPECIFICA, DIRIGIDOS 
A GRUPOS PROFESIONALES O INSTITUCIONES EN LOS QUE PARECE 
EXISTIR UN DEBER REFORZADO DE PROTECCION DE LOS DERE­
CHOS: l. EN EL PROPIO TEXTO CONSTITUCIONAL. 2. EN LA LEGISLACIÓN DE DESA­
RROLLO: A) Funcionarios y, en general, empleados de las Adminzstraciones 
Públicas. B) El Poder Judicial (¡ueces y mrembros de los Tribunales). 
C) Funcwnarios encargados de hacer cumplrr la Ley: Cuerpos y fuerzas de 
Seguridad del Estado.-III. REFLEXION FINAL: ¿ESE DEBER REFORZA­
DO DE PROTECCION ES, TAMBIEN, TAREA DE PREVISION O DIFU­
SION? 

«Ambito de aplicación terntorial de la Ley de Ordenación del Comercio Mi­
norista», por FELIPE PALAU RAMIREZ y JuAN RocA SEGARRA, pág 5659. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-2 AMBITO DE APLICACION MATERIAL 
DE LA LEY DE ORDENACION DEL COMERCIO MINORISTA.-3. AMBI­
TO DE APLICACION TERRITORIAL DE LA LEY DE ORDENACION DEL 
COMERCIO MINORISTA: LA DISPOSICION FINAL UNICA: a) IN­
TRODuccióN· BREVE CONSIDERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE 
DISTRIBUCIÓN DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE COMERCIO INTERIOR. b) PRECEPTOS 
DE APLICACIÓN GENERAL POR AMPARARSE EN COMPETENCIAS EXCLUSIVAS DEL ESTADO. 
e) PRECEPTOS DE APLICACIÓN GENERAL POR AMPARARSE EN COMPETENCIAS BÁSICAS DEL 
ESTADO. d) PRECEPTOS DE APLICACIÓN SUPLETORIA EN LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS 
CON COMPETENCIAS LEGISLATIVAS PLENAS EN LA MATER!A.-4. A MODO DE CON­
CLUSION· DIVERSIDAD TERRITORIAL DEL REGIMEN DEL COMER­
CIO MINORISTA. 

«La nueva regulación de las medidas limitativas de la competencia. El Real 
Decreto-ley 711996», por JuLio CosTAs CoMESAÑA, pág. 5679 

SUMARIO: I INTRODUCCION.-II. PROHIBICION DE LAS CONDUCTAS 
CONCERTADAS QUE LIMITAN DE MANERA SIGNIFICATIVA LA COM­
PETENCIA: l. LA PROHIBICIÓN GENERAL DEL ARTICULO 1.1 LDC. 2. EL CONCEPTO 
DE COMPETENCIA SUFICIENTE O EFECTIVA COMO BASE PARA LIMITAR LA PROH!B!ClÓN DE 
CONDUCTAS CONCERTADAS A AQUÉLLAS QUE LIMITAN SENSIBLEMENTE LA COMPETENCIA. 
3 LA DOCTRINA ESTABLECIDA POR EL TDC. DE LA PROHIBICIÓN ABSOLUTA A LA INTER­
PRETACIÓN FLEXJBLE DEL ARTICULO 1.1 LDC. 4. LA NUEVA PROHIBICIÓN DE MEDIDAS 
LIMITATIVAS DE LA COMPETENCIA SURGIDA DEL ARTICULO 15 DEL REAL DECRETO-LEY 
7/1996. ALGUNOS PROBLEMAS DE INTERPRETACIÓN: 4.1. La /rcitud antitrust de los 
acuerdos de escasa importancia en la pmnera redacción del artículo 1.3 LDC. 
4.2. La presur1crón «iuris f(mtum» de lic!lud de los acuerdos de escasa im-
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portancza en el texto vzgente del artículo 1.3 LDC.-III. CONDUCTAS AU­
TORIZADAS POR LEY. l. FUNCIÓN y ALCANCE DE LAS CONDUCTAS AUTORIZADAS 
POR LEY: l. l. Amecede11tes legzslativos del artículo 2 1 LDC. 1.2. La auton­
zación legal como instrumento de delimitación de la jurisdzcción antztrust del 
TDC. 1.3. Ambzto material de la autorizaczó11 legal del artículo 2 1 LDC. La 
doctrina estableczda por el TDC: 1 3.1. Disposiciones normativas que pue­
den amparar una medida limitativa de la competencia. 1 3.2. Prohibición 
de las conductas concertadas que no tiene por objeto proteger el bien 
jurídico que motiva la autorización legal. 1.3.3. Prohibición de las conduc­
tas concertadas que no se ajustan a los requisitos de autonzac1ón estable­
cidos en la norma. 2. LA OPORTUNIDAD DE LA MODIFICACIÓN DEL ARTICULO 2.1 
LDC.-IV CONCLUSIONES. 

