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ESTUDIOS 





La prenda de créditos 

SUMARIO: l. CONCEPT0.-2. RECONOCIMIENTO LEGISLATIVO DE LA 
PRENDA DE CREDITOS.-3. ADMISIBILIDAD DE LA PRENDA DE CRE­
DITOS EN NUESTRO DERECH0.-4. NATURALEZA JURIDICA: 4.1. TEO­
RíAs ELABORADAs: 4.1. J. Teoría de la sucesión constituttva. 4.1.2. Teoría de la 
cestón con finalidad de garantía. 4.1.3. Prenda antictpada de la cosa objeto del 
crédito. 4.1.4. Otras teorías: prenda sobre el derecho al valor, sobre el dere­
cho del constituyente, sobre el crédito --4.2 PoSTURA ADOPTADA: 4.2.1. La pren­
da tiende a la realizactón de valor. 4.2.2. Recae sobre el crédito considerado 
como cosa. 4.2.3. Es un verdadero derecho real de prenda.-5. CONSTITU­
CION DEL DERECH0.-6. RELACIONES IMPLICADAS.-7. SUJETOS.-8. 
OBJET0.-9. CONTENIDO: 9.1. DERECHO DE COBRO DEL CREDITO PIGNORADO. 9.2. 
DERECHO DE <<RETENCIÓN>> DEL CRÉDITO PIGNORADO. 9 3. DERECHO AL PERCIBO DE LOS 
INTERESES QUE PRODUZCA EL CRÉDITO PIGNORADO. 9.4. DERECHO DE EJECUCIÓN DEL 
VALOR DEL CRÉDITO PIGNORADO. 9.5 DERECHO DE COBRO PREFERENTE SOBRE LO OBTE­
NIDO CON LA EJECUCIÓN FORZOSA DEL CREDITO PIGNORAD0.-10. MECANISMO DE 
ACTUACION DE LA GARANTIA. 

l. CONCEPTO 

La idea que sugiere la denominación prenda de crédito parece ser la de 
un derecho de prenda recayente sobre un derecho de crédito. La falta de 
regulación de tal figura, el enorme desacuerdo doctrinal sobre su naturaleza 
(menor que el referido a sus efectos) y la poca clara doctrina jurisprudencia] 
hacen poner en duda, sin embargo, tal idea primera y obligan a una demos­
tración previa no sólo de su admisibilidad en nuestro Derecho, sino incluso 
de la posibilidad teórica de tal realidad, de la que tan sólo se podría decir 
en principio que consiste en la utilización de un derecho de crédito para 
asegurar el cumplimiento de una obligación distinta de aquélla de la que el 
primero deriva. Si realmente se trata de pignorar el crédito, de cederlo o de 
constituir sobre él o con él un derecho real o personal, es cuestión que se 
intentará dilucidar en estas págmas. Baste por el momento con señalar que, 
independientemente de la postura que se adopte acerca de su naturaleza, se 
trata de una <<garantía real>>, entendida ésta meramente como concepto 
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contrapuesto al de garantía personal (no se trata de ampliar el quantum, smo 
el cómo de la responsabilidad patrimonial por incumplimiento) (1), siendo 
mucho más aclaratorio hablar de garantías reales en sentido amplio para 
poder comprender dentro de ellas a las garantías que no constituyendo 
derechos reales no son garantías personales (2). 

En una línea téonca (y sin entrar ahora en la posibilidad de su admisión 
en nuestro Ordenamiento), el derecho de crédito puede ser objeto de garan­
tía real de muy variadas formas: transmisión fiduciaria, cesión en garantía. 
prenda de crédito. 

Cuando nos referimos a la prenda de créd1to queremos aludir al resul­
tado obtenido cuando las partes tienen la voluntad de pignorar un derecho 
de crédito y realizan los actos necesarios exigidos por nuestro Código Civil 
en sede en prenda. ¿Qué efecto se produce?, ¿qué derecho se crea?, ¿un 
derecho de crédito?, ¿un derecho real?, ¿un derecho de carácter relativo, 
oponible inter partes?; ¿un derecho de carácter absoluto, oponible a ter­
ceros? 

La doctrina, a pesar de las discrepancias que mantiene acerca de su 
naturaleza jurídica, no duda en reconocer al derecho del sujeto garantizando 
una eficacia que va más allá de los estrechos límites en los que se mueve 
la que corresponde a los derechos de crédito. Es por ello por lo que no 
abandona la denominación ni el lugar de su estudio tradicionales ni duda 
en aplicar normas reguladoras de la prenda, sin dar en muchas ocasiones 
explicación al respecto, tal como convendría a las exigencias de un mínimo 
rigor científico y a la necesidad de ser congruente con la postura adoptada 
sobre su naturaleza jurídica. 

2. RECONOCIMIENTO LEGISLATIVO DE LA PRENDA 
DE CREDITO 

El artículo 1.864 del Código Civil, al referirse a los pos1bles objetos de 
prenda, dice: «Pueden darse en prenda todas las cosas muebles que están en 

(1) Sobre estos conceptos, ver AMoRós GuARDIOLA, <<La garantía patrimomal y sus 
formas••, en RGU, 1972, págs. 561 y s1gs. 

(2) Hay que advert1r, no obstante, que la mayoría de nuestra doctnna habla de 
garantía 1eal como sinónimo de derecho real de garantía. Sm embargo. Wot.FF, Derecho 
de cosas, en Tratado de Derecho czvtl, ENNECCERUS-KtrP-Wot.FF, vol. 11, tomo 3, trad. 
castellana, con anotaciones, de PEREZ GoNZÁLEZ Y At.GUER, de la 1 O ed , revisada, ale­
mana, Barcelona, 1971 (3.' ed ), pág. 175, se refiere a la garantía real como una realidad 
anterior al nacimiento de los derechos reales de garantía y no 1denllf1cable con éstos por 
ser más amplia (así, por ejemplo, mcluye entre las garantías reales la transmisiÓn en 
propiedad). 
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el comercio con tal que sean susceptibles de poseston». Los derechos de 
crédito incorporados a títulos-valores no sólo reúnen tales características, 
sino que su susceptibilidad para ser derecho de prenda parece reconocida 
por el artículo 1.868 del Código Ctvil al hablar de la prenda que produce 
intereses. Los que sean cotizables cuentan con una regulación específica, 
contenida en los artículos 320-324 del Código de Comercio, a la que remite 
el artículo 1.872 del Código Civil (que se viene aplicando también a valores 
no cotizables). 

Los derechos de crédito no incorporados a títulos-valores no pueden 
considerarse, en buena técnica jurídica, bienes muebles (3) y, aunque mu­
chos de ellos son comerciables, en ningún caso son susceptibles de pose­
sión (4). Esto plantea una seria dificultad a la susceptibilidad de los 
derechos de crédito para ser objeto de un derecho de prenda. El artícu­
lo 1.863, regulador de los posibles objetos de prenda, no incluye la posi­
bilidad de la prenda sobre créditos, lo que, a juicio del profesor DE CASTRO, 
es debido a las dificultades que plantea, a las que no quiso enfrentarse el 
legislador (5) (6). 

(3) Sm perjuiciO de que una conccpc1ón suficientemente amplia de la noc1ón de 
«COSa>>, no limitada a las partes del mundo extenor que llenen una extstenc1a materral 
y física. sino entend1da, como h1ciera G!ERKE, como representación mtelectual consisten­
te en la atnbución de la cualidad de objeto de derecho, un1da a una determmada 
InterpretaCión de los artículos 336 y 346 de nuestro Código Civ1l, haya permit1do 
dispensar a los derechos de crédito el tratamiento propio de lo~ bienes muebles a fin de 
poder realizar con ellos las operaciOnes JUrídicas a éstos reservadas V1d. al respecto 
111/ra, págs. 43 y ~1gs. 

(4) Hay que señalar que ALBALADFJO, Derecho c1vil, IIL 2. 5,' ed .. Barcelona, 1983, 
págs. 52-53. mantiene la pose1b11idad de los derechos de créd1to susceptibles de eJer­
cicio (al menos potencialmente) reiterado, como el arrendamiento. comodato, mutuo 
---cuando se pactaren intereses-. renta VItalicia . , quedando, pues, excluidos los dere­
chos que se agotan recibiendo una prestac1ón de tracto único. DíEZ·PICAZO, Fundamentos 
del Derecho civd patrimomal, 11, Madnd, 1978, págs 501·502, s¡gue en este punto a 
ALBALADEJO 

(5) DE CASTRO v BRAVO, Derecho c1vil de Espa1la, parte general. tomo 1, Valladolid, 
1942, pág. 509 «La prendd de créditos no está reconocida, en general, por nuestro 
Derecho, seguramente para evitar las dificultades técnicas que produce, y regula sólo la 
prenda de valores (arts. 1 864 y 1 868 CC, y 320-324 CCom) por ser títulos susceptibles 
de posesión». 

(6) Aunque gran parte de la doctrina española entrende que el artículo 1 868 implica 
un reconocimiento legal de la prenda de créditos, comparto la opinión de PANTALEÓN PRIE­
TO, <<Cesión de créditos». en ADC, 1988, págs. 1033 y sigs.; y allí, pág. 1044, cuando 
dice: «De¡ando a un lado la prenda de valores -a la que, en efecto, hay que entender se 
refiere, junto al art. 1.872 in fine el art. 1 868-, la prenda de crédito no está contemplada 
en los artículos 1.863 y s1guientes del Código Civil: el artículo 1 864 termina con las pa­
labras "con tal de que sean suscept1bles de poses1ón", que no se encontraban en el ar­
tículo 1.772 del Proyecto de 1851 ("Solamente pueden darse en prenda los bienes mue­
bles"), y ha desaparecido la referencta a la prenda de crédrto titulado en escritura pública 
o de inscnpción nominativa del artículo l. 774.2 del citado Proyecto» 
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3. ADMISIBILIDAD DE LA PRENDA DE CREDITO 
EN NUESTRO DERECHO 

Cuando se plantea el problema de dilucidar si es admisible o no en 
nuestro Derecho una prenda de créditos (entendida como un verdadero 
derecho de prenda) (7), la solución suele ser dependiente de la idea man­
tenida acerca del reconocimiento legislativo de la figura, es decir, sólo la 
consideran admisible en términos generales aquellos que consideran que el 
artículo 1.868 del Código Civil supone un reconocimiento legislativo de la 
misma (8). Los que discrepan, como aquí se hace, de tal opinión no dudan, 
generalmente, en negar la admisión de la misma (9). 

A este modo de plantear la cuestión cabría objetar que si el Código no 
hace sino una alusión genérica a los requisitos que deben cumplir los 
objetos susceptibles de prenda, se trataría más bien de averiguar si los 
créditos reúnen tales requisitos, y no de que su aptitud para ser objeto de 
tal derecho vmiese expresamente reconocida. 

Bien es verdad que los créditos no son susceptibles de posesión tal como 
ésta viene normalmente considerada (10), pero también lo es que la exigen­
cia de tal cualidad no tiene otra razón de ser que la de poder cumplir el 
requisito constitutivo del derecho real de prenda consistente en el traslado 
posesorio (ex art. l.864 CC), cuya finalidad es la de asegurar al acreedor 
garantizado la efectividad de su derecho de garantía, ya que la desposesión 
del constituyente del mismo (que es lo realmente relevante, y no la posesión 

(7) Favorables a la admisión de la prenda de créditos son, en nue~tra doctrina. 
entre otros, ALBALADEJO, Derecho c1vil, 111, 2, 5.' ed., Barcelona, 1983, págs. 253 y s1gs; 
CASTÁN, Derecho c1v1l espa~iol, común y foral, 11, 2, 13 ed . Madnd, 1983, págs 495 y 
SlgS., P~REZ GONZÁLEZ y ALGUER, anotaciOnes a WOLFF, cit., págs. 514 y sigs ; ROSENDE 
HONRURIA, <<La prenda de créditos••. en RCDI, 1927 (núm. 32), págs 561 y s1gs, y (núm. 
33) págs. 641 y sigs.; RoJo AlURIA, La compensac1ó11 como garantía, Madrid. 19Y2, DE 
ElZAGUIRRE, «Las nnposJcJones a plazo fijo como objeto de garantía pignoraticia. Una 
contnbuc1ón a la dogmática de los títulos-valores». Comentano a la STS de 27 de 
diciembre de 1985, en RDBB, 1987, págs. 179 y s1gs., y allí, pág. 201, SÁNCHEZ Guu.ARTE 
en la obra colectiva Nuevas e11tidades, figuras contractuales y garantías en el mundo 
fi/l{mcwro, Madnd, 1990, págs. 649 y sigs. 

(8) Así. por eJemplo. PEÑA BERNALDO DE QuJRÓS, Derechos reales Derecho lupo­
tecario, Madnd. 1982, pág. 385, d1cc al respecto <<La prenda que produce "interese~", 
a que se refiere el artículo 1.868, es el crédiio dado en prendd». Y en nota 23. «Así 
resulta de los precedentes de nuestro Cód1go, de GARCÍA GoYENA y el Cód1go francés. 
y del anteproyecto de LAURENT» 

(9) Tal como hace decididamente PANTALEÓN PRIETO. ob cu., págs. 1039 y s1gs, DE 
CASTRO Y BRAVO, Derecho civtl de España, parte general, tomo 1, Valladolid, 1942. 
pág. 509. 

(10) La fórmula empleada en el artículo 1 164 del Cód1go Civil no se puede 
entender como posesión en sentido propio, estando conforme la doctnna en que la 
expresión tiene un mero s1gmficado analógico. V1d., sin embargo, supra, nota 4. 
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del acreedor pignoraticio, tal como demuestra la posibilidad de entregar la 
posesión a un tercero, concedida por el art. 1.863 in fine CC) evita todo 
riesgo de actuaciones materiales sobre el objeto de la prenda que puedan 
hacer disminuir su valor (por ejemplo, dañándolo) y advierte a terceros de 
la constitución de un derecho sobre el mismo que impide actuaciones jurí­
dicas del constituyente desconocedoras de tal derecho tengan la eficacia que 
el Ordenamiento prevé en protección del tercero de buena fe (pues a aquel 
no se le priva de la disponibilidad de su derecho, que desde la constitución 
de la prenda estará limitado por ésta) (11 ). 

Para cumplir tal finalidad de aseguramiento el Código exige que el 
objeto de la prenda sea poseible y, también, que para su constitución se 
transmita su posesión, pues el legislador de 1889 parte de una concepción 
de la prenda como derecho real de garantía recayente sobre un objeto 
corporal, tal como se señaló en el anterior apartado (12). Si se trata de cosas 
materiales, la exigencia del desposesionamiento es la solución más adecua­
da para cumplir dicha finalidad de aseguramiento. 

Si se encontrase un medio por el cual, tratándose de créditos (cuya 
transmisión, por otra parte, está fuera del ámbito de la exigencia del título 
y el modo), se cumpliese la n11sma finalidad de aseguramiento, no se plan­
tearían problemas a la admisibilidad de la prenda de los mismos. Pues bien, 
con la notificación del derecho que se constituye al deudor del crédito 
objeto de la garantía, se consigue que el pago que éste haga en adelante a 
su acreedor no sea liberatorio, al igual que ocurre cuando el crédito se ha 
transmitido (art. 1.527 CC), colocándose así el constituyente de la garantía 
(titular del crédito objeto de la misma) en una situación equivalente a 
aquella en la que se encuentra el propietario constituyente de prenda sobre 
objeto material tras la transmisión de la posesión del mismo (13). Una 

(11) En este sentido se pronuncia claramente CLAP~, «Studi e considerazioni sulla 
natura giundica del pegno de crediti». en Arcluvo Gtundtco, Nuova Sene. vol VIII, 
1901, págs. 93 y sigs. (la pnmera parte del trabajo está publicada en la misma revista, 
en el mismo año, vol. VIl, págs 401 y sigs ). y allí. pág 130, en nota 3 «A questa 
esclusiva tunzione di Sicureza nsponde Il posseso del pegno, non ad altro fine, pes uso 
o godimcnto della cosa pignorata tanto. che l'arl. 1.832 Cod. Civ non nchiede altro, 
ad assicurare la condizione del crcduore, che lo spossessamen/0 da parle del debltore. 
essendo indifferente, che !1 pegno venga cnsegnato e nmanga m potcre del creditore, 
ovvero dt un terzo eletto dalle partt» 

(12) Exigencia que, por otro lado, se Impone (ex art. 609 CC), pues al tratarse de 
la constitución de un derecho real poseible a través de un contrato, estamos en el ámbito 
de la teoría del título y el modo 

(13) Se pronuncian claramente en el senl!do de que la notificación en la prenda de 
crédito cumple idéntica función que el traslado po-;esorio en la prenda de bienes mue­
bles, entre otros, los siguientes autores· RuBINO, La rcsponsabtlua patrimomale 11 peg­
no, en Trattato dt Dtrttto Cll'tle aaltano, dingido por FIUPPO VASSALLI, fase. l." del vol. 
XIV, tomo 1.", Turín, 1943, págs 69-70; CASTÁN TOBEÑAS, ob. el/., pág 497, DiEz 
PA~TOR, «Nota<; acerca de la naturaleza y contemdo de la subbipoteca», en RCD/, 1930, 
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mtnima interpretación de carácter extensivo llevaría a la admisión de la 
prenda de crédito. 

Si no es esto lo que ocurre muchas veces en nuestra doctrina y jurispru­
dencia, es porque hay una reticencia a tal admisión debida a circunstancias 
diversas al simple rigorismo en la apreciación del cumplimiento de los 
requisitos exigidos legalmente para que un objeto sea susceptible de ser 
dado en prenda. Y es que la admisión de la prenda de crédito supone una 
toma de postura previa en la antigua polémica acerca de los derechos sobre 
derechos. Si el legislador no ha zanjado la cuestión admitiendo expresamen­
te la prenda de créditos y además los créditos no cumplen los requisitos que 
se exigen para poder ser dados en prenda, una opinión contraria a la posi­
bilidad teórica de los derechos sobre derechos no puede llevar más que a 
la negación de la admisibilidad de la prenda de créditos en nuestro Derecho. 
Es por ello por lo que los que están convencidos de su admisibilidad se 
empeñan en ver en el artículo 1.868 del Código Civil un reconocimiento 
legal de la figura, que entiendo, sin embargo, que se refiere a la prenda de 
créditos incorporados a títulos-valores. 

Así pues, la polémica surgida alrededor de la prenda de créditos ha sido 
muchas veces la expresión de una más amplia que ha venido en llamarse 
la de los derechos sobre derechos y que versa sobre la posibilidad de 
constituir derechos sobre derechos o la necesidad de que los derechos re­
caigan siempre sobre cosas. 

El Derecho comparado presenta numerosos ejemplos de derechos sobre 
derechos, regulándose en concreto la prenda de créditos, con lo que queda 
patente la posibilidad teónca de tal figura (14). En los artículos 486 y 507 

págs. 440 y sigs., y allí, pág 449; PÉREZ GoNZÁLEZ y ALGUER en las anotaciones al 
Tratado de Derecho CIVIl de ENNECERUS/KIPP/WOLFF, Clt, pág 507, CAPO BONNAFOUS. 
«Algunas consideraciones sobre la prenda de créditos», en RCD!, 1931, págs 282 y 
sigs .. y allí, pág 293; GUILARTE ZAPATERO en el Comentano al Cód1go C1v1/ y Comp1· 
luciones forales, dirigido por ALBALADEJO, tomo XXIII (arts. 1.822-1.886 CC), Jaén, 
1980. pág. 415 De una cesión, que se notifica al deudor cedido, hablan DE CASfRO, ob 
cll., pág. 509; DíEZ-PICAZO/GuLLÓN, Sistema de Derecho civil, 111, 5,' ed . Madrid, 1990, 
págs 508-509, PEÑA BERNALDO DE ÜUIRÓS, Derechos reales, Derecho hipotecano, Ma­
drid, 1982, pág. 386, GULLÓN BALLESTEROS, El derecho real de subh1poteca (Las lupa­
tecas sobre hipotecas), Barcelona, 1957, pág. 46; MANRESA, Comentarios al Cód1go C1vil 
espmiol, tomo XII, 6,' ed., revisada por GóMEZ YsABEL, Madrid, 1973, pág. 561; RoSENDE 
HONRUBIA, «La prenda de créditos••, en RCDI, 1927, págs. 641 y sigs., y allí, pág 660 

(14) Así, por ejemplo, en Derecho italiano se regula la prenda de créditO en los 
artículos 2.800-2.807 del Código Civil, no habiendo duda de que se trata de un derecho 
absoluto, oponible a terceros y limitativo de la titularidad del constituyente Así lo 
señala GoRLA en el comentano a dichos artículos en el vol. Pegno lpoteca, del Com­
mentario S1caloja/Branca, 3.' ed., Boloma-Roma, 1968, pág. 121. RUBINO, ob. cit., con­
sidera también que la prenda de créditos regulada en el Código Civil italiano es un 
supuesto de verdadera prenda, consideración que viene precedida del análisis de sus 
normas reguladoras porque, como él mismo dice, en nota 1, pág 49, <<Il problema della 



ESTUDIOS 1277 

de nuestro Código Civil se regulan expresamente los supuestos de usufructo 
de derechos y de créditos respectivamente, lo cual demuestra que no sólo 
los derechos sobre derechos son posibles teóricamente, sino que tal posibi­
lidad viene reconocida en nuestro Derecho positivo (15). 

Los derechos de crédito con contenido patrimonial tienen un valor patri­
monial intrínseco y de cambio, que puede considerarse objetivamente a fin 
de poder traficar con ellos (16). No hay mayor dificultad teórica en admitir 
la transmisión de un derecho de crédito (considerado como valor patrimo­
nial) que en admitir la constitución de un derecho de carácter limitativo sobre 
él (17), y los artículos precitados son una clara muestra de ello (18). 

natura giundtca non pub essere risoluto e 1mposto da una nuda affermaz10ne legislativa. 
ma deve ricavarsi da tutto !1 complesso delle norme regolanti il fenomeno, controllando 
che la costruzione escogitata non s1a in contrasto coi pnncip1 generali». 

(15) D1ce así CAPO BoNNAFous, ob clf, pág 285 «Admitida en el Derecho romano, 
en el Derecho CJvil y. sobre todo. en el Derecho mercantil la posibilidad de que cierto~ 
derechos se constJtuyen en objetos de derecho, era mucha pretens1ón de la teoría el 
querer desmentirlo. Tanto más cuanto que a su reconocimiento no se oponían SinO 
argumentos de escuela» MARÍN PÉREZ, <<Los derechos sobre derechos (Notas para la 
construcción teónca en Derecho español)», en RGLJ, 1947. págs. 419 y S1gs .. y allí. pág. 
462. señala as1mismo que la postbilidad de que un derecho recaiga sobre otro derecho 
<<es una realidad de tal evidenc1a que los que niegan la teoría tienen que acudir a la 
1mpunficación de conceptos. hablando de "tnmedJatividad" o "med1ativ1dad" del obJe­
to». Por contra. VALLET DE GoYTISOLo. Estudws mbre derecho de cosas, Madnd, 1973, 
pág 169. 

(16) CLAPS, ob. cll., pág 110, citando a BREMER (Pfandrecllt und Pfandobtekte, 
págs. 36-37), dice <<Una volta cost¡tuilo un dntto subbiettJvo, esso ha un'obbiettlva, 
reale esistenza, e costitu1sce quwd1 una parte del patrimomo, o un bene. Vi ~onó beni 
corporei e inCOrpore!. i bem corporei hanno dalla natura un'es1stenza e possono quind1 
esse pensati senza padrone; non cosl gl 'incorporei che son o prodotti dal drino, e slanno, 
come una nuda potenza del volerc, sempre in legame con una persona determ1nata. 
C10nonostante hanno essi un'es1stenza obb1ett1va. Perche non potrebbe dunque, dal 
momento che 11 bene incorporeo fa parte del pa!nmonio, costJtuJrsJ sopra di esso un 
certo potere a favore d1 un altro?, 

(17) CAPO BoNNAFOUS, ob cll., pág. 286, dice al respecto: <<Los derechos que 
tengan un valor patrimonial represenlan un valor efect1vo. [ .. ] si la transmisib!lidad es 
reconocida. el derecho subjetivo sobre el valor que tiene en el pa!nmonto de su titular 
-representado por la esperanza de la obtención de su contemdo-- adquiere uno nuevo· 
el valor de cambiO, que. en vista de aquél, esrá determinado por la posibilidad de 
obtener, mediante su enaJenaciÓn, un correspondiente económico actual en un negociO 
juríd1co a título oneroso Y si esto es concebible. y lo es también la facultad de ena­
jenarlo gratuitamente, no vemos por qué no ha de serlo el poder del tJtular de determi­
nar, en el negoc10 JUrídico realizado con el tercero. la fachada y las consecuencias: cómo 
y en qué condiciones entra su derecho en el patnmon10 aJeno. De aquí, por tan!O, que 
pueda hasta constituir sobre él una relación de derecho real. Porque con e.IJo. en el 
fondo. hay tan poca cosa de inexplicable como en que el dueño de una cosa material 
pueda cons1itu1r, por su voluntad. un gravamen jurídtco sobre ella que sea exig1ble hasta 
en relación a los posterwres propietanos de la cosa». 

(18) Dice MANRESA a tal propós1to, ob. cit, pág. 561: <<Si los créditos son embar­
g~bles (art 1.447. párr. 2.", LEC), ¿por qué no habrían de ser p1gnorables?, 
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Los derechos de crédito son susceptibles de ser dados en prenda. El 
Derecho comparado y el reconocimiento legislativo de la pignorabilidad de 
aquellos que están incorporados a títulos-valores son una prueba incontes­
table de dicha afirmación. De lo primero no puede quedar duda si se analiza 
la legislación vigente sobre el tema en otros Ordenamientos junto con la 
interpretación doctrinal que se hace de los mismos (19). Respecto a lo 
segundo, baste comprobar que cuando se pignoran títulos-valores, en reali­
dad se están pignorando los derechos de crédito a ellos incorporados. El 
título es el medio material que hace posible la constitución del gravamen, 
pues como la posesión del mismo equivale a legitimar para el ejercicio del 
derecho a él incorporado, basta la transmisión de la posesión del título para 
que se entienda cumplido el requisito del aseguramiento del derecho, que 
es en realidad el objeto de la garantía. Si se admite esto, no hay motivo para 
negar la aptitud para ser objeto de garantía de los derechos de crédito no 
incorporados a títulos-valores si se halla un modo que satisfaga las necesi­
dades de aseguramiento a las que responde la transmisión posesoria allí 
donde ésta es posible? (20). 

La única dificultad existente para admitir la admisibilidad en nuestro 
Derecho de la prenda de créditos no incorporados a títulos-valores es la no 
poseibilidad de los mismos. La existencia del obstáculo es indudable, pero 
no creo sea insuperable si, atendiendo a las necesidades prácticas que hacen 
aconsejable su admisión, se hace un esfuerzo interpretativo y se entiende 
que no hay motivo para negarla si el requisito constitutivo del derecho 
prenda se sustituye por otro que satisfaga idéntica necesidad. 

Si los derechos de crédito incororados a títulos-valores son pignorables 

(19) Así, referido al Derecho Italiano, ver el comentario de GaRLA citado antenor­
mente. 

(20) GuLLÓN BALLESTEROS, ob. ca., pág. 43, en nota 55: «Por otro camino se llega 
a la identificación también de la prenda sobre cosas corporales y la prenda sobre 
créditos o derechos. El derecho puede ser pensado como cosa y ser objeto de tráfico 
jurídico aunque no se incorpore a un documento (título-valor)>>. DE EIZAGUIRRE, ob cll, 
pág. 188. señala que el carácter de Simple medio técnico asumido por el documento al 
que se incorporan algunos derechos de crédito se hace evidente con la creación del 
nuevo sistema de anotaciOnes en cuenla. Entiende que sería cerrar los OJOS a la realidad 
si en aras del pretendido dogma del no reconocimiento legal de la prenda sobre derechos 
se llegase a negar la posibilidad de utilizar como garantía pignoraticia los mismos 
derechos que antes lo eran, so pretexto de la pérdida del vieJO soporte cartular. SI ahora 
se admite la pignorabihdad de unos derechos que ya no son <<poseíbles» porque se ha 
encontrado un adecuado Sistema de publicidad. tanto de la titularidad del derecho como 
de los sobre él constituidos, ¿por qué no admitir la p1gnorabihdad de un derecho de 
crédito si con la notificación de la constitución del gravamen se puede conseguir igual 
resultado? (Sobre la prenda de anotaciones en cuenta, vtd. DíAZ MoRENO, <<La prenda de 
anotaciones en cuenta», en RCDI, 1990, núm. 603, págs. 387 y sigs.). 

Vid. también, en este rmsmo orden de ideas, RIGAUD, El derecho real (trad. española 
de XIRAU), Madrid, 1928, pág. 279, y MARÍN PÉREZ, ob. cit., pág. 434 
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porque existe una ficción jurídica por la cual se considera que la posesión 
del título equivale a la del derecho a él incorporado, consecuencia de otra 
ficción jurídica consistente en entender que el derecho se «incorpora>> al 
título, ¿por qué no admittr que también sean pignorables los demás créditos 
si con la notificación al deudor se consigue la «desposesión>> del constitu­
yente, pues aquél ya no podrá pagar liberatoriamente a éste ni hacer con él 
otro tipo de transacciones y se consigue asimismo la <<posesión>> del acree­
dor garantizado, pues el pago que aquél haga a éste será liberatorio? ¿Sim­
plemente porque el Código reconoce expresamente la pignorabilidad de 
unos (art. 1.868 CC) y no la de otros? Creo que las necesidades del tráfico 
abogan por una interpretación extensiva del régimen legal prendario a los 
derechos de crédito, que sería extra legem pero intra 1uns, tal como últi­
mamente ha propuesto DE EtZAGUJRRE (21 ). 

4. NA TU RALEZA JURIDICA 

4.1. TEORÍAS ELABORADAS 

Dentro de las principales teorías elaboradas por la doctrina en torno a la 
naturaleza jurídica de la prenda de crédito, se perciben dos grandes tenden­
cias. Por un lado, hay un grupo de doctrinas que responden a la necesidad de 
configurar la prenda de crédito como un derecho que no recae sobre el dere­
cho de crédito al considerar imposible la constitución de un derecho sobre 
otro y, sobre todo, ante la dificultad de admitir que un derecho de carácter 
real se apoye en otro de carácter personal. Bastante significativas son a este 
respecto las palabras del profesor DE CASTRO, que dtcen «era bien difícil 
explicar la existencia de un derecho absoluto sobre un derecho relativo, de 
que un caballo de papel soporte a un jinete de plomo>> (22). Por otro lado, se 
observa una tendencia favorable a la admisión de que un derecho absoluto 
pueda ser constituido sobre las bases de uno relativo, aunque se resalta en 
muchas ocasiones las diferencias que un derecho configurado de tal modo 
presenta frente a los derechos reales recayentes sobre cosas. 

4.1.1. Teoría de la sucesión constitul!va 

Los sostenedores de esta teoría recurren al concepto de BEKKER sobre la 
sucesión constitutiva, que explica el derecho del sujeto garantizado como el 

(21) Obra citada, pág. 201, en nota 71. Véase también RosENDE HoNRUBIA, ob cit., 
págs 659-660, y las obras allí citadas 

(22) DE CASTRO Y BRAVO, Derecho ch:tl de Espaiia, Parte General, tomo 1, Valla­
doltd. 1942, pág. 507. 
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resultado del desgaje de las facultades integrantes del derecho de crédito. 
El nuevo derecho, que concurre con el principal limitándolo, sería de la 
misma naturaleza que éste, aunque con un contenido más restringido, te­
niendo ambos idéntico objeto (23). 

Esta teoría implica que la naturaleza del derecho desgajado debe ser 
idéntica a la del derecho de procedencia, con lo que un derecho de <<prenda» 
sobre un crédito no sería más que un derecho de crédito. ¿Es imposible 
teóricamente otra solución? Ya se señaló anteriormente cómo se reconoce 
en otros Ordenamientos la posibilidad de un derecho de prenda sobre un 
crédito que no sea simplemente un derecho de crédito. ¿Es que es imposible 
en nuestro Derecho? En nuestra doctrina han mantenido esta postura, entre 
otros, LAcRuz BERDEJO y PANTALEóN PRIETO (24). Es sintomático que los 
mismos sostenedores de la teoría reconozcan ciertas facultades al acreedor 
garantizado que no son las propias del titular de un mero derecho de crédito. 
Los presupuestos teóricos de los que parten no concuerdan con las solucio­
nes prácticas que dan a los problemas planteados en el desenvolvimiento de 
la relación garantística. 

No se explica cómo se puede llegar a afirmar la facultad del sujeto 
garantizado de ejecutar el valor del crédito <<pignorado» (ex art. 1.872 CC) 

(23) Vlli. sobre la exposición de la teoría y su crítica Cwo BoNNAFOUS, ob. el/, 
págs 283-285. 

(24) LAcRuz y otros. Elementos de Derecho civtf, 1, vol 3 ", 2.' ed., Barcelona, 
1984, pág. 94: PANTALEÓN PRIETO, ob. cit, pág 1043. d1ce: <<De acuerdo con la teSIS hoy 
dominante en matena de "derechos sobre derechos" (por todos, LARENZ, A T., § 13, 11, 
10, y entre no~otros DE CASTRO, Derecho civtl, l, págs 595 y s¡gs.), se producirá un 
desgajamiento y transm1s1Ón al "cesionario" de determinadas facultades integrantes del 
créd1to "ced¡do", cuyo contenido quedará distribuido entre "cedente" y "cesionario" de 
la forma que más adelante veremos. No tendrá lugar una suces1ón ordinana en el crédito, 
s1no una, así llamada, "sucesión constitutiva", 

Debe destacarse que la rem1sión que PANTALEÓN hace a DE CASTRO contrasta abier­
tamente con las palabras de éste, que dicen lo que sigue: «La doctrina de la suce­
SIÓn constitutiva -la más segu1da- somete al deudor a un doble vínculo, cambian­
do arbitranamente la naturaleza de la relación crediticia sm intervenciÓn del deudor 
Una de las ventajas de la teoría de la sucesión constitutiva está -se aflfma- en que 
explica cómo la reumón en una misma persona de la condición de nudo propietario del 
créd1to y de deudor no extingue por confus1ón el derecho usufructuario sobre el crédito; 
pero, en cambio, no explica cómo no hay tampoco confusión al reunirse el derecho de 
usufructo y la deuda en la m1sma persona. con lo que habría que adm1tir, según su 
técnica, un usufructo sobre la prop1a deuda. Tampoco pueden explicar de dónde nacen 
las graves dif1cullades que origina el usufructo de acciOnes. P1énsese, por otra parte, en 
el tipo anómalo de un derecho de prenda constituido en un derecho de crédito que sólo 
significa d1smmución patrimomal para el consllluyente, pero que no otorga mngún 
privilegiO respecto de los acreedores del deudor. quedando el valor del crédito reduc1do 
a lo que resulte de la concurrencia de créditos de todas clases sobre el patnmonw del 
deudor, (ob Cll, pág 508, y nota 2 de la misma pág.). S1rva esta c¡ta para poner de 
mamf1esto cuán lejano se encuentra DE CASTRO de mantener la opinión que PANTALEÓN 
le atnbuye 



ESTUDIOS 1281 

si su derecho sólo está constituido por facultades desgajadas del derecho de 
procedencia; pero incluso admitiendo que el acreedor garantizado goce de 
tal facultad por aplicación analógica del artículo 1.872 del Código Civil, el 
derecho dejaría de ser un mero derecho de crédito, pues se tendría una 
relación inmediata con el crédito, a semejanza de cuanto ocurre en los 
derechos reales. Y no sólo se afirma que al acreedor garantizado correspon­
de tal facultad, sino que además se añade que sería ejercitable incluso en 
el caso de que el sujeto constituyente hubiese dejado de ser titular del 
derecho de crédito en cuestión por haberlo cedido a un tercero (25). Tras 
estas afirmaciones parece imposible mantener con un mínimo de coherencia 
que el derecho del acreedor garantizado sea un simple derecho de crédito 
(afirmación que es necesaria de todo punto, pues se parte del presupuesto 
de que éste es un simple derecho formado gracias al desgaje de algunas de 
las facultades del derecho de crédito «pignorado») (26). 