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS 
Número 95 (Enero-Marzo 1997) 

«El debate sobre el sistema electoral. Rendimientos, cntenos y propuestas de 
reforma», por JosÉ RAMóN MoNTERO, pág. 9. 

SUMARIO: SOBRE LOS RENDIMIENTOS DEL SISTEMA ELECTORAL­
SOBRE ALGUNOS CRITERIOS DE REFORMA DEL SISTEMA ELECTO­
RAL-SOBRE ALGUNAS REFORMAS ESPECIFICAS DEL SISTEMA 
ELECTORAL. PROPUESTAS «MINIMAS»" OPCIONES Y EFECTOS PROPUESTAS «INTER­
MEDIAS»: NTVELES DE CIRCUNSCRIPCIÓN Y «SISTEMA SUECO». PROPUESTAS «MÁ.\:IMAS>>. 
SUFRAGIO PERSONALIZADO Y «SISTEMA ALEMÁN>>. LISTAS ELECTORALES «ABIERTAS>>: UNA 
PROPUESTA EXPERIMENTAL.-CONCLUSIONES.-REFERENCIAS BIBLIOGRA­
FICAS. 

<<Materiales para una historia de la cultura jurídica••, por PAOLO BECCHI, 
pág. 47 

SUMARIO. EL CODIGO DE NAPOLEON EN ALEMANIA. EL DEBATE EN 
TORNO A LA RECEPCION EN EL GRAN DUCADO DEL BADEN: l. EL 
PROGRAMA DE RECEPCIÓN EN EL BADEN. 2. PRIMERAS REACCIONES CRiTICAS EN LA 
PUBLICISTICA RENANA. 3. Los DIVERSOS PERFILES DE LA POSICIÓN DEL THIBAUT: 
3.1 El szgnificado de una critzca tardía. 3 2. El comportamiento en la época 
de la recepción. 3 3. Variaczones alrededor del Códzgo {rm1cés y a su recep­
czón. 3.4. ¿Hacia qué modelo de codificaczón? 

«Sindicatos, concertación y comunicación política en España· Entre el secreto 
y el espectáculo», por ALBERTO 0LIET PALA, pág. 83. 

SUMARIO. I. INTRODUCCION.-II. EL ESPECTACULO -III. EL SECRE­
TO.-IV TRANSPARENCIA Y CONCERTACION SOCIAL. DIFICULTADES 
Y COSTES FUNCIONALES.-V. MEDIACION DEL CONFLICTO Y PUBLI­
CIDAD 
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«La formac1ón del sistema político en la República rusa>>, por EMILIO ALVARA­
DO, pág. 125. 

SUMARIO· INTRODUCCION.-I EL PAPEL DE RUSIA DURANTE LOS 
MESES ANTERIORES A LA DISOLUCION DE LA URSS: 1.1. PuGNAS EN EL 
ÁMBITO ECONÓMICO: l.l.a) Cambios e11 el proceso de elaboración de los presu­
puestos generales de la URSS. 1.1.b) Los dzferentes planes de reforma. 
1 2. PUGNAS EN EL ÁMBITO POLITICO: EL PAPEL DE RUSIA EN LAS DISCUSIONES SOBRE 
EL NUEVO TRATADO DE LA UNIÓN.-II EL GOBIERNO RUSO FRENTE A LA 
CONSTRUCCION DE UN NUEVO ORDEN POLITICO: 2.1. PuGNAS EN EL 
ÁMBITO ECONÓMICO. 2.2. PUGNAS EN EL ÁMBITO POLÍTICO: 2.2.a) Problemas terrz­
toriales internos 2.2.b) Problemas terntoriales externos· la CE/ 2 3 LA INS­
TITUCIONALIZACióN DEL DICTADOR LEGAL Y LA BÚSQUEDA DE UN SUCESOR DE YELT­
SIN -Ill. EL INEVITABLE HORIZONTE NACIONALISTA 

<<Transición política y reformas mslitucionales en Itaha,, por ANDONI PÉREZ 
AYALA, pág. 177 

SUMARIO: l. LA REPUBLICA PARLAMENTARIA ITALIANA RASGOS CA­
RACTERIZADORES y EVOLUCION ( 1946-1991) l. CONFIGURACIÓN DEL 
MODELO PARLAMENTARIO ITALIANO. 2. EL SISTEMA DE PART!DOS.-II PECU­
LIARIDAD DEL PROCESO DE TRANSICION POLITICA ITALIANO Y MO­
DALIDADES DE su DESARROLLO. l. LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES. 
2. LAS REFORMAS LEGISLATIVAS Y LA MODIFICACIÓN DEL RÉGIMEN ELECTORAL. 3. LA 
UTILIZACIÓN DE LA VíA REFERENDARIA COMO INSTRUMENTO DE CAMBIO POLITICO -
III. LA RECOMPOSICION DEL MAPA POLITICO ITALIANO: l. LA EXPRE­
SióN DE LA CRISIS DEL SISTEMA DE PARTIDOS (ELECCIONES 1992) 2. EL SURGIMIENTO 
DE UN NUEVO SISTEMA DE FUERZAS POL!TlCAS DE CARÁCTER BIPOLAR (ELECCIONES 
1994). 3. LA REMODELACIÓN DEL MODELO BIPOLAR (ELECCIONES 1996) -IV. EL 
INCIERTO HORIZONTE INSTITUCIONAL DE LA TRANSICION: l. LAs 
INAPLAZABLES REFORMAS INSTITUCIONALES Y LA ACTUAL COYUNTURA POLIT!CA. 2. EL 
DEBATE (INCONCLUSO) SOBRE EL CONTENIDO DE LAS REFORMAS INSTITUCIONALES. 

«El País Vasco y la implantación del Estado liberal: Centralización y unidad 
constitucional,, por CoRo RuBIO PoBES, pág. 219. 

SUMARIO: l. EL DEBATE SOBRE LA COMPATIBILIDAD ENTRE FUEROS Y 
CONSTITUCION: a) PLANTEAMIENTO DEL DEBATE b) EL DISCURSO DE DEFENSA 
FORAL; UN DISCURSO DUAL. e) FuEROS «VERSUS" CoNSTITUCióN.-II. EL REGI­
MEN FORAL EN EL ESTADO LIBERAL: SUPERVIVENCIA Y ADAPTA­
CION: a) LA RECREACIÓN DEL RÉGIMEN FORAL. b) LA ACEPTACIÓN POR EL GOBIERNO 
DE LA FORALIDAD VASCA. C) EL LOGRO DE UN CONSENSO INTERNO SOBRE LOS fUE­
ROS.-Ili. LA CRITICA AL MODELO DE ESTADO Y LA PROPUESTA AL­
TERNATIVA VASCA. 
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REVISTA ESPAÑOLA DE DERECHO CONSTITUCIONAL 
Número 49 (Enero-Abril 1997) 

«Tareas del Bundesverfassungdgel"icht en una época de cambios>>, por PAUL 
K!RCHHOF, pág. 9. 

SUMARIO: l. EXPECTATIVAS CIUDADANAS RESPECTO DEL DERECHO 
CONSTITUCIONAL: 1 GARANTfA DE LA PAZ JURfDICA EN LA COMPETENCIA PARCIAl 
EN LIBERTAD 2. LA CONSTITUCIÓN COMO ORDEN DE VALORES. 3 LA JURISPRUDENCIA 
CONSTITUCIONAL EN UNA COMUNIDAD SOMETIDA AL CAiviBIO.-Il JURISPRUDENCIA 
CONSTITUCIONAL EN EL PROCESO DE UNIFICACION: l. EL SUPUESTO 
PECADO ORIGlNAl DE LA LEY FUNDAMENTAL. 2. EL INTENTO DE llEGAR A UNA CIERTA 
ADAPTACIÓN DE DOS SISTEMAS JURlDICOS DISTINTOS -III. APORTACION DE LA 
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL A LA INTEGRACION EUROPEA.­
IV. GARANTIA DE LOS PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES: l. CoN­
TENIDO CONSTITUCIONAL \ PRESUPUESTOS DE LA CONSTITUCIÓN. 2 El DESARROllO DE 
lA CAPACIDAD PARA LA liBERTAD.-V PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL 
DEL PROGRESO MEDICO-CIENTIFICO.-VI. JURISPRUDENCIA CONS­
TITUCIONAL CONSTANTE EN MEDIO DE CAMBIOS EN CUANTO A LO 
QUE SE DEMANDA y SE ESPERA DEL DERECHO: 1. LA DIVISIÓN DE 
TAREAS ENTRE LOS ÓRGANOS DEL ESTADO 2. LA ATRIBUCIÓN DE UN MANDATO CONCRE­
TO DE DECISIÓN. 3. LA ESTRUCTURA DEl PARÁMETRO CONSTITUCIONAl 

«Teorema de O'Reilly. Incógnita constituyente de Indoamédca», por BARTOLO­
ME CLAVERO, pág. 35. 

SUMARIO: I. PREAMBULO. INDIGENAS ENTRE ESTADOS -II. FORMULA­
CION DEL TEOREMA.-III PREVISION DE EUROPA.-IV. ACOGIDA EN 
MEXICO.-V. CONSTANCIA EN GUATEMALA Y EN CHIAPAS.­
VI. INCONSTANCIA EN ESTADOS UNIDOS Y NO EN CANADA­
VII. CONCLUSION: PUEBLOS ENTRE ESTADOS (1). 