Por otro lado, no parece acertado pensar que el derecho del acreedor 
pignoraticio derive del derecho de crédito del constituyente, pues no se trata 
de descomponer un derecho en las diferentes facultades que lo integran, 
sino de limitarlo, de manera similar a cuanto sucede con los derechos reales 
recayentes sobre cosas materiales ajenas que no estén compuestos de facul­
tades integrantes del derecho de propiedad al que gravan, sino de derechos 
que limitan el ejercicio de la propiedad misma respetando su unidad e 
integridad (27). Las críticas vertidas sobre esta construcción se pueden 
trasladar a la propia expresión empleada en su título, pues sucesión y 
constitución no son términos compatibles. Se sucede en lo que ya existe y 
se constituye algo que no existía con anterioridad (28). 

4.1.2. Teoría de la cesión con finalidad de garantía 

Negando el carácter real de la prenda de créditos, enttenden los segui­
dores de esta teoría que cuando las partes prentenden pignorar, en realidad 

(25) PAN'fALEÓN PRIETO, ob. Cll, pág 1046: <<El acreedor del crédito dado en prenda 
puede. eso >Í. cederlo o volver a pignorado libremente». 

(26) CAPO BoNNAFOUS, ob. crt., pág. 284. critica la teoría señalando que si hay 
derecho de persecución no se puede tratar simplemente de un derecho de crédito De 
igual modo, RusrNO, ob. cit., pág. 49, señala que <<non SI spiega come questo diritto SI 
faccia valere anche di fronte al debitore del credito dato in pegno, il guate e tenuto a 
pagare al creditore pignoratizio e non puó piu pagare bene al suo creditore; e come SI 
facc1a valere di fronte ai credllori chirografari del concedente, per la via della prelaziO­
ne, e di fronte ai successivi aventi causa dal concedente, per via del dnitto di seguito 
(che non sembra possa mettersi in dubbio)». 

(27) Ver en este sentido CLAPS, ob. cit., pág. 155, en nota 1 
(28) Hay que señalar, s¡n embargo, que la expresión <<Sucesión constitutiva•• nor­

malmente se emplea para indicar cómo los derechos reales limitados constituidos por el 
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no hacen smo ceder el crédito con fin de garantía, lo que conlleva muchas 
especialidades en la cesión. 

Las dificultades encontradas para cumplir el requisito constitutivo del 
derecho de prenda consistente en el traslado posesorio, por un lado, y la 
exigencia de la notificación de la pignoración al deudor del crédito pigno­
rado contenida en los Códigos que expresamente tratan la figura de la 
prenda de créditos (29), por otro, llevó rápidamente a la idea de que en 
realidad se trataba de una cesión de crédito. La identidad de la formalidad 
exigida en la negociación de idéntico objeto (el derecho de crédito) sugería 
la idea de identidad de negocio jurídico. La distinta finalidad pretendida en 
un caso y en otro sólo haría que algunos efectos fuesen diversos. 

Pues bien, ni la forma cumple idéntica función en uno y otro caso, pues 
en el caso de la cesión no es, en nuestro Derecho, requistto constitutivo del 
negocio (30) (contrariamente a cuanto sucede en otros Ordenamientos, lo 
que confunde aún más a la doctrina), y en el de la prenda sí lo es (lo que, 
con las convenientes salvedades, se intentará demostrar más adelante), ni la 
cesión de créditos puede considerarse como un negocio jurídico unitario, 
sino como el efecto producido por distintos negocios jurídicos recayentes 
sobre derechos de crédito (31). La Sentencia de Cass. civ., Brescia, 9 mayo 
1945, n." 100, Finanze-Calzaturificio Grande Italia, señala a tal propósito 
que <<il pegno di credito se differenzia della cessione di credito perche, nel 
pegno, il creditore pignoratizio riscuote il credito pignorato a scopo conser­
vativo, mentre, nella cessione, il cessionario e posto in modo diretto, esclu­
sivo e definitivo di fronte al debitore ceduto». Esta sentencia me parece 
bastante aclaratoria, pues hace ver cómo es un error considerar la cesión de 
crédito como algo independiente de la finalidad a la que responde, hasta el 
punto que se hace necesario adjetivada para modularla, como hacen los 
seguidores de esta teoría al hablar de una cesión <<Con finalidad de garan-

propietario sobre la cosa en favor de otro se adqu1eren denvat1vamente de su propie­
tario. con apoyo y fundamento en su derecho y pos1ción jurídica. 

(29) Así, por ejemplo, el alemán (§ 1280), Italiano (art. 2 800), suizo, francés (art. 
2 075) y belga 

(30) Así lo reconoce la STS de 11-1-1 Y83 y las Citadas en la misma de 27-11-1891, 
28-X-1957, 7-Yll-1958 y 5-Xl-1974. La mayoría de la doctnna española entiende que, 
en nuestro Derecho, los negociOs que provocan la transmisión de un crédno tienen 
carácter traslativo, en el sentido de que con su simple celebración se produce la trans­
misión del derecho de créd1to, sin neces1dad de ningún requisito ultenor al mero con­
trato (teniendo la notificación un valor asegurat1vo de los derechos del cesionario o 
adquirente al hacer cesar la protección que al deudor cedido d1spensa el art 1.527 CC). 
Así, DíEZ-PlCAZO, Fundamentos del Derecho ctvil patnmomal, 1, Madnd, 1970, pág 792; 
PANTALEÓN PRIETO, ob cit, págs. 1036 y s1gs., DíEz-PJCAzo/GULLÓN, Ststcma de Derecho 
ctvll, vol. 11, 6.' ed, 1989, págs. 258, y vol III, Cit., págs 508-509 Por contra, NAVARRO 
PÉREZ, La cesión de créditos en el Derecho ctvtl espwiol, Granada, 1988. 

(31) Así lo entienden, entre otros, PANTALEÓN PRIETO, o/) cit. y NAVARRO PÉREZ, La 
cestón de créditos en el Derecho ctvtl espatiol, Granada. 1988. 
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tía>>. La cesión es un efecto que determinados negocios jurídicos que versan 
sobre créditos pueden producir, por lo que no parece correcto decir que en 
el caso de la prenda de créditos la cesión se module, sino que si es cesión 
es una cesión diferente a la que acaece cuando se solventa una deuda, o se 
vende un crédito, o se dona, o se contrata un mandato de cobro ... En cada 
caso tendrá el «cesionario>> unos derechos diferentes. A la vista de lo cual 
no soluciona nada la cuestión decir que la prenda de créditos consiste en 
una cesión de créditos con finalidad de garantía (no hay acuerdo sobre 
múltiples aspectos del régimen jurídico de esta figura y no se señala con 
suficiente claridad qué se altera cuando la finalidad es de garantía). Con 
ello no quiero negar a prtori la posibilidad de que la prenda de créditos 
produzca una cesión de créditos, sino que rechazo claramente que se diga 
que la prenda de créditos se constituye por medio de una cesión del mismo 
y se pretenda resolver así toda la problemática de su verdadera naturaleza. 

Para determinar si en la prenda de créditos se produce o no cesión del 
crédito, habrá que analizar primero cuáles son los efectos que ésta provoca. 
Sobre tal cuestión se dice que el acreedor pignoraticio tiene derecho a 
cobrar el crédito «pignoradO>> en caso de que venza antes que el garantiza­
do. Si el crédito no es dinerario, se constituirá sobre el objeto de la pres­
tación, a favor del acreedor garantizado, un derecho real de prenda a cuya 
ejecución forzosa podrá procederse, según el procedimiento legalmente 
establecido para ello, en el caso de que, llegado el vencimiento del crédito 
garantizado, éste no sea satisfecho. Si se trata de crédito dinerario, aplicará 
el acreedor «pignoraticio» lo cobrado a la satisfacción del crédito garanti­
zado en la medida necesaria para ello, con obligación de devolver al cons­
tituyente de la garantía el exceso. En caso de que el crédito garantizado 
venza antes que el <<pignorado» podrá ser ejecutado el valor de este último 
por el procedimiento regulado en el artículo 1.872 del Código Civil, que 
será aplicado analógicamente dada la común finalidad de garantía que 
desempeñan la <<prenda de créditos>> y el derecho real de prenda para el que 
el procedimiento está previsto. 

Han sido varías las teorías que pretenden dar una explicación a este serie 
de efectos, con la Idea común de que el constituyente de la garantía cede 
el crédito objeto de la misma al acreedor garantizado: 

Así, se ha hablado de una cesión condicionada suspensivamente al in­
cumplimiento del crédito garantizado. Pero las especiales características 
que presenta la prenda de créditos no pueden ser explicadas gracias a una 
cesión plena (en el sentido de transmisión de la posición acreedora de una 
relación crediticia) sometida simplemente a condición suspensiva, pues de 
este modo no se comprendería el derecho del acreedor <<pignoraticiO>> de 
cobrar el crédito <<pignorado» cuando éste venza antes de que se haya 
satisfecho el garantizado, pues en ese momento aún no se habría cumplido 
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la condición. Y aunque se salvase este escollo aduciendo que se trata de 
<<conservar» el derecho expectante del acreedor <<pignoraticio>>, que pasaría 
de recaer sobre el crédito a gravar el objeto mediato del mismo (el objeto 
de la prestación a la que aquél tiende), en cambio, una vez cumplida la 
condición, no limita adecuadamente sus derechos sobre el objeto rec1bido 
en pago, pues podría hacerse titular de aquello sin obligación de devolver 
lo que excediese de lo estrictamente necesario para atender a la satisfacción 
del crédito garantizado (cuando se tratase de dinero) o en vez de adquirir 
un simple derecho real de prenda sobre el mismo (en otro caso), lo cual no 
parece estar justificado por la simple causa de garantía a la que respondió 
la cesión (32). 

Es por ello por lo que se ha hablado, más acertadamente a mi juicio, de 
una cesión limitada a la finalidad de garantía. El acreedor <<pignoraticio» 
sólo es cesionario del crédito <<pignorado» en la medida necesaria para 
garantizar su crédito (33). 

A esta teoría se ha objetado que explica difícilmente la constitución de 
la prenda sobre el objeto del crédito (34), que los efectos reales no se 
explican por la sola voluntad de las partes (35), planteando además muchas 
dudas derivadas de la incertidumbre que, acerca de la titularidad del crédito 
<<pignorado», crea una cesión que se dice limitada a la finalidad de la 
garantía, como la posibilidad o no del acreedor pignoraticio de transigir con 
el deudor del crédito <<pignorado», etc.; pero, en última instancia, se ha 
reconocido que es posible concebir esta cesión limitada con finalidad de 
garantía, aunque señalando que presenta, sin embargo, divergencias con la 
prenda de créditos, entendida ésta como verdadero derecho real de prenda. 

Las consecuencias de esta construcción, por contraposición a las que 
provoca una prenda de créditos entendida como verdadera prenda, son: 

- Necesidad de conceder la facultad exclusiva de cobro al acreedor 
garantizado (o al menos la facultad conjunta de cobro, a semejanza 
de cuanto se previene en Derecho alemán) no sólo cuando se trate 
de créditos dinerarios, sino en todo caso, porque de otro modo se 
reduciría la virtualidad garantística de la prenda de créditos, ya que 
para constituir un posterior derecho real de prenda sobre el objeto de 
mediato del derecho de crédito <<pignorado» habría que contar de 
nuevo con la voluntad del constituyente de la misma para que pro-

(32) Vid., sobre la crítica a esta postura, CLAPS, ob. cit., págs. 405 y 410; CAPo 
BONNAFOUs, ob cit., pág 287, EsPíN CÁNOVAS, Manual de Derecho civil espatiol, vol. 1, 
5.' ed , Madnd, 1975, págs. 442-443. 

(33) Vid. DfEZ PASTOR, ob cit, pág. 452. 
(34) CAPO BONNAFOUS, ob Cll, pág. 288. 
(35) EsPíN CÁNOVAS, ob. cit, pág. 443. 
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cediese, según lo acordado, a la entrega de la poses10n de dicho 
objeto. Por el contrario, si se considera la prenda de créditos como 
un verdadero derecho de prenda, esto no sería necesario en el caso 
de prenda de crédito no dinerario, pues, como se verá más adelante, 
el constituyente de la garantía cobraría el crédito pignorado, entran­
do el objeto del mismo ya gravado en su patrimonio gracias al 
mecanismo de la subrogactón real, estando facultado el acreedor 
garantizado, en virtud del derecho real, que ha pasado de recaer 
sobre el crédito pignorado, a recaer sobre la cosa, a reclamar la 
entrega de la misma. 
Esto no obstante, y manteniendo el carácter real de la prenda de 
créditos, considero admisible un pacto en el sentido de que sea el 
acreedor garantizado el facultado para recibir el cobro del crédito 
pignorado, pero no creo que sea un efecto natural del negocio cuan­
do el crédtto que se da en garantía no sea dinerario. 
Las normas del Código Civil sobre prenda se aplicarán a la prenda 
de créditos por vía analógica dada la común finalidad de garantía de 
ambas figuras, con todas las dificultades que ello entraña (así, si la 
mayoría de los sostenedores de esta teoría acerca de la prenda de 
créditos estiman que es aplicable el artículo 1.872, no falta quien 
encuentra dudosa la posibilidad de tal aplicación) (36), y con la 
imposibilidad de aplicar las normas que se consideran de interpreta­
ción restrictiva, señaladamente la que concede el privilegio de cobro 
al acreedor pignoraticio (art. 1.922.2 CC) (37). 
La fecha del derecho real de prenda que puede nacer sobre el objeto 
de la prestación a que tendía el crédito «pignorado>> (que es la que 
se tiene en cuenta a efectos de preferencia en el cobro de lo obtenido 
con la ejecución forzosa del objeto pignorado, siempre que la misma 
conste en escritura pública, tal como dispone el art. 1.865 CC) será 
la del momento del cobro de éste, porque es requtsito constitutivo 
del derecho real de prenda la entrega del objeto ptgnorado (y no se 
continúa la vida de uno preexistente gracias a la subrogación real, tal 
como se entiende que sucede si se mantiene el carácter real de la 

(36) Así SERRANO ALONSO, Comentanos al Códtgo CIVIl, publicados por el Mims­
teno de Ju~ticta, art 1.864, tomo 11, Madnd. 1991. pág. 1878. dice. <<Me parece dudosa 
la posibthdad de atributr al acreedor la facultad de enajenación del artículo 1.872 [CC], 
pues en el supuesto de la llamada prenda de crédttos no hay verdadero derecho de 
prenda, SinO una simple cestón de crédttOS>>. 

(37) PEÑA BERNALDO DE ÜUiRÓS, ob Cll, pág 386, en nota 29, afirma, Sin embargo, 
tras mantener la naturaleza no real de la prenda de créditos, que el acreedor garantizado 
goza «de preferencia --como cesiOnario-- sobre lo~ demás acreedores del acreedor 
[constituyenle]», sobre el imporle de lo oblenido con la venia forzosa del créd!lo «pig­
norado)). 
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prenda de créditos). Antes de ella sólo sería posible una promesa o 
precontrato de prenda (o contrato de prenda si se piensa que no tiene 
éste carácter real), que, como señala GuiLARTE ZAPATERO (38), sólo 
dará lugar a ésta cuando se entregue su posesión, sin que su naci­
miento pueda ser anterior a este momento. De ahí que normalmente 
se considere que no cabe en nuestro Derecho la prenda de cosa futura 
ni la prenda de cosa ajena (a menos que en este último caso, entre­
gando la posesión de la misma, devenga posteriormente el que la 
entregó, titular de ella). 

- Ya se dijo anteriormente que esta teoría de la cesión limitada suscita 
dudas acerca de la titularidad del crédito que se cede limitadamente. 
Si se entiende que, no obstante dichas limitaciones, la titularidad la 
ostenta el acreedor garantizado, deberá admitirse la posibilidad de 
que el deudor del crédito cedido oponga al acreedor/cesionario las 
excepciones personales que tuviera contra él (por ejemplo, la com­
pensación de un crédito a su favor contra el mismo), lo que no es 
posible según la teoría que defiende la verdadera naturaleza pigno­
raticia de la prenda de créditos, en la que la titularidad del crédito 
continuaría correspondiendo al constituyente (no sería posible, por 
ejemplo, oponer al acreedor pignoraticio la compensación de un 
crédito que el deudor del crédito garantizado tuviese contra el cons­
tituyente de la prenda, pues faltaría en este caso el requisito de la 
reciprocidad). 