«Los micios del control de la constitucionalidad en Jbemamél"ica. Del control 
político al control jurisdiccional», pol- FRANCISCO FERNÁNDEZ SEGADO, pág 79. 

SUMARIO: l. REFLEXIONES GENERALES SOBRE EL CONTROL DE LA 
CONSTITUCIONALIDAD EN IBEROAMERICA: l. EL CONTROL JUDICIAL DE 
LA CONSTITUCIONALIDAD COMO PRINCIPIO COMÚN DEL CONTINENTE AMERICANO. 2. El 
INFLUJO NORTEAMERICANO SOBRE AMÉRICA LATINA. 3. LAS PECULIARIDADES DE lA 
CONCEPCIÓN IBEROAMERICANA DEL CONTROL DE lA CONSTITUCIONALIDAD. 4. ALGUNOS 
RASGOS EVOLUTIVOS DEl CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN IBEROAMÉRICA -
II. EL CONTROL POLITICO DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN IBERO­
AMERICA.-III. EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCIO­
NALIDAD. SUS ORIGENES. 

«El Senado de la España vertebrada», por J. L. MARTÍNEZ LóPEZ-MUÑIZ, 
pág. 119. 
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SUMARlO: l. INTRODUCCION.-II CONFIGURACION CONSTITUCIONAL 
ACTUAL DEL SENADO Y CONVENIENCIA DE SU REFORMA.­
III. HACIA UN SENADO ACORDE CON EL CARACTER UNITARIO DEL 
ESTADO Y CON LA DIVERSA IMPORTANCIA POLITICA DE LAS HETE­
ROGENEAS COLECTIVIDADES TERRITORIALES AUTONOMAS EN QUE 
SE EXPRESA LA NACION, Y QUE COMBINE MAS EQUILIBRADAMEN­
TE LOS CRITERIOS TERRITORIAL Y DEMOGRAFICO.-IV. FORMA DE 
ELECCION DE LOS SENADORES POR LAS COMUNIDADES AUTONO­
MAS Y LAS ENTIDADES LOCALES, COMPETENCIAS DEL SENADO Y 
RELACION CON EL CONGRESO, SU PARTICIPACION EN EL EJERCI­
CIO DEL PODER CONSTITUYENTE, PRERROGATIVAS RECONOCIBLES 
EN SUS PROCEDIMIENTOS DE DECISION A CATALUÑA, PAIS VASCO, 
GALICIA Y NAVARRA, Y PAPEL DE LA COMISION DE ADMINISTRA­
CION LOCAL. 

«Los conceptos de todo y parte aplicados al estudio de los Estados compues­
tOS>>, por FRANCISCO LóPEZ RUIZ, pág I45. 

SUMARIO· I EL ESTADO FEDERAL-H. EL ESTADO AUTONOMICO.­
III. EL TODO Y LAS PARTES -IV. ALGUNAS PRECISIONES CONCEP­
TUALES.-V. TODOS Y PARTES: LOS PROBLEMAS LOGICOS DE LOS 
ESTADOS COMPUESTOS. 

<<Acerca de la naturaleza JUrídica del Estatuto de Autonomía», po1· CÉSAR 
AGUADO RENEDO, pág. 169 

SUMARIO I. INTRODUCCION.-II. ASPECTOS FORMALES.-111. CONTE­
NIDO.-IV REFORMA.-V. RELACION ESTATUTO DE AUTONOMIA­
LEYES ESTATALES a) EL TEST DE JERARQUIA PROPUESTO. b) CoNSECUENCIAS 
DE LAS DISTINTAS CONCEPCIONES POSIBLES SOBRE LA RELACIÓN ESTATUTO DE AUTONO­
MIA-LEYES ESTATALES.-VI. RELACION ESTATUTO DE AUTONOMIA-LEYES 
AUTO NO MICAS 

REVISTA JURIDICA DE NAVARRA 
Número 21 (Enero-Junio 1996) 

<<En torno a la regulaCión de la responsabilidad cont1·actual en el Fuero Nue­
VO>>, por CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE, pág. 9. 

SUMARIO: l. PLANTEAMIENTO GENERAL. l. LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL 
EN EL FUERO NUEVO CONSIDERACIONES GLOBALES. 2. RESPONSABILIDAD CONTRAC­
TUAL y EXTRACONTRACTUAL. 3 PLAN DE LA EXPOSICIÓN.-Il. LOS SUPUESTOS 
DE INCUMPLIMIENTO.-III. LOS CRITERIOS DE IMPUTACION DEL 
INCUMPLIMIENTO: l. EXTINCIÓN DE LA OBLIGACIÓN y LIBERACIÓN DEL DEUDOR 
EN LA LEY 493.1 FN. 2 LOS SUPUESTOS DE EXTINCIÓN DE LA OBLIGACIÓN (LIBERA­
CIÓN DEL DEUDOR)· A) La impostbllrdad sobrevemda de la prestación. B) La 
imputabilidad de la rmposrbilidad sobrevenida al deudor.-JV. LAS CONSE-
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CUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO.-V. REGIMEN DEL INCUMPLI­
MIENTO DE OBLIGACIONES SINALAGMATICAS: l. LA «EXCEPTro INADIM­
PLETI CONTRACTOS». 2. LA RESOLUCIÓN DE LAS OBLIGACIONES SINALAGMÁTICAS POR 
INCUMPLIMIENTO. 3. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO NO IMPUTABLE DE OBLIGA­
CIONES SINALAGMÁTICAS. 