De otro lado, según la teoría de la cesión limitada, habría que negar al 
cedente la posibilidad de disponer nuevamente del crédito cedido, pudiendo 
negociar tan solo con los derechos de crédito que eventualmente le corres­
pondan en cuanto que constituyente de esta garantía, consistente en la 
cesión limitada del crédito, que podrían ser: 

* Derecho de crédito a la «restitución» del crédito cedido (en caso de 
que cesase la finalidad de garantía, por haberse extinguido el crédito garan­
tizado, antes del cobro del crédito cedido y sin necesidad de haberse pro­
cedido a la ejecución de su valor). 

* Derecho de crédito a la restitución del objeto obtenido por el cobro 
del crédito cedido (cuando cesase la finalidad de garantía, por haberse 
extinguido el crédito garantizado, tras el cobro del crédito cedido, sin ne­
cesidad de haberse procedido a la ejecución del valor del objeto del mismo, 
en virtud del derecho real de garantía que lo grava). 

* Derecho de crédito a la restitución del eventual exceso del producto 
obtenido con la ejecución del crédito cedido o el objeto mediato del mismo 

(38) Ob. cit , pág 409 
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respecto a lo necesario para satisfacer el crédito garantizado (cuando se 
hubiese procedido a la ejecución forzosa del valor del crédito cedido, o del 
objeto del mismo, tras el incumplimiento del crédito garantizado). 

* Derecho de crédito a la restitución del tantumdem del dinero recibido 
por el cobro del crédito dinerario cedido (cuando cesase la finalidad de 
garantía, por haberse extinguido el crédito garantizado, tras el cobro del 
crédito dinerario cedido, sin necesidad de aplicar el valor de lo obtenido a 
la satisfacción de aquél). 

* Derecho de crédito a la restitución del talltumdem del dinero recibido 
por el cobro del crédito dinerario cedido, correspondiente al eventual exce­
so que existiese tras aplicar el valor de aquél a la satisfacción del crédito 
garantizado (cuando tras el cobro del crédito dinerario cedido, venciese y 
quedase insatisfecho el crédito garantizado, o cuando, vencido e insatisfe­
cho que quedase éste, se esperase al vencimiento y posterior cobro del 
crédito cedido para aplicar su valor a la satisfacción de aquél). 

Hay que decir, no obstante, que todas las diferencias apuntadas, cuya 
trascendencia práctica hay que reconocer que no es grande, desaparecen en 
el caso frecuentísimo de que el derecho de crédito cedido sea dinerario y 
se cobre gracias al mecanismo propio de la prenda irregular: ello ocurre 
cuando el crédito cedido vence antes que el garantizado y no se haya 
pactado que el acreedor garantizado deba depositar la suma recibida o 
cuando, aun siendo el vencimiento del crédito cedido posterior al del 
garantizado, el acreedor titular de la garantía espera al vencimiento y pos­
terior cobro de aquél a efectos de satisfacer con lo obtenido el crédito 
garantizado (39). 

4.1.3. Prenda anflcipada de La cosa objeto del crédito 

El objeto de la prenda de crédito no es el derecho de crédito mismo, 
sino el objeto de dicho crédito. Como éste no está aún en el patrimonio del 
constituyente del derecho de prenda, sólo podrá constituir un derecho even­
tual de prenda, que se hará perfecto cuando aquél se convierta en propie­
tario, por efecto del cobro que realice el acreedor garantizado o de otro 
modo. Para que el acreedor garantizado no tenga una simple expectativa del 
derecho de prenda, se le concede el ius exigendi del crédito, lo cual supone 
no una verdadera cesión, sino una cesión pzgnoris causa determinada y 
delimitada por ella, que se produce como efecto normal del negocio de 
prenda, sin necesidad de ser pactada. De ahí la necesidad de considerar el 

(39) Posibilidad que normalmente admite la doctrina, salvo alguna excepción. V1d 
al respecto infra, nota 95. 
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ius exigendt como efecto normal del negocio de prenda y la necesidad 
también de impugnar el ws distrahendi como consecuencia inmediata del 
derecho de prenda. · 

La falta de fundamento que encuentra la teoría en las fuentes romanas. 
en las que su artífice, ADOLF EXNER (40), dice apoyarse, constituye el prin­
cipal punto de mira al que han ido dirigidas las críticas. 

Por lo que hace al tus distrahendi, ante el silencio de las fuentes, 
entiende ExNER que éste sólo corresponde al acreedor garantizado cuando 
así se haya pactado expresa o tácitamente, contrariamente a la interpreta­
ción que se viene haciendo de las fuentes romanas, ·que al tratar la figura 
no mencionan este derecho, en el sentido de considerar que el silencio no 
es significativo, porque la alusión hubiese sido innecesaria. En la prenda de 
créditos siempre se había dado este derecho, y no hacía falta aludir a él 
porque la novedad era conceder también al acreedor el ius exigendi. El gran 
consenso doctrinal alcanzado en el sentido de que el ius distrahedi corres­
ponde al acreedor pignoraticio, como efecto normal de la prenda de crédi­
tos, llevó a CHIRONI, fiel continuador de la teoría en Italia, a la necesidad 
de discrepar en este punto, considerando que si bien a veces puede ser 
innecesario el recurso a este medio, el acreedor pignoraticio puede, sin 
embargo, instar la venta del crédito (41). Y si se admite la existencia de este 
derecho, no se puede seguir manteniendo con coherencia que el objeto de 
la garantía sea el objeto del crédito y no este mismo. 

El modo de perfeccionar el derecho eventual de prenda sobre el objeto 
de crédito es conceder al acreedor pignoraticio el ius extgendi, para lo que 
no se estima necesano pacto alguno, pues un efecto natural del negocio de 
prenda de crédito es la cesión pignoris causa, que consiste precisamente en 
la atribución del ius extgendi al acreedor pignoraticio. Este es un insusti­
tuible resorte en el que se apoya toda la teoría, y su fundamento se hace 
derivar de unas leyes de cuya errónea interpretación se apercibió la doctrina 
italiana a, finales del siglo pasado ( 42), pues tan solo se refieren al ius 

( 40) Kritik des Pfandrechts-begnffes na eh de m Romischen Rechte, Leipzig, 1973, 
cit. por FORLANI, «Cntica della nozione del diritto di pegno secondo I1 ¡hritto romano del 
profesor Adolfo Exner>>, en Archivio Giurid1co, vol. XI. 1873, págs 355 y sigs. Además 
de éste. hacen una exposición de su teoría: CLAPS. ob. ca, págs 426 y sigs , y CHIRONI, 
Tralla/o de1 PnvJ!eg1, del/e lpoteche e del Pegno, vol 1 (Parte General), 6.' ed . reno· 
vada, Turín, 1917. 

(41) CHIRONI, ob. ca., pág 533: <<Ma s1ccomc il concetto d1 sicurta v'Inensce, el 
creditore pignoratizio puo procederc in conformit~ alle norme sul pegno, instando per 
la vendita del credito, salvo al debitore I1 poter di rendere affatto mutile il ricorso a 
questo mezzo, adempiendo 1 'obbligazione mediante il pagamento al creditore pignora­
tizio I1 quale non avrcbbe altr mtcressc de procedere a1 mezzi coattivi, e gli verrebbe 
meno cosi Il fondamento di aglfe>> 

(42) Son las leyes 18, pr. D. de pign act. (13, 7), la L. 13, § 2, D. de p1gnorit ct 
hypothec , 20, t, y la L. 4, C. qua e res pign obl. poss. (8. 17) 
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extgendi del acreedor pignoraticio tratándose de prenda de créditos dinera­
rios y no de toda clase de créditos, con lo que la construcción se derriba 
al mostrarse insuficiente para explicar la prenda de créditos en el resto de 
los casos. 

4.1.4. Otras teorías 

Se han elaborado también unas teorías que, abandonando la idea de que 
la prenda debe recaer siempre sobre bienes corporales, buscan la unidad 
jurídica del concepto de prenda, incluyendo en éste la prenda de créditos, 
pero sin llegar a admitir que sea el propio derecho de crédito el objeto del 
derecho de garantía. Así, se ha considerado que el verdadero objeto del 
derecho de prenda es el valor patrimonial del bien en cuestión, a cuya 
obtención tiende el ius dtstrahendi concedido al acreedor pignoraticio, sien­
do indiferente que dicho bien sea una cosa o un derecho. La teoría no ha 
estado exenta de críticas, pues difícilmente explica cómo un derecho real 
puede recaer sobre un valor y cuál es la relación del sujeto garantizado con 
la cosa o derecho que eventualmente podrán ser ejecutados antes de que se 
produzca la ejecución ( 43). Esto no obstante, creo que es decisiva la impor­
tancia de la teoría, aunque sus conclusiones resulten exageradas, pues des­
taca cómo los requisitos que ha de reunir el objeto de la prenda están en 
profunda relación con la función que ésta desempeña (44). 

CLAPS, ob cit., pág. 434 <<M.a appunto nella non esatta interpretazione delle due 
stesse leggi invoca te da ExNER si annida, a mio avviso, 1 'erro re fondamentale della su a 
teoria: poiche sono propno quelle leggi. ed e maravtghoso che cio non sw fin qut 
nlevato, che danno Il crollo alla teoría medesima». 

Sin embargo, unos años antes, y en la misma revista, ya se había hecho notar el 
dudoso acierto de la interpretación de EXNER: FoRLANI, <<Cn!Ica della nozwne del dnitto 
di pegno secando il diritto romano del profesor Adolfo Exner». en Archtvto Gtundtco. 
vol XI. 1873, págs. 355 y sigs .. y allí. pág 367. <da costruzione di Exner e, non si puo 
negarlo, rnolto mgegnosa e sottile. E assat discul!ble pero se il magro materiale delle 
fonti relativo al ius exigendt nomen sia atto a corroborarlo, massime se si nfletta al lento 
e irnperfetto sviluppo stonco dell'mtero Istituto pignoratizw nel diritto romano». 

(43) CLAPS, ob. Cll., págs 102-103 
(44) CLAPS, ob cit., pág. 97, Citando a SoHM. Die Lehre van subpignus, págs. 11 y 

sigs.: <<Questi dritti sono del parí dritti a un valore patrimon~ale e dritti su un oggetto, e 
consistono del parí in un'aspettativa di quello e m un potere su questo. quindi. per loro 
natura, stanno m rnezzo tra i dritti reali e i dntti di credito. 11 dntto al valore patrimomale 
di un oggeto e pero accesorio del dritto di credJto, e serve a facilitare al creditore I1 
soddisfacimento di esso: ande I1 dntto di pegno viene da lui definllo nel seguente modo 
"dritto di pegno e il dritto munito di sognoria immed1ata sopra un oggetto, per quella 
parte del valore patrimoniale, che basta al soddisfacimento di un credito competente al 
titolare del pegno". Da questa defmizione, continua Il Sohm, per cui Il dntto di pegno é 
sempre I1 dntto ad una certa parte del valore patrimoniale del suo oggetto, segue che una 
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Fruto del común empeño de dar una explicación unitaria del derecho de 
prenda, y en total oposición a la teoría defendida por ExNER que reduce la 
prenda sobre derechos a la que recae sobre cosas, surge otra que reduce la 
prenda sobre cosas a la que recae sobre derechos, entendiéndose que, en 
todo caso, el objeto del derecho de prenda es el derecho del constituyente 
(que podrá ser derecho de propiedad, tratándose de cosas corporales, o 
derecho de crédito). Cuando se habla de prenda sobre cosas, en realidad se 
trata de prenda sobre el derecho de propiedad que el constituyente de la 
garantía ostenta sobre las mismas. 

El mérito de esta teoría es indudable, pues esclarece debidamente, en 
sede de prenda, la diferencia entre la cosa y el derecho que el constituyente 
ostenta sobre la misma, lo cual no me parece innecesario habida cuenta de 
lo frecuente que es olvidar que cosa y derecho de propiedad son realidades 
completamente diversas ( 45). Se hace ver cómo la ejecución a la que tiene 
derecho el acreedor pignoraticio, en caso de incumplimiento del crédito 
garantizado, consiste en la transmisión forzosa del derecho del constituyen­
te. Esto es lo que se quiere decir cuando abreviadamente se habla de 
ejecución de la cosa, y es conveniente tenerlo presente en el estudio de la 
prenda de créditos. 

Pero que con la ejecución forzosa se produzca una transmisión del 
derecho del constituyente no significa que éste sea objeto del derecho de 
prenda, pues a ello se opone claramente el proceso histórico del derecho de 
prenda y las palabras explícitas de las fuentes, que se refieren a la cosa 
como objeto de la garantía, y significa desconocer la sujeción directa e 
inmediata de la cosa al derecho del acreedor pignoraticio, sujeción que aun 
siendo diversa de la que se da en otros derechos reales que atienden a 

sola carattensl!ca deve avere l'oggetto del pegno, che cioe esso abbia un valore palrimo­
niale delerminabile: di conseguenza, cose e drlltl. m eguale maniera, siccome oggeti d1 
un valore patnmon1ale, possono essere oggetti del dntlo d1 pegno>>. 

( 45) CLAPS, ob. el/., pág 99, c1tando a BRUNS. <<Senza dubbio, le cose e non i dritli 
contengono m se valore; ma sul valore delle cose potendos1 disporre solo m forza del 
dntto, s1 possono queste dare m pegno se e 1n quanto si ha Ull dritto sul/e stesse; 
dunque, il dritto di colui che cosl!tuisce 11 pegno delermina la misura del valore ch'egli 
puo oppignorare, e il creditore pignorat1zio trasfensce sempre per mezzo della vend1ta 
solo il dritto dell 'oppignorante Casi in ultimo nsultato c1ó che il propnetano melle in 
pegno e sempre il uso drttto su/la cosa. 11 dintlo di pegno m generale e il diritto di 
procurarsi in v1a legale il valore pecuniano degli altrui diritl! patnmoniali in soddisfa­
Cimento di un'obbligazione» 

La segunda frase subrayada me parece que contiene lo equivocado de la teoría, 
porque no es que el constituyente pignore su derecho, smo que gracias a su derecho 
sobre la cosa puede pignorar ésta (como consecuencia de cuya pignoracwn puede llegar 
a desaparecer mcluso su derecho sobre tal cosa) Pero parece entrar en contradicción con 
la pnmera frase señalada, y es que hacía falla menos de un paso para decir claramente 
que sí <<Se pueden dar en prenda las cosas en cuanto se tenga un derecho sobre las 
mismas»; lo que se da en prenda son las cosas y no el derecho que se tiene sobre ellas. 
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diferentes fines, como el de goce, no deja de ser tal, como se verá más 
adelante ( 46) ( 4 7). 

Por último, hay un grupo de teorías que consideran que el derecho de 
prenda también puede recaer sobre un derecho de crédito sin dejar de ser 
tal derecho, aunque presentando especialidades en cuanto a la constitución 
y en algunos aspectos de su contenido ( 48). 

4.2. POSTURA ADOPTADA 

4.2.1. La prenda tiende a la realización de valor 

No sólo es objeto de numerosas polémicas la naturaleza jurídica de la 
prenda de créditos, sino que también lo es la de la prenda recayente sobre 
cosas, por lo que, antes de proceder a la indagación acerca de la naturaleza 
pignoraticia o no de aquélla, se debe aclarar cuál sea la de ésta. Pero como 
también se discute acerca de los caracteres definidores de los derechos 
reales, parece conveniente precisar qué se entiende por derecho real para 
poder proseguir en el estudio que nos ocupa. A tal efecto, comparto la 
opinión más generalizada que entiende que lo verdaderamente definidor del 
derecho real es la sujeción directa e inmediata de una cosa determinada al 
poder del titular de aquél, sujeción que tiene eficacia erga omnes y que se 
ha de entender referida a los fines perseguidos por el derecho real de que 
se trate en cada caso. 

El derecho de prenda sobre una determinada cosa tiende a garantizar la 
satisfacción de un determinado crédito en la primera mediante la atribución 
al acreedor garantizado de la facultad de instar la ejecución forzosa de 
aquélla para cobrarse preferentemente con lo obtenido. Tal derecho podrá 
ejercitarse cualquiera que sea el titular de la cosa en el momento en que se 
inste la ejecución. 

La sujeción directa e inmediata de la cosa al poder del acreedor pigno-

(46) RUBINO, ob. el/, pág 50, critica esta teoría diciendo: «Ma questa motlvazione 
non persuade, non essendo m essa dimostrato ne che ¡] pegno di cose corporal! abbia 
per oggetto il diritto d1 propneta, ne perche un dintto sia reale sol perche abbia per 
oggetto un altro dintto>>. 

(47) DE CASTRO, ob. ctt., pág. 507, en nota !, indica, a su vez, que <<esta idea [ ... ] 
desconoció el pehgro técnico de crear una titulandad mterrnedia innecesaria y la nece­
sidad práctica de dar a los derechos reales una base objetiva firme e independiente, 
haciendo posible la subsistencia de estos derechos a pesar de la desaparición del derecho 
de propiedad (por ejemplo, por "derelict10")» 

( 48) Entre otros, han dedicado particular atención al estudio de la cuestión, orien­
tándose en este sentido· RuBINO, ob. cit., págs. 50-51; CLAPS, ob. cit, págs. 123-133, y el 
citado por ambos: BREMER, Das Pfandrecht und das Pfandob;ekre, Jena, 1867, págs. 36 
y s1gs. 
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rattcw, con eficacia erga omnes, parece indudable ( 49), y a pesar de ello 
se ha puesto en tela de juicio en muchas ocasiones el carácter real del 
derecho. Que la fmalidad a la que atiende el derecho de prenda, que es la 
de satisfacer preferentemente un determinado crédito con el valor de un 
determinado bien, se cumpla de una sola vez (pues el resto de las facultades 
concedidas al acreedor pignoraticio no son más que el medio de hacer 
posible aquélla), y que para ello sea necesaria la intervención de una au­
toridad pública, ha sido el ongen de todas las vacilaciones, las cuales sólo 
se explican, como en más de una ocasión se ha señalado (50), desde una 
concepción estrecha de los derechos reales que vendría a reducir dicha 
categoría a los derechos reales de goce, en los que la relación constante y 
directa de su titular sobre la cosa sobre la que recaen (en el sentido de que 
su ejercicio no precisa de intermediación alguna) deja patente su carác-
ter real. · 

Sin embargo, no hay razón alguna para considerar que el poder sobre 
una cosa sólo pueda consistir en el uso de la misma, pues es difícil no 
reparar en que la facultad de instar su ejecución, cualquiera que sea el 
patrimonio donde se encuentre y el derecho de cobro preferente sobre el 
producto obtenido, suponen una sujeción directa de ésta al cumplimiento de 
una obligación, sujeción a la que no resta inmediatez la intervención obli­
gatoria de la autoridad pública en la ejecución. 

El derecho de prenda tiende a la obtención de un valor sobre el que 
satisfacer el crédito garantizado (y esto porque la prenda, como accesorio 
de un derecho de crédito, debe necesariamente tender a la misma finalidad 
a la que tiende el derecho principal) y a tal fin sujeta una cosa, sujeción que 
implica la posibilidad de la ejecución forzosa de la misma dondequiera que 
se encuentre, pero que no va más allá de los fines perseguidos. 

De ahí que el primer requisito que ha de cumplir el objeto pignorado sea 
el de tener un valor patrimonial y el de que sea realizable mediante ena-

( 49) WoLFF, ob cll., pág. 175 «Los derechos reales de garantía se presentan, pues, 
como derechos a sallsfacerse de un crédllo nzedtante la realización del valor de una 
cosa aJella. La cosa queda SUJeta al crédito con eficacia real. Verdad es que en el nuevo 
derecho el acreedor puede, para satisfacerse de su crédito, dirigirse contra todas las 
cosas del palnmonio del deudor; mas no por ello le asiste un derecho real de garantía 
sobre esas cosas, ya que sólo le responden en lanto se hallen en el patnmonio del 
deudor En cambio, una cosa dada en "derecho real de garantía" le está Sujeta, cualquie­
ra que sea el patrimonio a donde vaya a parar>• 

DiEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho c1v1l patnnzonial, 11, Madrid, 1978, pág. 71: 
<<El carácter real de estos derechos resulla de que, como dice el Código respecto a la hi­
poteca, SUJetan directa e inmediatamcnle los bienes sobre los que se Imponen, cualquiera 
que sea su poseedor, al cumplimiento de una obligaciÓn para cuya segundad fueron cons­
tituidos. La sujeczón es d1recta e Inmediata y recae sobre los b1enes mismos». 

(SO) Ver DiEZ-PICAZO/GUI_LóN, Sistema de Derecho c1v1l, lll, 5.' ed, Madnd, 1990, 
pág. 497. 
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jenación (51). Como el derecho de prenda tiende a la obtención de un valor, 
en principio, pueden ser objeto de la misma todos los bienes que lo tengan, 
tanto si son cosas corporales como si son derechos (52). 

Pero no sólo se trata de obtener un valor con el que atender a la 
satisfa'cción ·del crédito garantizado (finalidad que es común a figuras jurí­
dicas perfectamente diferenciables), sino de hacerlo mediante la sujeción 
jurídico-real de un objeto, por lo que éste, además de tener valor patrimo­
nial determinable y de ser enajenable (características que concurren en 
multitud de créditos), ha de ser susceptible de sujeción real, de manera que 
pueda crearse una situación en la que se garantice plenamente al acreedor 
pignoraticio la efectividad de su derecho, sin privar al titular del objeto 
dado en garantía del suyo (53). 

4.2.2. Recae sobre el créd!lo. (considerado como cosa) 

Si para cumplir la finalidad a la que tiende el derecho de prenda es 
necesario que su objeto tenga un valor patrimonial determinable y sea 
enajenable, para que se establezca un derecho real sobre el mismo ha de ser, 
además, una cosa existente, una realidad del mundo exterior (54). Lo que 

(51) En el artículo 1.858 del Código Ctvil se dice que «es también cscllclU de estos 
contratos que, venctda la obltgactón pnnctpal. pucda11 ~cr ellaJelladas la~ cosas en que 
consiste la prenda o htpoteca para pagar al acreedor». 

(52) GuGtNO, cuado por CLAPS. ob. el/, pág 100, en nota 1, constdera que el 
derecho de prenda recae sobre el valor, por lo que esttma que el úmco requtsito del 
objeto de la prenda es que tenga un valor patnmonial A pesar de que no comparto dtcha 
optntón, tal como se señala má~ arnba, son dignas de menctón las palabras en las que 
hábtlmente evtdencia cuál es la función que el objeto de la prenda desempeña: <<E 
dunque indubitato, che non le cose nelle loro fisichc quallla, nel loro materiale godimen­
to, ma le cose in quanto rappresentano un valore sono sottoposte al dritto di pegno. 
Tullo quanto ha un valore puo essere oggetto di questo dntto; qutndi oltre alle cose 
corporee, entrano nella cerchta delle cose oppignorabtlt l'usufrutto, l'enfueust, 1 asuper­
ficte. le obbligazioni, il dritto stesso dt pegno. perche tutti rappresentano un valore. Solo 
si excludono quet dnttt che non sono desttnatt a produrre un valore di patrimoniO, o che 
veramente non possono produrlo, come sarebbero le aziom sptranti vendetta, 1 drllti 
sopra gli ahmentt, la maggior parte della servitu. Nel cancel/o del valore co/lstste e 
nstede /'unitii del dntto dt pegno dapoiche per quanto di svanata natura essere possano 
gli oggetti opptgnorabtli, corporei ed tncorporei, basta, per entrare nel demamo del 
dnllo, che abbtano un valore nducibile e convertibtle in denaro, stccome nsolubtle in 
peCUilia e l'obb/tgaziane pnnctpale eh 'essi garanttSCOnO». 

(53) El derecho de prenda consiste en el derecho a ejecutar la cosa y en el derecho 
de cobro preferente sobre el producto obtenido, y es real porque se puede ejercitar 
aunque la cosa haya salido del patrimonio del constituyente. El derecho de prenda no 
es real porque se dé la posestón de la cosa La entrega de la posestón del objeto 
pignorado tiende a garantizar la efectividad del derecho, pero no determina su carácter 
real. En este sentido se pronuncta, entre otros, CAPO BoNNAFOUS. ob. ca., págs. 291-293. 

(54) DfEZ-PtCAZO, Fundamentos de Derecho ctvtl patrtmomal, 11, Madrtd, 1978. 
pág 131, señala que frente a los requisllos que ha de reunir la prestactón que es objeto 
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hay que determinar es si los derechos de crédito pueden ser considerados 
como cosa existente o esta categoría está reservada tan sólo para las cosas 
con existencia corporal. 

Aunque es cierto que las cosas corporales tienen una existencia objetiva, 
independiente de cualquier derecho recayente sobre las mismas y que los de­
rechos de crédito no se entienden sino referidos a su titular, también lo es que 
desde que nace el derecho de crédito, además de consistir en el lado activo 
de una relación jurídica, adquiere una existencia objetiva que permite consi­
derarlo como cosa en cuanto que representa un valor patrimonial y realizar 
con él las operaciones de tráfico que se practican con las cosas corporales. 

Si ya en Derecho romano se distinguía entre res corporalis y res incor­
poralts, no era para hacer referencia a los distintos objetos del patrimonio, 
como algunas veces se ha dicho, sino para aludir a los diferentes posibles 
objetos de los derechos. Porque no tiene sentido hablar de res corporalis 
como elemento integrante del patrimonio, el cual está compuesto tan sólo 
de derechos. Y hoy en día no faltan los ejemplos de derechos recayentes 
sobre cosas incorporales recogidos en el Derecho positivo (por ejemplo, 
Derecho de propiedad intelectual, de propiedad industrial, etc.). 

El derecho de crédito puede ser concebido, abstractamente, como un 
bien que además de tener un valor en el patrimonio de su titular tiene un 
valor en cambio (55), permitiéndose su cosificación (56). Es sobre esta 

de una relación meramente obligatoria, a saber, que sea posible, lícita y determinada, 
el objeto del derecho real, además de la licitud (en el sentido de que su tráfico patri­
monial no sea antijurídico) y determinación ha de gozar de existencia real, actual, 
diciendo al respecto que <<no hay cuestión en este punto». 

(55) CAPO BONNAFOUS, ob ctt., pág. 286. «Si la transm1sibihdad es reconocida, el 
derecho subjetivo sobre el valor que tiene en el patrimonio de su titular -representado 
por la esperanza de la obtención de su contenido- adquiere uno nuevo: el valor en cam­
bio, que, en vista de aquél, está determinado por la posibilidad de obtener, mediante 
su enajenación, un correspondiente económico actual en un negocio JUrídico a título 
oneroso». 

(56) DíEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho c1v1l patrimonial, l, Madrid, 1970, pág. 
367 <<Todo este tráfico jurídico sobre créditos, unido al valor económ1co y patrimonial 
que los créditos poseen, conduce a una cierta cosificación de los créd1tos, es decir, a 
una cierta conversión de los créd1tos en cosaS>>. 

DE CASTRO Y BRAVO, ob. cit, págs. 504-505 «En los derechos de crédito [ ... ) han 
sido las mismas necesidades del tráf1co las que han impuesto una cierta objetivac1ón de 
la relación obligatoria, con su secuela de respeto general. Los créditos son estimados 
como valor reconocido y ef1caz fuera de la relación entre acreedor y deudor, ya que se 
admite que existan a pesar de la indeterminación de su sujeto, que se puede disponer 
de ellos, transmitiéndolos (art. 1.527 CC), en forma que "surta efecto contra tercero" 
(art. 1 526 CC), que pueden servir de base a otros derechos (derechos sobre derechos) 
y, en numerosos casos, que producen importantes efectos secundanos respecto de per­
sonas no obligadas. De modo todavía más enérgico aparece el Significado externo del 
derecho de crédito en su consideración de bien, "mamen" o cosa mcorporal, formando 
parte activa y pas1va del patrimonio». 
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realidad inmaterial, pero cosificada, sobre la que reace el derecho de pren­
da. Si se admite esta objetivación del derecho de crédito, se puede separar 
el derecho objetivado, al menos conceptualmente, del derecho que tiene su 
titular sobre él, porque aunque no puede existir sin éste, hay ejemplos que 
ilustran cómo se ha creado un expediente de ficción con alcance explicativo 
que significa que los créditos son objetos del tráfico patrimonial, admitien­
do las mismas operaciones jurídicas que las cosas corporales (57). Los 
artículos 336 y 346 de nuestro Código Civil se refieren a los derechos de 
crédito como cosas muebles; el artículo 469, al usufructo de derechos, y el 
506, al usufructo de créditos. Y Jos artículos 1.868, 1.872 m fine Código 
Civil, y 320 y siguientes del Código de Comercio, al regular la prenda de 
títulos-valores están admitiendo implícitamente la prenda sobre un crédito 
(aunque gracias a la cosificación del derecho producida por su «incorpora­
ción>> al papel). 

El concepto de cosa es de elaboración progresiva, como lo son las 
necesidades humanas. Y si entendemos en sentido amplio «Cosa>> como 
equivalente a objeto de un derecho patrimonial, los anteriores ejemplos 
muestran cómo el derecho de crédito viene considerado en nuestro Derecho, 
en múltiples ocasiones, no en cuanto derecho subjetivo o parte activa de una 
relación obligatoria, sino como realidad susceptible de ser objeto de otros 
derechos. 

Los derechos de crédito no tienen la misma existencia que la que tienen 
las cosas corporales, pues carecen de corporeidad (con todas las consecuen­
cias inherentes a ello, como la imposibilidad de una verdadera posesión 
de los mismos, que goce de protección interdictal y sea apta para la usu­
capión) (58); pero la que tienen es suficiente para que se consideren sus­
ceptibles de ser dados en prenda, porque en ésta la cosa no se sujeta, en 
cuanto tal, en su concreta indtvidualidad y según sus naturales propiedades, 
sino en cuanto representante de un abstracto valor patrimonial, la cual, 
según su contenido, se dirige (59). 

En este sentido se pronunc1a. GULLÓN BALLESTEROS, ob. cll, pág. 43, en nota 55, 
RuBINO, ob cit., pág. 51; RIGAUD. El derecho real (trad. española). Madrid, 1928, págs 
278-279; DiEZ PASTOR, ob el/, pág 448; MAR iN PEREZ, «Los derechos sobre derechos 
(Notas para su construcción teónca en Derecho español)», en RGU, 194 7, págs. 419 y 
s1gs., y allí, págs 433 y 462. 

(57) DIEZ-PICAZO, Ob. y loe. ulr. el/ 
(58) Vid. supra, nota 4 
(59) SoHM, citado por CLAPS, ob cll., pág. 123. De igual modo, MARiN PEREZ, ob. 

cll, pág 451, dice al respecto «La posib1lidad de construir un derecho de garantía sobre 
otro derecho, en princ1pio no se pone en duda. puesto que una cosa incorporal puede 
serv1r como objeto de responsabilidad, lo mismo que una cosa corporal, Siempre que 
tenga un valor patnmonial, realizable mediante venta o por otro procedimiento». RuBINO, 
ob cll, pág. 51, señala que «al postutto, la distmz10ne fra co~e e dirllh soggettivi puo 
porsi nel senso che cosa e tutto c1o che e capace di fornire un'utihta all'uomo, mentre 
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En conclusión, se puede decir que en el derecho de prenda no se requie­
re más objetividad que la que tienen los derechos de crédito, por lo que 
teóricamente puede recaer sobre éstos o sobre cosas corporales (60). 

4.2.3. Es un verdadero derecho real de prenda 

· El derecho de prenda es un derecho real en cosa ajena que cumple una 
finalidad de garantía mediante la sujeción de una cosa al cumplimiento de 
una obligación. Tal sujeción se sustancia en una relación jurídico-real entre 
el objeto del derecho y su titular, es decir, en un poder de éste sobre aquél, 
con eficacia erga omnes, que consiste en un derecho de sujeción especial 
sobre un objeto determinado a fin de satisfacer preferentemente un deter­
minado crédito. 

La finalidad y estructura del derecho de prenda determinan que su 
objeto deba reunir necesariamente determinadas características: En cuanto 
que tiende a la obtención de un valor, debe tener valor patrimonial y ser 
enajenable; en cuanto a la sujeción real que se establece, ha de tener 
existencia objetiva. 

Como el poder que se concede al titular del derecho está limitado al fin 
perseguido, que no es otro que el de la obtención de un valor para aplicarlo 
a la satisfacción preferente de un determinado crédito, la existencia objetiva 
que demanda el derecho de su objeto no va más allá de la alcanzada por 
los derechos de crédito tras el proceso de cosificación que han experimen­
tado, que si bien les permite ser objeto de tráfico jurídico, como si de cosas 
muebles se tratara, no les ha dado (ni puede, obviamente, darles, salvo 
traslaticiamente en el caso de los títulos-valores) la corporeidad de la que 
gozan las cosas materiales que son objeto de los derechos reales de goce, 
de acuerdo con la finalidad propia de éstos (61). 

il dintto soggett1vo e il mezzo per attribuire tale utdita ad una determinata persona e 
per proteggere questa atnbuz10ne, ma aliara SI scorge che, a1 fini cd agli effetti della 
garanzia, anche il credito dato in pegno puo appagare el crcditore pignoratiz10, colla sua 
vendita giUdiziale (art. 2.804 capov.). Cu'J mostra che, se non e vero che tutti i dirtti 
siano sempre suscettiblii di essere trattati come cose, tuttav1a determinall dinttl possono 
anche divenire "'cose" nspetto ad altn determinar¡ dinltl, e quindi fungere da oggetto 
d1 quest1 ulllml». (Los subrayados son míos.) 

(60) Aquí me he refendo a su pos1bihdad teórica; en cuanto a si es admis1ble en 
nuestro Derecho esta f1gura, consistente en una verdadera prenda recayente sobre un 
derecho de crédito, véase supra, Adm1Slb1ildad de la prenda de crédllos en nuestro 
Derecho. 

(61) En la investigación acerca de la naturaleza real o no de la prenda de créd1tos 
no se debe olvidar que hay una gran diferencia funcional entre los derechos reales de 
realización de valor y el resto de los derechos reales (diferencia funcional que también 
ex1ste entre los derechos reales de uso y los de adqu1sición preferente, por lo que no 
es casual que en éstos se reproduzcan las discusiones sobre su naturaleza real o no). 
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Si algunas disposiciones del Código parecen exigir la existencia mate­
rial del objeto del derecho de prenda, en realidad no hacen sino velar por 
la efectividad de un derecho que, según su concepción, sólo recae sobre 
cosas corporales, pero que no es necesaria ni para atender debidamente a 
los fines perseguidos ni para hacerlo con la estructura y efectividad propias 
de tal derecho (62). 