«Una aproximación a los nuevos delitos medioambientales», por FRANCisco 
JAVIER ENERIZ 0LAECHEA, pág. 91. 

SUMARlO: l. INTRODUCCION: UNA VISION CRITICA DEL NUEVO CODIGO 
PENAL.-II. CLASIFICACION DE LOS DELITOS AMBIENTALES.­
III. EL DELITO URBANISTICO O CONTRA LA ORDENACION DEL TE­
RRITORIO.-IV. DELITOS POR CONTAMINACION.-V. DELITOS RELA­
TIVOS A LOS ESPACIOS NATURALES.-VI. DELITOS CONTRA LA 
FLORA SILVESTRE.-VII. DELITOS CONTRA LA FAUNA SILVESTRE.­
VIII DELITOS DE INCENDIOS FORESTALES.-IX. DELITOS NUCLEA­
RES Y RADIACTIVOS -X. DELITOS DE RIESGO PROVOCADOS POR 
OTROS AGENTES 

«Ongen, evolución y contemdo actual de la deducción por rendimientos netos 
del trabajo en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas de Na­
varra y del Estado», por IÑIGO BARBERENA BELZUNCE, pág. 33. 

SUMARlO: l. INTRODUCCION.-II. ORIGEN, EVOLUCION Y CONTENIDO 
ACTUAL EN EL ORDENAMIENTO NAVARRO: l. ORIGEN y EVOLUCIÓN. 
2. CONTENIDO ACTUAL.-III. EVOLUCION y CONTENIDO DE LA DEDUC­
CION EN EL REGIMEN COMUN.-IV A MODO DE RECAPITULA­
CION.-V. APRECIACIONES CRITICAS EN RELACION CON LA NORMA­
TIVA FORAL 

«El cumplimiento espontáneo fuera de plazo de las obligaciones tributarias de 
declarar, liqmdar e ingresar en Navarra», por MARIA DoLORES PIÑA GARRIDO, 
pág. 49. 

SUMARIO: l. EL ARTICULO 61 3. LGT.-II CONSECUENCIAS DEL NO 
CUMPLIMIENTO EN PLAZO DE LAS OBLIGACIONES TRIBUTARIAS DE 
DECLARACION, DECLARACION-LIQUIDACION Y PAGO DE LOS TRIBU­
TOS EN NAVARRA.-III. LAS LAGUNAS DEL DERECHO NAVARRO Y 
SU INTEGRACION.-IV. ¿ES POSIBLE LA APLICACION DEL ARTICU­
LO 61.3 LGT EN NAVARRA?-V. CONCLUSION. 

«La modificación de tributos en las Leyes forales de presupuestos>>, por GRACIA 
BuJARRABAL ANTóN, pág 67. 

SUMARlO: INTRODUCCION: l. LIMITES MATERIALES DEL CONTENIDO DE LA LEY DE 
PRESUPUESTOS. 2. ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y EVOLUCIÓN LEGISLATIVA. 3. GE.NESIS 
PARLAMENTARIA DEL ARTICULO !34. 7 CE. 4. LAS MODIFICACIONES TRIBUTARIAS EN 
LEYES DE PRESUPUESTOS Y EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURÍDICA. 5. APLICABILIDAD 
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DEL ARTICULO 134.7 CE A LAS LEYES DE PRESUPUESTOS DE LAS COMUNIDADES 
AUTÓNOMAS. 6. MODIFICACIÓN DE LAS BONIFICACIONES FISCALES POR LEY DE PRESU­
PUESTOS. 7 APÉNDICE 

«El artículo 145 de la Constitución Española: Los convenios y acuerdos de 
cooperaCión entre las ce AA.», por JAviER TAJADURA TEJADA, pág. 113. 