Considero, pues, la prenda de créditos como un verdadero derecho real 
de prenda que debe recibir, en lo posible, la aplicación de la normativa 
prevista para ésta. La falta de regulación de la figura no impide considerarla 
como tal, arguyendo que en nuestro Derecho rige la regla del numerus 
clausus respecto a los derechos reales de garantía, pues considero que se 
trata de la misma figura que está regulada en nuestro Código Civil, cuyas 
normas deben, simplemente, ser objeto de una interpretación adaptadora. 

El especial objeto de la prenda provoca, en este caso, importantes es­
pecialidades en orden a la constitución y ejecución de la garantía, que 
participa de la misma esencia de la prenda de cosas corporales, pues hay 
un derecho de ejecución del bien pignorado, en caso de incumplimiento del 
crédito garantizado, oponible a terceros, y un derecho de cobro preferente 
con lo obtenido. 

La veracidad de tal aserto acerca de la naturaleza jurídica de la figura 
podrá comprobarse tras el estudio de su contenido y sus efectos. No se trata 
aquí de afirmar apriorísticamente que la prenda de créditos es un verdadero 
derecho de prenda, sino de dilucidarlo a la vista de su estructura. 

5. CONSTITUCJON DEL DERECHO 

La prenda de créditos no presenta ninguna particularidad en cuanto a su 
origen, por lo que, como cuando recae sobre cosas corporales, lo normal es 
que éste sea contractual. 

El artículo 1.863 del Código Civil dispone que <<se necesita, para cons­
tituir el contrato de prenda, que se ponga en posesión de ésta al acree­
dor o a un tercero de común acuerdo>>, de donde la mayoría de la doctri­
na hace derivar el carácter real del contrato de prenda (63), aunque no fal­
tan voces en contra (64). Sea como fuere, lo que no se pone en duda 

(62) En tal sentido se pronuncian GULLÓN, ob. clf., pág 38, y los anotadores del 
Tratado de derecho Civil, lll, de ENNECERUS/KJPP/WOLFF, Cit , pág. 505. 

(63) V1d ROSENDE HONRUBIA, ob. cit, pág. 469, y las obras allí citadas 
(64) JORDANO BAREA, La categoría de los contratos reales, Barcelona, 1958, entien­

de que se trata de un vestigio, que se puede entender como alusivo a la Simultaneidad 
que suele darse entre la celebración del contrato y la entrega del objeto pignorado. 
ALBALADEJO, ob clf., pág. 243, considera que el contrato de prenda sólo es real cuando 
sea gratuito y no se celebre por escrito 
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es la necesidad del traspaso posesorio para la constitución del derecho real 
de prenda. 

La exigencia del traspaso posesorio no sólo pretende que se produzca la 
adquisición de la posesión por parte del acreedor pignoraticio (que puede 
sustituirse por la investidura posesoria de un tercero depositario), sino tam­
bién, y sobre todo, que se efectúe la desposesión del constituyente, impi­
diéndole así disponer de su derecho, desconociendo el del acreedor pigno­
raticio. Esto supone que para constituir el derecho real de prenda no son 
posibles las formas de traditio que no impliquen un efectivo traslado pose­
sorio, como ocurre con el constituto posesorio (65). 

En los negocios que tienen por objeto derechos de crédito, para produ­
cir la transmisión del mismo, o mejor, para que ésta sea plenamente efi­
caz (66), es necesario que el deudor del crédito cedido tome conocimiento 
del negocio celebrado, lo que no sucederá normalmente mediante la opor­
tuna notificación. La notificación al deudor del crédito pignorado parece ser 
el medio adecuado para colocar al acreedor pignoraticio, en el caso de 
prenda de crédito, en una posición similar a la que ostenta en el caso de 
prenda de cosas corporales gracias a la desposesión de las mismas por parte 
del constituyente y ha sido el elegido por los Códigos que regulan expre­
samente la figura (67). 

Desde la notificación del negocio celebrado al deudor del crédito pigno­
rado, éste no podrá liberarse de su deuda desconociendo el derecho del acree­
dor pignoraticio (lo que implica, en caso de créditos dinerarios, que su obli­
gación de pago sólo se entenderá satisfecha cuando se realice en manos de 
aquél) (68), ni pactar con el constituyente modificaciones de su relación que 

(65) Sobre tal consideración hay un gran consenso doctnnal. 
(66) La mayoría de nuestra doctrina estima que la notificación no es requisito 

constitutivo de los negocios que producen la transmisión de derechos de crédito Vlli., 
al respecto, supra, nota 30. 

(67) WoLFF, ob. Cll, pág. 501, refiriéndose al Derecho alemán, dice a~í: «Si un 
crédito, para cuya plena transmisión bastaría el acuerdo (sin forma o formal) entre el 
cedente y el cesiOnariO, ha de ser pignorado, ese acuerdo no es bastante, y es menester 
además que el p1gnorante notifique la pignoración al deudor (§ 1 280. «Die Yerpfandung 
einer Forderung, zu deren Ubertragung der Abtretungsvertrag genut. ist nur w1rksam, 
wenn der Glaub1ger SIC de m Schuldner anzeigt••) 

GORLA, ob c11., pág. 127, refiriéndose al artículo 2.800 del Codice Clvile, que 
dispone. «Nel pegno dei credni la prelazione non ha luogo. se non quando Il pegno 
risulta da atto scritto e la constituzwne di esso e stata notificata al debitore del creduo 
dato in pegno ovvero e stata da questi accettata con scrittura avente data certa», señala 
que la notificación es requiSito constitutivo del derecho de prenda de crédito. 

(68) Señala RuBINO, ob. ere., pág 69, a tal propó~ito que SI tras la notificaciÓn de 
la pignoración de un crédito dmerario el deudor del mismo paga al acreedor/pignorante, 
dicho pago no será eficaz frente al acreedor pignoraticio, para el que no cuenta; pero 
que en las relaciones entre acreedor/pignorante y deudor no será ni inválido 111 ineficaz, 
-;in que nmguno de los dos pueda impugnarlo, sin perjuiciO de que si el deudor se ve 
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puedan perjudicar los derechos de aquél, tales como la condonación, nova­
ción, transacción, compromisos, etc. No considero suficiente a tal efecto, 
como se discute a propósito de los negocios que producen la cesión de cré­
ditos, el conocimiento de la cesión alcanzado de un modo diverso a la noti­
ficación, pues ésta desempeña, en la prenda de créditos, igual función que el 
traslado posesorio en la prenda de cosas materiales; y siendo este requisito 
constitutivo del derecho real de prenda, también creo que Jo es su equivalente 
en el caso de prenda de créditos, lo cual no excluye que el pago que el deudor 
del crédito «pignoradO>> pueda hacer al acreedor que habiendo celebrado un 
negocio de pignoración del mismo del que aquél haya tenido conocimiento 
por un medio diverso a la notificación, no sea eficaz frente al acreedor <<pig­
noraticio>>, pues no se puede amparar a Jos que, con mala fe, actúan en 
perjuicio de un tercero (uno, pagando, y otro, recibiendo el pago). 

No se exigen otros requisitos formales en la constitución de la prenda 
de crédito, pues la necesidad de la constancia de su fecha en escritura 
pública (art. 1.865 CC) sólo va referida a la oponibilidad de la misma a 
terceros, tal como ocurre en la prenda de cosas (69). 

Del artículo 1.258 del Código Civil se puede hacer derivar la obligación 
del constituyente de entregar al acreedor pignoraticio los documentos donde 
conste el crédito, si es que existen, no siendo en ningún caso requisito 
constitutivo del derecho de prenda, pues no se puede entender que con su 
entrega se transmita la posesión del crédito (70). Se trata, simplemente, de 
colocar al acreedor pignoraticio en mejor posición probatoria, tanto frente 
al constituyente como, sobre todo, frente al deudor del crédito pignorado. 

6. RELACIONES IMPLICADAS 

En la prenda de créditos, además de las dos relaciones que resultan 
implicadas en todas las relaciones de garantía, la de garantía y la garantí-

obligado a pagar dos veces pueda reclamar a su acreedor mediante la acción de enri­
quecimiento injusto 

(69) Vid. GUILARTE ZAPATERO, ob. cil, pág. 417 
(70) CAPO BoNNAFOUS, ob ci1, pág. 286. señala en tal sentido que «no está permi­

tido confundir la trad1110 del quirógrafo con la tradit10 del derecho de crédito. porque 
el documento (fuera de los títulos al portador) es la prueba del crédito, pero no se 
Identifica con él» Sin embargo, DiEZ PASTOR, ob el/, pág. 452, infiere del artículo 1 464 
del Código Civil la obligatoriedad de la entrega de los documentos probatorios del 
crédito, siendo necesaria tal entrega, además de la notificación al deudor del crédito 
pignorado, para la constitución plenamente eficaz de la prenda de créditos. En Derecho 
italiano se discute sobre el alcance de la obligatoriedad de la entrega de los documentos 
probatonos del crédito que se pignora. V1d. sobre el tema CLAPS, ob. c!l., pág 126, en 
nota 3, que lo considera requisito constitutivo del derecho de prenda; por contra. DI 
PACE, JI pegno de1 credlli, Padua, 1939. págs 69-70 
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zada, se encuentra una tercera, que es la de la que surge el crédito objeto 
de la prenda. 

Aunque se admita la naturaleza pignoraticia de la figura, no cabe duda 
de las especialidades que presenta frente a la prenda de cosas, y es que el 
objeto sobre el que versa es la parte activa de una relación, considerada 
objetivamente, en cuanto representante de un valor patrimonial. Se trata de 
utilizar como objeto de garantía una realidad inmaterial, que consiste en la 
esperanza de recibir una prestación, protegida por el Ordenamiento jurídico. 
Como dicha esperanza tiene un valor actual, las necesidades del tráfico han 
logrado que se cree la ficción de considerarla como cosa para poder nego­
ciar con ella. Deja de ser necesario esperar al cobro del crédito para poder 
negociar con su valor. Cuando se pignora un crédito, lo que en realidad se 
hace es utilizar con fines garantísticos una realidad ya existente, que pronto 
podrá convertirse en otra, sobre la que no hay duda de su susceptibilidad 
para ser objeto de garantía. 

7. SUJETOS 

Los sujetos de la relación pignoraticia son el acreedor pignoraticio y el 
constituyente, que podrá ser o no el deudor de la obligación garantizada 
(posibilidad admitida por el art. 1.857 CC). El deudor del crédito pignorado 
no es parte en dicha relación, aunque la notificación que deba hacérsele sea 
requisito constitutivo del derecho de prenda (71). 

El eventual depositario del que trata el artículo 1.863 del Código Civil, 
cuya función se limita a la de posesión del objeto pignorado, no podrá 
existir en el caso de prenda de créditos, pues éstos no son susceptibles de 
posesión (72). Y en todo caso, porque, como se ha dicho, la notificación al 
deudor del crédito pignorado cumple igual función que la desposcsión en la 
prenda de cosas corporales. 

8. OBJETO 

Al tratar de la naturaleza jurídica de la prenda de créditos ya se anali­
zaron, siquiera someramente, las diferentes teorías q'ue se han elaborado 
sobre el objeto de la prenda de créditos, y se apuntaron los principales 
obstáculos a la admisión de una prenda recayente sobre la prestación debida 

(71) RUBJNO, ob. el/, pág. 68, en nota· 1, indica que la declaración que hace el 
deudor del crédito pignorado, en el momento de serie notificada la pignoración, no es 
de voluntad, sino de cienc1a 

(72) V1d, sin embargo, supra, nota 4. 
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de un crédito que se cede, al menos parcialmente, o que grava el valor de 
éste o el propio derecho del constituyente. 

Consideré entonces que el objeto del derecho de prenda es el derecho 
de crédito, entendido como cosa, cosificado, en atención al valor patrimo­
mal que representa (73). Además de tener un contenido patrimonial (pues 
con lo que se negocia es con el valor en cambio del crédito, que no existiría 
de no tener éste un valor patrimonial intrínseco), ha de ser comerciable 
(pues al ser objeto de un derecho real de garantía, también llamado de 
realización de valor, siempre existe el riesgo de que, en caso de vencimien­
to anterior del crédito garantizado, y tras su incumplimiento, se proceda a 
la ejecución forzosa del crédito pignorado, lo que conduce a la enajenación 
del mismo), con lo que quedan excluidos los créditos personalísimos (74). 

9. CONTENIDO 

Una vez cumplidos los requisitos constitutivos del derecho de prenda, el 
acreedor garantizado pasa a ostentar la titularidad de un derecho al que, si 
no se le quiere llamar real, por repugnar la idea de un derecho sobre otro, 
o de u_n derecho real sobre uno de crédito, no se le puede negar, sin 
embargo, en vista de su contenido y de la protección que se le dispensa, el 
carácter de absoluto, en el sentido de su oponibilidad erga omnes. 

El derecho del acreedor pignoraticio consiste en un conjunto de facuf­
tades que tienden a garantizarle la satisfacción de un determinado derecho 
de crédito mediante la atribución de un poder sobre otro derecho de crédito 
objetivamente considerado del que es titular el constituyente. Dicho poder 
consiste básicamente en la posibilidad de obtener su valor para que en caso 
de que el crédito garantizado sea insatisfecho pueda aplicarse a su pago. 
Pero como se señaló anteriormente, las especiales características del bien 
pignorado provocan alteraciones en el régimen normal de la prenda, en 
cuanto a su constitución y a su realización. 

Así, para la obtención del valor del bien pignorado el acreedor pigno­
raticio no cuenta solamente con el derecho de instar su ejecución, sino que 
tratándose de crédito dinerario tiene además el derecho de cobro del mismo, 
lo que no implica una verdadera cesión· del crédito, pues a pesar de que el 
acreedor pignoraticio se apropia de lo obtenido (no con finalidad de cobro, 

(73) Sobre los diferentes tipos de créditos que pueden ser objeto de prenda en 
Derecho italiano. vtd. GaRLA, ob. cu, págs. 120-121. que estimo trasladable a nuestro 
Derecho 

(74) Señala GuLLÓN, ob. cit, pág. 45, que «el BGB dtspone en el parágrafo 1.069, 
con más precisión que nuestro Códtgo, que el usufructo sobre un derecho ha de regtrse 
por las reglas que rigen la cesión de crédttos. No puede constituirse un usufructo sobre 
un derecho que no sea cedible». 
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sino de continuactón de su derecho de garantía por medio del mecanismo 
de subrogación real) (75), la titularidad del crédito nunca le fue transmitida, 
pudiendo el constituyente hasta ese momento disponer del crédito, transmi­
tiéndolo o gravándolo nuevamente (76). 

La atribución de la facultad del cobro del crédito pignorado al acreedor 
pignoraticio, en el caso de créditos dinerarios (77), y la imposibilidad de 
proteger el derecho que éste ostenta con determinados medios, como la 
protección posesoria (78), hacen que parte de la doctrina se muestre reacia 
a admitir el carácter de derecho real de prenda de la figura, con el que 
solamente tendría en común, se dice, la finalidad de garantía, pero no la 
estructura. El fondo de la cuestión reside en la amplitud con que se conciba 
la categoría de los derechos reales (79). Si se entiende que sólo pueden 
recaer sobre cosas, no habría problema para admitir la prenda de créditos 
tras el proceso de cosificación que han experimentado éstos; en cambio, si 
se entiende que deben recaer sobre cosas corporales, no cabría otra solución 
que la de negar el carácter real a la prenda de créditos. 

Pero detrás de toda esta polémica acerca de la naturaleza jurídica de la 
prenda de créditos hay, sin embargo, un amplio acuerdo en cuanto a la 
normativa aplicable y a sus efectos, reduciéndose el debate muchas veces 
a la calificación jurídica (difícil de resolver porque en él se aúnan las dudas 
existentes en materia de derechos reales y sus características definidoras y 
las atinentes a los derechos sobre derechos, categoría aún no demasiado 
explorada), cuya trascendencia tan sólo se pone de manifiesto en la mayor 
o menor dificultad que se encuentra para fundamentar la aplicación de unas 
normas sobre las que todos parecen estar de acuerdo. 

Con todo, creo que el conjunto de facultades que componen el derecho 
del acreedor pignoraticio podría sintetizarse del siguiente modo: 

(75) La prenda de créditos se convertirá entonces en prenda irregular. En ésta. el 
acreedor garantizado se hace propietario del objeto de la garantía dada la naturaleza 
fungible de la m1sma, lo que no implicará inmediata satisfacción del créditO garantizado. 
Una vez llegado el vencimiento de éste, y sólo en el caso de que resulte msatlsfecho, 
se procederá a la ejecución de la garantía mediante el especial mecanismo propio de la 
figura. La msuf¡ciente claridad con la que suele ser vista la prenda irregular mduce a 
pensar que cuando el acreedor pignoraticio cobra el crédito y se apropia de lo obtenido, 
se satisface inmediatamente el crédito garantizado, con lo que no se duda en afHmar que, 
en este caso. la prenda de crédito consiste en una verdadera cesión del crédito. Vtd. 
CHIROt-~1, ob ctt., pág. 532, que realiza una crítica sim1lar. 

(76) CHIRONI, ob. cit, pág. 533. 
(77) RIGAUD, ob Cll., pág. 281. 
(78) RIGAUD, ob Cll, págs. 282-283. 
(79) Vid. RosENDE HoNRUBJA, ob. cit., pág. 578 
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9.1. DERECHO DE COBRO DEL CREDITO PIGNORADO 

El acreedor pignoraticio tiene derecho a cobrar el crédito pignorado en 
caso de que éste venza antes de que el crédito garantizado haya sido satis­
fecho voluntariamente o gracias a la ejecución forzosa del objeto de la 
prenda. El derecho de cobro no implica transmisión del derecho de crédito 
en cuestión, pues el acreedor pignoraticio no devendrá titular de la presta­
ción, sobre la que tan sólo ostentará un derecho de garantía (80). 

El fundamento de este derecho de cobro del crédito pignorado puede 
encontrarse en varios lugares y será necesario distinguir, al efecto, entre 
créditos dinerarios y no dinerarios. 

Si la conveniencia de que la facultad de cobro del crédito correspon­
da al acreedor pignoraticio está presente en ambos supuestos (81), en 
el caso de créditos dinerarios aparece como inevitable si no se quiere 
que la garantía constituida a favor de aquél devenga ilusoria cuando el 
crédito dado en garantía venza antes que el garantizado, pues si es el 
constituyente el que cobra el crédito no sería posible mantener el derecho 
de garantía del acreedor pignoraticio sobre un objeto fungible, que al entrar 
en el patnmonio del constituyente se confunde con el suyo propio, ya que 
habría roto el principio de especialidad que rige en los derechos reales de 
garantía (82) (83). 

Es por ello por lo que, ya desde el Derecho romano, se concedió al 
acreedor pignoraticio, respecto a este tipo de créditos, el ius extgendt que 
correspondía al constituyente en cuanto titular del derecho de crédito, y es 

(80) Este derecho correspondiente al acreedor garantizado ha sido explicado por 
algunos, corno se vw anteriormente. como una cesión limitada a los fines de garantía 
que impide la definitiva apropiactón del dmero o la adquistción de la proptedad del 
objeto matenal en cuya entrega haya consistido la prestación objeto del derecho de 
crédito cedido. 

(81) Sobre tal convemencia, que fue la que llevó al legislador del Codtce Civile 
a conceder al acreedor ptgnoralicio el ius exrgendr, v1d GORLA, ob c11., págs. 122-123. 
Dt PACE, ob cit, págs 96 y sigs , se muestra favorable a la concestón al acreedor 
ptgnorattcio del 1us ex1gend1 aun antes de que el Codtce Ctvile de 1942 lo declarase así 

(82) CLAPS, ob cll, pág 418, dtce a propósito: <di pegono dei cred1ti sarebbe 
nuscito quasi sempre mutile» 

(83) Hay que decn que existe otra soluctón para evitar esto, que es la adoptada en 
Derecho alemán (§§ 1.281 y 1.284), consistente en el establecimiento de una facultad 
conJunta de cobro del titular del crédito y el acreedor ptgnoraticio, y que si no la tomo 
en consideración es porque, además de ser más problemática, hay argumentos basados 
en textos positivos que nos acercan más a la propuesta. Los anotadores del Tratado de 
Derecho ciVIl, lll, Derecho de cosas, de ENNECERUs/KtPP/WOLFF, ca., pág. 515, señalan 
que la soluc1ón alemana responde a <<razones de convemencia para la segundad de 
ambos acreedores· pignoraticio y gravado. Pero no es la consecuencia de ningún prin­
cipio doctrinal, únicos a los que podernos acudir en defecto de una norma positiva 
expresa••. En el mtsmo sentido se pronuncia DIEZ PASTOR, ob cit, pág. 453. 
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por ello también por lo que así lo reconocen otros Derechos, como el 
italiano (84). 

Para defender tal postura dentro de ·nuestro Derecho, que carece de 
normativa al respecto, no podemos invocar solamente, claro está, las fuentes 
romanas y la enorme conveniencia de admitirlo. Es necesario recurrir a 
algún precepto legal que nos permita apoyar la solución propugnada. El 
artículo 507 del Código Civil, referido al usufructo de créditos, concede la 
facultad de cobro del crédito usufructuado al usufructuario, disponiendo que 
<<el usufructuario podrá reclamar por sí los créditos vencidos que formen 
parte del usufructo si tuviese dada o diera la fianza correspondiente. Si 
estuviese dispensado de prestar fianza o no hubiese podido constituirla, o 
la constituida no fuese suficiente, necesitará autorización del propietario, o 
del Juez en su defecto, para cobrar dichos créditOS>>. Que este artículo sirva 
de apoyo para mantener que la facultad del cobro del crédito pignorado 
corresponde al acreedor pignoraticio es lo que viene entendiendo común­
mente nuestra doctrina, que, salvo algunas excepciones (85), equipara, a 
estos efectos, a éste con el usufructurario que hubiese prestado la fianza 
correspondiente (86). 

Creo que tal solución no es aventurada si se tiene en cuenta, aparte la 
conveniencia de admitirlo (que cuando se trata de crédito dinerario se 
convierte en necesidad imperiosa si se quiere mantener la virtualidad garan­
tística de la figura), que es el acreedor pignoraticio el que dispone de hecho 
del crédito pignorado y el que posee Jos títulos probatorios del mismo, que 
el crédito se pignoró atendiendo al valor que representa, que el derecho de 
prenda tiende a la realización de un valor y que existe la posibilidad de 
mantener la vinculación garantística sobre la prestación que se realice. 

La naturaleza del objeto pignorado, como ya se advirtió anteriormente, 
provoca alteraciones en el régimen «normal» de la prenda, ideado para 
cosas que gocen de existencia corporal. Y una vez más, es conveniente no 
olvidar la finalidad a la que ésta tiende. Si se pretende obtener un valor de 
una cosa determinada para proteger el derecho que el acreedor pignoraticio 

(84) Artículo 2.803 del Cod1cc Civile, que reza así: <di crcd1torc pignoratiz10 e 
tenuta a nscuotere. alla scadenza, il crcdllo ricevuto in pegno, e, se questo ha per 
oggetto danaro o altre cose fung1bih, debe, a rich1esta del deb1tore, effettuarnc il depo­
sito nel luogo stabllito d'accordo o altnmenll determinato dall'autonta gJUdiziaria. Se 
d crcdito garantito e scaduto, il creditore puo ritenere del danaro ricevuto quanto basta 
per il soddisfac1mento dclle sue ragioni e rest1t1re il residuo al costituente o, se si tratta 
di cose di verse dal danaro, puo farlc vendere o chederne 1 'assegnazione secando le 
norme degli articoli 2 797 e 2.798». 

(85) Así, PANTALEÓN PRIETO, ob. el/, pág. 1045. 
(86) Así, por ejemplo: GULLÓN BALLESTEROS, ob el/, págs. 48-49; ALBALADEJO, ob 

el/., pág. 255; CASI'ÁN TOBEÑA~, ob. ell., pág. 497; DIEZ PASTOR, ob. ell, pág. 452. 
GUILARTE ZAPATERO, ob ell, pág. 415. 
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tiene sobre ella, habrá que proporcionarle los medios adecuados a fin de 
evitar menoscabos o pérdidas de la misma que hagan disminuir o desapa­
recer su valor. Pero claro está que los medios serán diversos si diversa es 
la naturaleza del objeto. 

Cuando se trate de cosas corporales, el acreedor pignoraticio contará, 
además de la protección interdictal y las acciones reales propias de su 
derecho, con la posibilidad de «ejercitar las acciones que competan al dueño 
de la cosa pignorada para reclamarla o defenderla contra tercero>> (art. 
1.869.2 CC). 

Cuando se trate de derechos de crédito, y dado su efímero destino, el 
medio adecuado para que tras el cumplimiento de la prestación debida, con 
la consiguiente extinción del derecho de crédito pignorado, no se extinga 
la garantía constituida sobre él (en caso de que el crédito sea dinerario), 
no es otro que el de dar al acreedor pignoraticio la facultad de cobro 
del crédito, continuándose la relación de garantía sobre el objeto del 
mismo (87). 

De otro lado, se advierte que es esencial a la prenda la sujeción real de 
la cosa al poder del acreedor pignoraticio y que la facultad de instar la eje­
cución forzosa de ésta, contenida en el artículo 1.872 del Código Civil, es 
exclusiva del mismo, pero en cambio no es esencial a la prenda que el valor 
de su objeto se obtenga por medio de este procedimiento, sino que la natu­
raleza especial de determinados objetos permiten acudir a otros, tal como lo 
demuestran la remtsión que el artículo 1.872 in fine hace a los artículos 320 
y siguientes del Código de Comercio para el caso de valores negociables, y 
el caso indiscutido de la prenda regular de dinero especificado o individua­
lizado, en la que no se procede a ejecución ninguna por resultar innecesaria. 
Pues en el caso de la prenda de crédito dinerario, la propia naturaleza del 
mismo no sólo hace innecesaria en ciertas ocasiones la ejecución, como en 
el último supuesto citado, sino que se hace necesario conceder al acreedor 
pignoraticio el derecho de cobro del crédito si no se quiere que desaparezca 
su derecho, desaparición que no obedecería a circunstancias excepcionales o 
inevitables, sino al normal desenvolvimiento de una relación que desde el 
principio, sin ese paliativo, habría estado abocada al fracaso. 

(87) Favorable a esta interpretación del artículo 1.869 se muestran· GULLÓN BA­
LLESTEROS, El derecho real de subhtpoteca (las htpotecas sobre hipotecas), Barcelona, 
1957, pág. 50, «Sólo pretende que la garantía no se destruya Tal derecho sólo puede 
apoyarse también en el artículo 1.869 del Código Civil como consecuencia del deber de 
custodia que le es Impuesto al acreedor pignoraticio por el artículo 1 867>>, CAPO BoN­
NAFOUS, ob. ctt., pág 295: <<La facultad de exigir el cumplimiento del créditO vencido 
aparece como una consecuencia natural de la especial índole de la prenda de créditos· 
sin ella no podría realizarse la función de garantía». <<La solución, pese a las aparentes 
dificultades, aparece apenas se considere la naturaleza especial de la prenda de créditos, 
que supone necesariamente esa continuación». 
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Si el crédito pignorado no tiene por objeto cosas fungibles, las razones 
que aconsejan la atribución al acreedor pignoraticio de la facultad de cobro 
son menores, como lo son los fundamentos en los que se apoya (así, en 
Derecho romano sólo se concedía en caso de prenda de créditos dinerarios 
y' sobre todo, que el art. 507 ce también parece referirse solamente a 
éstos). En cambio, se ofrecen soluciones alternativas para impedir la extin­
ción de la garantía en caso de que el crédito pignorado venza antes de que 
se satisfaga el garantizado. El acreedor pignoraticio podrá reclamar al que 
hasta el momento del cobro era el titular del crédito pignorado la entrega 
del objeto que hubiese recibido en cuanto tal por ampararle un derecho de 
garantía sobre él (que ha pasado de recaer sobre el crédito, ahora extinguido 
por el pago, a recaer sobre el objeto mediato del mismo gracias a un 
mecanismo que será explicado más adelante) (88) (89). 

El poder que otorga el ws extgendi al acreedor garantizado es equivalente 
al que dispensa el derecho de posesión cuando se trata de cosas corporales. 
De ahí que si al derecho de posesión va anejo el deber de cuidado de la cosa 
pignorada (art. 1.867 CC), a la facultad de cobro del crédito pignorado se liga 
el <<deber de cuidado del crédito», lo cual implica la debida exacción de 
intereses y cobro del capital al vencimiento y la realización de cuantos actos 
conservativos sean necesanos (90). Porque si al acreedor pignoraticio se le 
concede una facultad para velar mejor por su derecho, no se puede olvidar el 
interés que el constituyente (o un eventual adqu1rente del crédito) tiene sobre 
el derecho de crédito, del que sigue siendo titular (91). 

9.2. DERECHO DE <<RETENCIÓN>> DEL CRÉDITO PIGNORADO 

Al igual que sucede en la prenda de cosas corporales, el acreedor pig­
noraticio tiene derecho a <<retener>> el crédito pignorado hasta que no le sea 

(88) El carácter no fungible del ob¡eto evita todo peligro de confusión en el 
patrimonio del que era titular el crédito pignorado. que acarrearía la extinciÓn del 
derecho de garantía por defecto de especialidad al impedir la actuación del mecanismo 
subrogatono del que se habla. 

(89) Sm embargo, los seguidores de la teoría de la cesión limitada conceden al 
acreedor garantizado el derecho de cobro objeto de la garantía. tanto si éste es dmerano 
como si no lo cs. 

(90) RuBINO, ob. cll., pág. 80, señala a tal propósito que «all'obbligo di conserva­
zione puó ricondursi, no strutturalmente ma funzionalmente, l'obbligo del creditore 
pignoratizio di nscuotere alla scadenza il credito ncevuto in pegno, sebbene il credito 
garantito non sia ancora scaduto (art. 2 803)». 

(91) Sobre la disyuntiva entre el e¡ercicio judiCial de acciones, para obtener la 
prestaciÓn a la que tiende el crédito pignorado por parte del acreedor pignoraticio, o la 
simple obligación de comunicar al titular del mismo su impago para que sea éste el que 
proceda JUdicialmente contra el deudor, vid. GuLLÓN BALLESTEROS, ob. cH., pág. 47: 
RosENDE HONRUBIA, ob ct/, pág. 656, RUBINO, o!J. y /oc u/ Cll. 
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satisfecho el garantizado (art. 1.866 CC). Este derecho consiste, en la prác­
tica, en la facultad de negarse a declarar la extmción de su derecho o dar 
prueba de ello de otro modo (por ejemplo, restituyendo los documentos 
probatorios del derecho de crédito que obrasen en su poder), creando la base 
necesaria para que el titular del crédito pignorado, mediante la oportuna 
notificación al deudor, recupere la titularidad sin cargas (volviendo a gozar 
del ius exigendi, si por tratarse de un crédito dinerario éste correspondía al 
acreedor pignoraticio). 

9.3. DERECHO AL PERCIBO DE LOS INTERESES QUE PRODUZCA EL CRÉDITO 

PIGNORADO 

En virtud del artículo 1.868 del Código Civil, se concede al acreedor 
pignoraticio un derecho al percibo de los intereses que produzca el crédito 
pignorado, que deberá compensar con los que se le deben, y si no se le 
deben o en cuanto excedan de los legítimamente debidos, los imputará al 
capital. Este derecho viene considerado como una anticresis legal, que va 
ligada a la prenda de cosa fructífera, a menos que se excluya por pacto. 

Como ya se indicó en otro lugar, en la alusión que hace el Código a los 
«intereses>> se han apoyado algunos para afirmar el reconocimiento legisla­
tivo en nuestro Derecho de la prenda de créditos. 

9.4. DERECHO A LA eJECUCIÓN DEL VALOR DEL CRÉDITO PIGNORADO 

Es moneda corriente en nuestra doctrina admitir, cualquiera que sea la 
postura que se mantenga acerca de la naturaleza jurídica de la prenda de 
crédito, que el acreedor pignoraticio, en caso de que el crédito garantizado 
venza y no sea satisfecho, pueda proceder a la ejecución del crédito so­
bre el que versa la garantía (para algunos crédito, cedido; para otros, pig­
norado ... ) por el procedimiento establecido en el artículo 1.872 de nues­
tro Código Civil para satisfacer con el producto que se obtenga en la 
misma (92). 

La ejecución forzosa del crédito pignorado no presenta ninguna especia­
lidad (93) en relación a la de las cosas corporales: En este caso tendrá lugar 

(92) Si se entiende. que la prenda de créditos consl¡tuye un verdadero derecho real 
de prenda. el artículo 1.872 del Código Clv1l se aplicará directamente. De otro modo, 
la aplicación no podrá ser smo analógica y se fundamentará en la común finalidad de 
garantía a la que tienden ambas figuras (así lo entienden los defensores de las variadas 
doctrinas acerca de la naturaleza jurídica de la prenda de crédito que megan el carácter 
verdaderamente pignorat1cio de ésta). 

(93) ROSENDE HONRUBIA. <<La prenda de créditos», RCDI, 1927, págs 642 y Slg~ .. 
y allí, pág 663, expone la forma en que se cumplirán los requisitos ex1gidos en el 
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una ceswn forzosa del derecho de crédito, siendo el cedente el titular del 
crédito (constituyente de la garantía o posterior cesionario) y el cesionario 
el adjudicatario de la subasta que se lleve a cabo. La cesión se deberá 
notificar debidamente al deudor cedido como cualquier cesión (94). 

Como ya se vio anteriormente en el caso del crédito dinerario, la eje­
cución forzosa del crédito no es el único modo de obtener su valor, que 
también podrá lograrse gracias al cobro del mismo (95). Si normalmente 
resulta antieconómico ejecutar el crédito pignorado en lugar de cobrarlo, 
ello no impide, obviamente, que se pueda optar por lo primero. 

9.5. DERECHO DE COBRO PREFERENTE SOBRE LO OBTENIDO CON LA EJECUCIÓN 

FORZOSA DEL CRÉDITO PIGNORADO 

El acreedor pignoraticio tiene derecho de cobro preferente sobre el 
producto obtenido en la ejecución, para aplicarlo a la satisfacción del cré­
dito garantizado (ex art. 1.922.2 CC). 

artículo 1 872 del Código Civil para el desarrollo de la ejecución cuando se trate de 
derechos de crédito: <<En el anuncio de las subastas se mdicará la naturaleza del crédito 
pignorado, su cuantía, nombre del deudor del mismo, fecha en que se le notificó la 
existencia del contrato de prenda a que servía de garantía y la respuesta que diera 
prestando su asentimiento o expresión de no haber dado ninguna [hay que señalar que 
la notificación que se haga al deudor del crédito objeto de la garantía es meramente 
recepticia, lo cual no excluye la posibilidad de que éste declare su conformidad con el 
negociO celebrado, lo cual tendrá Importancia a los efectos previstos en el art. 1 198 
CC]. Una vez adjudicado el crédito a uno de los postores de la subasta, o en su caso 
al acreedor pignoraticio, el Notario autonzante de la misma deberá notificarlo al deudor 
de dicho crédito, con la expresión del nombre y residencia del adjudicatario, para que 
le pague su importe el día de su vencimiento y, en su caso, los mtereses pactados en 
las fechas correspondientes, quedando subrogado dicho adjudicatario respecto al crédito 
que le ha sido enajenado en cuantos derechos y acciones podría ejercitar, en relación 
al mismo, su anterior propietario [rectil!ls. titular]. 