SUMARlO. l. INTRODUCCION -Il LA ELABORACION CONSTITUCIONAL 
DEL ARTICULO 145 -III EL APARTADO PRIMERO: LA PROHIBICION 
DE FEDERACION.-IV. EL APARTADO SEGUNDO· CONVENIOS Y 
ACUERDOS DE COOPERACION -V LA COOPERACION INTERREGIO­
NAL COMO TECNICA GARANTIZADORA DE LA AUTONOMIA.-VI. LA 
COOPERACION INTERREGIONAL EN LOS ESTATUTOS DE AUTONO­
MIA: l. GESTIÓN Y PRESTACIÓN DE SERVICIOS 2. « PROPIOSA». 3. LA DELIMITACIÓN 
DEL CONCEPTO DE «COMUNICACIÓN».-VII. NATURALEZA DE LA INTERVEN­
CION DE LAS CORTES GENERALES.-VIII LA APROBACION DE LOS 
CONVENIOS Y ACUERDOS DE COOPERACION -IX. EFICACIA JURIDI­
CA DE LOS CONVENIOS y ACUERDOS. l. ENTRADA EN VIGOR. 2. INTERPRE­
TACIÓN. 3 POSIBILIDAD DE MODIFICACIÓN Y DEROGACIÓN UNILATERAL-X. CON­
CLUSIONES: UNA PROPUESTA DE REFORMA DEL ARTICULO 145 

«La privatización de bienes públicos. Algunas reflexiones a propósito de la 
Coa! Industry Act 1994», por IÑIGO DEL GuAYO CASTIELLA, pág. 143. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION. SERVICIO PUBLICO, DOMINIO PUBLICO Y 
PRIVATIZACION.-Il DERECHO COMUNITARIO Y PRIVATIZACIO­
NES.-III. DOMINIO PUBLICO ESTATAL EN ESPAÑA Y DERECHOS 
SOBERANOS DE LA CORONA EN EL REINO UNIDO.-IV DOS MODA­
LIDADES DE PRIVATIZACION DEL DOMINIO PUBLICO.-V. LA DOMI­
NIALIDAD COMO TECNICA DE ORDENACION DE LOS RECURSOS 
NATURALES.-VI. LAS VIEJAS CATEGORIAS DE SERVICIO PUBLICO Y 
DOMINIO PUBLICO COMO SUPERVIVIENTES DEL NAUFRAGIO DEL 
SECTOR PUBLICO EMPRESARIAL-VII. PROPIEDAD DEL PETROLEO 
Y DEL GAS NATURAL EN EL REINO UNIDO Y PRIVATIZACION DE LAS 
EMPRESAS ENCARGADAS DE LA EXPLOTACION DE HIDROCARBU­
ROS.-VIII LA PRIVATIZACION DE LA INDUSTRIA DEL CARBON EN 
GRAN BRETAÑA: l. RÉGIMEN JURIDICO DEL CARBÓN y DE LA MINERÍA DEL CARBÓN 
EN GRAN BRETAÑA A PARTIR DE LA «COAL INDUSTRY ACT 1938» Y DE LA «COAL 
INDUSTRY NATIONALISATJON ACT 1946>>. 2. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS REFORMAS 
INTRODUCIDAS POR LA «COAL INDUSTRY ACT 1994»: A) DescripclÓI1 del COI1te11ido 
de la Ley. B) La propiedad sobre el carb611 y el problema de la pnvattz.a­
ci611.-IX. CONCLUSION. 

<<Fomento y liberahzación de la actividad económica: Transporie funerano», 
por JUAN FRANCISCO PÉREZ GALVEZ, pág. 161. 

SUMARlO: l. PROYECTOS DE REAL DECRETO DE LIBERALIZACION DE 
LOS SERVICIOS FUNERARIOS.-Il. FOMENTO Y LIBERALIZACION DE 
LOS SERVICIOS Y TRANSPORTE FUNERARIOS.-III. GENESIS Y EVO-
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LUCION DEL TRANSPORTE FUNERARIO.-IV. TRANSPORTE O «TRA­
FICO» DE CADAVERES.-V. GRUPO NORMATIVO REGULADOR: l. GRu­
pos NORMAm'OS QUE REGULAN ESTA ACTIVIDAD. 2 Los REGLAMENTOS DE PoLICIA 
SANITARIA MORTUoRIA· A) Traslados autonómzcos: a) Cataluña. b) Canarias. 
e) Navarra. d) La Rwja. e) Castilla-La Mancha. f) Madnd g) Castilla y 
León. h) País Vasco. i) Cantabtia. ¡) A modo de recapitulación. B) RPSM: 
Traslados zntemacionales. C) Reglamemo Naczonal de Servzcios Urbanos e 
Interurbanos de Transportes en Automóviles Lzgeros. 3. LEY DE ORDENACióN 
DE TRANSPORTES TERRESTRES. A) Consideraczones previas. B) LOTT 
C) LQDTT 4. REGLAMENTO DE ORDENACIÓN DE TRANSPORTES TERRESTRES 
A) Naturaleza jurídica del Reglamento. B) Artículo 139.3 del Reglamento: 
Suspenszón cautelar -VI. CONCLUSION. 

REVISTA DE DERECHO CIVIL ARAGONES 
Número 1 (1995) 

«La responsabilidad del patrimonio común por deudas (aparentemente) pri­
vativas de uno de los cónyuges. La postc1ón y derechos del cónyuge no 
deudor», por JuAN IGNACIO MEDRANO SÁNCHEZ, pág. 11. 

SUMARIO· l. AMBITO DE APLICACION.-II. ALGUNAS CONSIDERACIO­
NES PREVIAS SOBRE EL EMBARGO.-III. LA REGULACION EN EL 
CODIGO CIVIL: l. EL ARTICULO 1.373 DEL CóDIGO CIVIL. 2. LA NOTIFICACIÓN AL 
CÓNYUGE NO DEUDOR DEL EMBARGO PRACTICADO SOBRE BLENES COMUNES Y POSIBLE 
PLAZO JUDICLAL PARA HACER VALER EL DERECHO DE SUSTITUCIÓN DE LA TRABA. 3. CAU­
CE PROCESAL PARA HACER VALER EL DERECHO DEL ARTICULO 1.373 DEL CóDIGO CIVIL 
4. ESPECIAL CONSIDERACIÓN A LA TERCERIA DE DOMINIO -IV. LA POSICION DEL 
CONYUGE NO DEUDOR EN LA COMPILACION: 1 LA REGULACIÓN EN LA 
COMPILACIÓN ARAGONESA 2. LA SUBSIDIARJEDAD DE LA RESPONSABILIDAD. 3. LA 
EMBARGABILIDAD DE LOS DERECHOS DEL CÓNYUGE DEUDOR SOBRE EL PATRIMONIO 
CONSORCIAL 4. LA APLICACIÓN DEL ARTICULO 46· 4.1. Explzcación del precepto 
4.2. La notifrcaczón del embargo al cónyuge 110 deudor. 4.3 Las consecuen­
cias de la pasividad del cónyuge no deudor ame la notificación del embargo. 
4.4. El plaz.o que el cónyuge no deudor llene para reaccwnar tras la notifi­
caczón del embargo. 5. LA DETERMINACIÓN DEL VAJLOR DEL CÓNYUGE NO DEUDOR. 
LA REALIZACIÓN DEL BALANCE. 6. LA ADMISIBILIDAD DE LA TERCERIA DE DOMINIO 
7 EL ACCESO AJL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS DE 
DEMANDA SOBRE BIENES CONSORCIALES. LA PROBLEMÁTICA DEL ARTICULO 144 DEL 
REGLAMENTO HIPOTECARIO. 8. LA POSIBLE APLICACIÓN DEL ARTICULO 1.373 DEL 
CóDIGO Crm -V. EL DERECHO EXPECTANTE DE VIUDEDAD EN LA 
ENAJENACION FORZOSA DE BIENES PRIVATIVOS Y COMUNES POR 
DEUDAS PRIVATIVAS DE LOS CONYUGES.-VI. CONCLUSIONES 

<<La reforma de la sucesión intestada de la Comumdad Autónoma de Aragón>>, 
por EMILIO MOLINS GARcfA-ATANCE, pág. 47. 

SUMARIO: I. INTRODUCCION.-IJ LA SUCESION INTESTADA DE LA CO­
MUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON. CONTENIDO DE LA REFORMA-
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III. LA COMPETENCIA LEGISLATIVA DE LA COMUNIDAD AUTONO­
MA.-IV. PROBLEMAS DE DERECHO INTERREGIONAL DERIVADOS 
DEL LLAMAMIENTO SUCESORIO DE LA COMUNIDAD AUTONOMA: 
1 LA DECLARACIÓN JUDICIAL DE HEREDEROS ABINTESTATO. 2. LA RECIPROCIDAD EN EL 
DERECHO INTERREGIONAL. 3. LA INTERVENCIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN.­
V. BIBLIOGRAFIA 

«Un acercamiento al Derecho aragonés de luces y vistas», por ANA BELÉN LóPEZ 
LóPEZ, pág. 63. 

SUMARIO: l. CONSIDERACIONES PREVIAS -JI. SITUACION ANTERIOR A 
LA VIGENCIA DEL CODIGO CIVIL: l. REGULACióN. 2. JuRISPRUDENCIA.­
III. SITUACION A LA VISTA DE LA PROMULGACION DEL CODIGO 
CIVIL. l. Los sucESivos PROYECTos. 2. JuRJSPRUDENCIA.-IV. EL APENDICE 
AL CODIGO CIVIL CORRESPONDIENTE AL DERECHO FORAL DE ARA­
GON. l. REGULACIÓN. 2. JURJSPRUDENCIA.-V. EL SEMINARIO DE LA COMI­
SION COMPILADORA DEL DERECHO FORAL ARAGONES.-VI. LA 
COMPILACION DEL DERECHO CIVIL DE ARAGON: l. REGULACióN. 2. EL 
PROBLEMA DE LA ADQUISICIÓN POR USUCAPIÓN DE LA SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS: 
A) Poszbrlidad de usucapir la servzdumbre de luces y vistas mediante la 
apertura de «huecos ordinarios». B) Posibilidad de usucapzr la servzdwnbre 
de luces y vistas medzante la apertura de «huecos extraordinarios». 3. JuRIS­
PRUDENCIA.-VII. CONCLUSION.-VIII. BIBLIOGRAFIA. 

Número 2 (1996) 

«<ntervención del Notariado en la evolución del Dei-echo Aragonés», por RI­
CARDO GIMÉNEZ MARTIN, pág. 9. 

SUMARIO: l. LA FUNCION NOTARIAL Y SU CONTRIBUCION A LA EVOLU­
CION DEL DERECHO PRIVADO.-II. STADUM EST CHARTAE.­
III. INSTITUCIONES DEL DERECHO CIVIL DE ARAGON ELABORADAS 
A TRAVES DE LA PRACTICA NOTARIAL: A) LA JUNTA DE PARIENTES 
B) PACTO DE MUEBLES POR SITIOS O SITIOS POR MUEBLES. C) SuCESIÓN PACCIONADA: 
a) Pactos de Sucesió11: l. Pactos con carácter personalís1mo sobre la pro­
pia sucesión, en capitulaciones matrimoniales. 2. Pactos que se establez­
can en escritura pública, por mayores de dieciocho años que sean consan­
guíneos o afines en cualquier grado o adoptivos 3 Pactos que se otorguen 
en el marco de las instituciones familiares consuetudinarias. b) Pactos de 
Renuncza. D) FwuciA SUCESORIA.-IV. BIBLIOGRAFIA. 

«Dictamen sobre titularidades concurrentes en los montes de Galve», por 
FERNANDO LóPEZ RAMóN, pág. 25. 

SUMARIO: ANTECEDENTES: PRIMERO: CONSTITUCIÓN DE LA COMUNIDAD. SEGUN­
DO: CARACTERES DE LA COMUNIDAD TERCERO: EL PROBLEMA DE LAS ROTURACIONES. 
CUARTO: NUEVOS APROVECHAMIENTOS DE LOS MONTES ÜUINTO: CRJSIS DE LA COMU-
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NIDAD. SEXTO: LA DECLARACIÓN MUNICIPAL DE LA NATURALEZA COMUNAL DE LOS 

MONTES.-CONSUL TA.-DICTAMEN · l. PROPUESTA DE INTERPRETACIÓN JURIDICA 

DE LOS HECHos· A) Coprop1edad de los montes. B) Servidumbre comunal de 
uso agrícola. C) Aproprac1ón por el Ayuntamiento. II. MATICES A LA INTERPRE­

TACIÓN ALTERNATIVA. A) Aprovechamientos comunales ba¡o fonnas ¡urídico­
pnvadas. B) Grado de coherencia con el Cód1go Civil. C) Signcficado de la 
presencia municipal. JII. DISCREPANCIA CON LA INTERPRETACIÓN ALTERNATIVA SO­

BRE LA EXPANSIÓN DE LOS DERECHOS VECINALES. IV ACCIONES DE DEFENSA: 

A) Reiv1ndzcación. B) RendiciÓn de cuentas. C) D1visión de la cosa co­
mún -CONCLUSIONES. 

<<Naturaleza y fundamento de la junta de parientes en el Derecho Civil arago­

nés>>, por RAFAEL BERNAD MAINAR, pág. 49 (sin sumario). 

<<La legítima foral a través de la jurisprudencia>>, por MARIA BIESA HERNÁNDEZ, 

pág. 61. 

SUMARIO: l. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LA LEGITIMA FORAL· 

1 JURISPRUDENCIA ANTERIOR AL APÉNDICE: A) Sentencias de la Audiencra Terri­
torial de Zaragoza. B) Sentencras del Tribunal Supremo. C) Aportacwnes 
doctrmales. D) Conclusiones. 2. DESDE EL APÉNDICE DE 1925 HASTA LA PROMUL­

GACIÓN DE LA ACTUAL COMPILACIÓN ARAGONESA DE 1967: A) Los cambios en la 
regulación mtroduc1dos por el Apéndice· su reflejo en la ¡urisprudencia. 
B) Concluswnes. 3. JuRISPRUDENCIA POSTERIOR A LA CoMPILACióN: A) Los cam­
bios legislatzvos de la Compilación B) Examen de la Sentencia del Trrbunal 
Supenor de Justrcia de Aragón de 30 de septiembre de 1993.-II. CONCLU­

SIONES FINALES.-III BIBLIOGRAFIA. 
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