(94) Dispone el artículo 1.198.2 del Código Civil que no podrá oponerse al cesio­
nano la excepción de compensación que al deudor cedido correspondiese contra el 
cedente si las deudas son postenores a la notificaCIÓn. 

En este caso, creo que el momento ha de referirse al de la constitución de la garantía 
y no al de la notificación de la cesión forzosa, pues desde entonces el deudor cedido 
pudo deJ3r de confiar en una posibilidad de satisfacción de sus créditos contra el 
constituyente de la garantía por medio de una compensación con el pignorado. 

(95) La consideración (que creo equivocada) de que tras el cobro del crédito 
dinerario pignorado por parte del acreedor pignoraticio se produce una extmción mme­
diata del crédito garantizado, aunque su vencimiento fuese posterior, conduce a GULLÓN, 
ob. cit., págs. 54-55, a estimar obligatoria la enajenaciÓn del crédito pignorado (ex art. 
1.872 CC) en caso de mcumplimiento del crédito garantizado con vencimiento antenor 
al del pignorado. CAPO BoNNAFOUS, ob. c11., pág. 295, es de la misma opinión. A favor 
de la posibilidad de elección por parte del acreedor pignoraticio, entre proceder a la 
ejecución forzosa del crédito pignorado o esperar a su vencimiento y posterior cobro, 
se muestran DiEZ PASTOR, ob. cll., pág. 454; DIEz-PICAZO/GULLÓN, Szstema de Derecho 
ctvil, III, 5.' ed., Madnd, 1990, pág. 509. 
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La consideración de que la prenda de créditos es una verdadera prenda 
implica necesariamente el reconocimiento de este derecho de cobro prefe­
rente, sin que para ello sea un obstáculo la interpretación restrictiva que 
deben recibir los privilegios; y es que no se trata aquí de ampliar los 
supuestos en los que éstos tienen aplicación, sino de dotar a uno de ellos 
de su verdadero alcance, asumiendo después todas las consecuencias que de 
esto se deriven (96). 

Es requisito indispensable para el ejercicio de este derecho la constancia 
en documento público de la fecha de constitución de la prenda, tal como 
dispone el artículo 1.865 del Código Civil, para evitar así fraudes a otros 
acreedores del constituyente. 

10. MECANISMO DE ACTUACION DE LA GARANTIA 

Para entender correctamente la dinámica de la prenda de créditos hay 
que distmguir debidamente los supuestos en que el crédito pignorado venza 
antes que el garantizado o después de éste. 

En el caso de que el crédito pignorado venza antes que el garantizado, 
se procederá al cobro de aquél (siendo el legitimado para recibirlo el titular 
del crédito, es decir, el constituyente de la prenda o posterior cesionario, en 
el caso de que el crédito no sea dinerario, o el acreedor pignoraticio en caso 
contrario), lo que provocará, lógicamente, su extinción. Tanto en un supues­
to como en otro gozará el acreedor pignoraticio de un derecho de garantía 
sobre el objeto de la prestación realizada por el deudor del crédito pigno­
rado: en el primero, el titular del crédito adquirirá la propiedad del bien 
recibido, y el acreedor pignoraticio un derecho real de garantía sobre el 
mismo; en el segundo, se constituirá una prenda irregular a favor del acree­
dor garantizado. 

Este derecho de garantía del acreedor pignoraticio sobre lo obtenido con 
el cobro del crédito pignorado se explica gracias al mecanismo de subro­
gación real, que hace posible que la garantía constituida sobre el crédito 

(96) Ba~tante claras son las palabra de DE EJUGUIRRE a este respecto, ob. cit., pág. 
204· <<Admitida la necesidad de una interpretación correctora de la Ley en este punto. 
ímplíc1ta en la corriente doctnnal que reconoce validez a la prenda sobre derechos en 
nuestro Ordenamiento, la coherencia con tal postulado Implica asum1r la totalidad de las 
consecuencias JUrídicas que del mismo emanan» Sigue esta onentación ROJO AJURIA. ob. 
cll., pág. 168· <<Nos sumamos por lo tanto a la opwión doctrinal f ... ] que mantiene la 
posibilidad de admitir en nuestro Ordenamiento la prenda de créditos». «Creemos que 
no ~e han de confundir la creación de un nuevo pnv1legio y la constitución de un 
derecho de garantía sobre determmados objetos. El privilegiO será siempre el denvado 
del derecho de prenda (art. 1.922.2 CC), siendo un problema diferente la posibilidad de 
constitución de un derecho de prenda sobre bienes que plantean importantes peculiari­
dades» 
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siga viva aun después de extinguirse éste, pues se reúnen en este caso todos 
los requisitos que se consideran necesarios para que tenga lugar: 1.0 Entra­
da en juego por ocasión de la pérdida o enajenación de un elemento mdi­
vidualizado del patrimonio. 2.0 El bien entra en el patrimonio por el mis­
mo título que el bien que ha desaparecido. 3.0 Existencia de un lazo di­
recto entre el bien desaparecido y el venido a sustituirlo. 4.0 Transferencia 
al bien subrogado de los derechos existentes sobre el bien enajenado o 
desaparecido (97) (98). 

(97) Cfr. BoNECASSE, Elementos de Derecho civil (trad. esp.), Méxtco. 1946, 111, 
págs 11 y sigs. 

(98) Hay que señalar que aunque son muchos los que mantlencn que se trata de un 
caso de subrogactón real, se han formulado otras teoría para explicar el ongen del 
derecho del acreedor garantizado con la prenda del crédito sobre lo rectbido en razón 
del mismo. entre las que se destacan las dos siguientes. 

1) Dt PACE, 11 pcgno de1 crcdill, Padua, 1939, págs. 128-130, que entiende que el 
derecho del acreedor garantizado comprende un derecho de prenda sobre el crédito (que 
tendría un alcance meramente obligacional) y un derecho real eventual de prenda sobre 
el objeto del mismo (que se hace derivar de la voluntad de los contratantes). derecho 
este último que se actualizaría en el momento del cobro del crédito, siendo su fecha la 
de la celebración del contrato de prenda de crédito. Teniendo en cuenta que antes del 
momento del cobro del crédito el acreedor garantlzado no t1ene más que el derecho a 
que sea constlluido a su favor un derecho real de prenda (en base a un contrato ya 
perfecto, SI se enllende que éste no es real, o en base a un contrato aún no perfeccionado 
SI, por el contrario. se defiende su carácter real). no veo porqué se haya de considerar 
que la fecha de éste sea la de la celebración del contrato de prenda de crédito. La prenda 
se perfecc10na en el momento de la entrega del objeto sobre el que recae grac1as al 
derecho de cobro que ostenta el acreedor garantizado. por lo que será ese momento el 
que se deba tener en cuenta a efectos de eJercitar el derecho de preferencia que en razón 
del mismo se ostenta (siempre que conste su certeza en escritura pública, tal como 
dtspone el art 1.865 CC). (No se trata aquí de un negocio sometido a cond1ción sus­
pensiva que, cumplida la condición, produzca efectos retroactivos En el momento en el 
que se celebra el negoc1o de la prenda del crédito, el objeto sobre el que recaerá la 
prenda que eventualmente se constltuya a favor del acreedor garantizado no forma parte 
del patrimonio del deudor/constituyente de la garantía, por lo que se trata de una prenda 
de cosa ajena que sólo nace cuando el acreedor garantizado recibe su posestón. entrando 
al m1smo tiempo a formar parte del patnmonio del constituyente) 

2) Ct.APS, ob. c/1, págs. 443-444. encuentra la explic'ación a la continuación de la 
garantía tras la extinción del crédito p1gnorado, en la prop1a naturaleza del derecho de 
crédito. Este consta de dos elementos: a) La conducta del deudor, que está obligado a 
reahzar la prestación debida (elemento inmedtato del derecho de crédito), y b) La cosa 
que el deudor debe prestar (elemento mediato del derecho de crédito). Si el derecho de 
crédito viene comprendido en su integridad, no hay problema para explicar lo que 
sucede en la prenda del mismo. Cuando se p1gnora el crédito se pignoran sus dos 
elementos y sobre los dos adquiere un Cierto poder el acreedor p1gnoratic10, de forma 
que cuando uno se extingue el otro permanece. Comparten esta idea: RIGAUD, ob. cit, 
pág. 280, CAPO BONNAFOUS, ob. C/1., pág 294, DiEZ PASTOR, ob cit, pág. 448. Esta teoría 
explica tanto el nacimiento de este derecho de prenda sobre el objeto de la prestación 
a la que tendía el crédito pignorado como que la fecha que haya de tenerse en cuenta 
a efectos del derecho de cobro preferente de que goza el acreedor pignoraticio, sea la 
de la constitución de la prenda de créd1to, saliendo al paso de los mconvenientes que 
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Gracias a una ficción legal, lo obtenido con el cobro del crédito pigno­
rado se convierte en el nuevo objeto del derecho real de garantía que 
anteriormente recaía sobre el crédito al que sustituye (99), de manera simi­
lar a cuanto acaece en nuestro Derecho en la hipoteca inmobiliaria, mobi­
liaria, prenda sin desplazamiento y prenda con desplazamiento, con lo re­
cibido con motivo de la expropiación del objeto de la garantía (en los tres 
primeros supuestos) o cobro del seguro que recaía sobre éste en caso de 
pérdida total o parcial (en todo ellos). 

Si en estos casos se atiende a la exigencia de tutelar a los acreedores 
que disfrutan de garantía real ante la eventualidad de la pérdida del objeto 
al que aquélla se refiere (que es de naturaleza duradera), en la prenda de 
créditos esta exigencia es aún mayor, pues se protege al acreedor garanti­
zado ante la normal extinción del objeto sobre el que recae su derecho de 
garantía, pues cuando el crédito pignorado tiene un vencimiento anterior al 
del crédito garantizado, ya desde el inicio de la relación se prevé que aquél 
va a desaparecer. No tendría sentido alguno establecerla sobre el mismo si 
no se garantiza al mismo tiempo una continuación sobre otro bien. 

Dentro de esta primera hipótesis de vencimiento anterior del crédito 
pignorado es necesario distinguir, según que el crédito pignorado sea o no 
dinerario. Si el crédito es dinerario, el acreedor pignoraticio no sólo puede, 
sino que debe proceder al cobro del crédito pignorado cuando llegue su 
vencimiento (dada la obligación de custodia que prescribe el art. 1.867 ce, 
que en este caso asume caracteres parecidos a los que tiene en el depósito 
administrado) (100). Debido a la fungibilidad del dinero, cobrado que sea 
el crédito, pasará a confundirse en el patrimonio del acreedor pignoraticio, 
sin que por ello se produzca la extinción del garantizado (que aún no ha 
vencido, por hipótesis). El derecho de garantía del que gozaba el acreedor 
pignoraticio habrá pasado de ser una prenda de créditos, a transformarse, 
con el cobro, en una prenda irregular (lo cual es radicalmente distinto al 

plantea la teoría de la cesión limitada (según la cual esta fecha no puede ser sino la de 
la entrega del objeto mediato del crédito «pignorado» -vid supra, pág. 29) o la teoría 
de la prenda anticipada sobre el objeto del crédito -v1d supra, págs. 32 y s1gs - (pues 
el derecho de prenda no sólo recae sobre el objeto med1ato del crédito, sino también 
sobre este m1smo, comprendiéndose así por qué puede el acreedor p1gnorat1c1o proceder 
a la ejecución forzosa del crédito en caso de que su vencimiento sea postenor al 
momento en que el garantizado resulte vencido e incumplido para cobrarse perfectamen­
te con lo obtenido). 

(99) Sobre subrogaCión real, wd. DE BuEN, Enczclopedta jurídzca española, tomo 
XXIX, voz: subrogación real (Derecho c1vil), Barcelona, 1910, págs. 138-144. LóPEZ 
LóPEZ, en la obra colect1va coordmada por LórEz/MONTES, Derecho czvzl. Parte General, 
Valencia, 1992, págs. 382-384. 

( 100) GARRIGUES, Comraros bancarzos, 2 ' ed , Madrid, 1975, pág. 400, refiriéndo­
se al depósito admm1strado dice que <da custod1a adopta aquí la modalidad que requiere 
la prop1a naturaleza de las cosas depositadas». 
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cobro de un crédito que se aplica a la satisfacción del garantizado, porque 
la exacción del primero provoca, en este caso, la inmediata extinción del 
segundo) (101), en la que si bien el constituyente de la misma pierde su 

(101) La prenda irregular es una verdadera garantía y no un medio de satisfacción, 
actuando como tal una finalidad asegurativa y otra satisfact1va. Esta segunda entra en 
juego en el mismo momento en el que lo hacen todas las garantías: en el momento de 
vencimiento y consiguiente incumplimiento del crédito garantizado Lo cual sigmf1ca 
que entre el momento que nace la prenda irregular, es decir, cuando en concepto de tal 
se entrega al acreedor garantizado una Cierta cantidad de cosas fungibles que pasan a 
confundirse en su patrimonio, y el momento en que el crédito garantizado se extingue, 
tras la falta de cumplimiento voluntano del mismo, gracias a la satisfacción que la 
prenda irregular proporciona. media un lapso de tiempo, pues de otro modo no tendría 
sentido SinO saldar la deuda con lo entregado. El insuficiente examen del mecanismo por 
el que actúa la prenda irregular y las dificultades que se encuentran para darle una 
explicación satisfactoria provoca la tendencia a ver en toda entrega de dinero que ~e 
haga al acreedor una entrega que salda inmediatamente la deuda, es decir, o un pago o 
una datto in solutum. 

A esto se añade la falta de un reconocimiento legislativo y JUrisprudencia! de la 
virtualidad garantíst1ca de la prenda irregular que garantice la Imposibilidad del embar­
go de las cantidades sobre las que versa la garantía. anterior al momento en que se 
produzca el e-;pec1al mecanismo de «ejecución» propio de la prenda irregular, que puede 
provocar la extinción de la garantía por desaparición de su objeto, antes de que haya 
alcanzado la finalidad que está destinada a cumplir De ahí que las entidades bancarias 
(que son normalmente las acreedoras beneficiarias de este tipo de garantías) suelan 
acudn a prácticas que se han calificado de «inconfesables, por aberrantes (DE EIZAGUI­
RRE, ob. cit., pág. 205), consistentes en dar por vencida la deuda pnncipal anticipada­
mente tan pronto como tienen conocimiento del mandamiento de embargo, adjudicán­
dose la prenda con valor (fecha) antenor al de la orden JUdicial». RoJo AJURIA, ob ca., 
pág. 187, señala cómo en otros Ordenamientos se han creado, en ocas10nes, mecanimos 
con los que se alcanza igual resultado (así, por ejemplo, cita el art 130 del Código Civil 
holandés, que permite el vencimiento anticipado de créditos recíprocos, produciéndose 
una compensación oponible a terceros). Pero en nuestro Derecho la exacción del crédito 
dinerario pignorado a manos del acreedor pignoraticio no provoca el vencimiento y 
posterior extinción del garantizado por compensación, tal como hace notar. con buen 
criterio a mi entender, parte de nuestra doctnna (señaladamente, GutLAR rE ZAPATERO, ob 
c1t, DiEZ-PICAZO/Guu.óN, ult ob. cit, pág. 509: RoJo AJURIA, ob el/, pág. 187), con­
trariamente a cuanto mantienen otros (así: GULLÓN, ob cll., pág. 51, que a f1n de evitarlo 
propone que se pacte el depósito de la suma rec1b1da; RosENDE HONRUBIA, ob cit., págs 
655-656, que cree escapar del ámbito de aplicación de la prohibición del pacto comi­
sario, arguyendo que el acreedor/constituyente puede oponerse a ello, DIEZ PAHOR, ob. 
el/, pág 453, que escnbe· «Si, como será lo más frecuente, la prestación consiste en 
una suma de dinero, de hecho el acreedor pignoraticio que por sí solo la recibe verá 
satisfecho su crédito antes de ser exigible»). Bastantes aclaratonas resultan al respecto 
estas palabras de GU!LARTE ZAPATERO, ob y loe. u/t. cit : «Conviene precisar que sí el 
créditO dado en garantía vence antes que el garantizado, el acreedor garantizado traslada 
su garantía del crédito al objeto de éste, bien sea dinero u otra cosa de otra naturaleza. 
garantía que se mantendrá hasta el vencimiento de la obligación asegurada, en cuyo 
momento se extinguirá o podrá ser objeto de realización, según cumpla o no el deudor 
de aquélla». 

[Puede ocurrir que, tratándose de dos créditos dinerarios, se ceda uno con finalidad 
de pago del otro. Ello puede ser en pago (datio pro so/uta) o para el pago (datw pro 



ESTUDIOS 1313 

derecho de propiedad sobre el objeto garantizado, se aseguran sus derechos 
debidamente, pues se hace titular de un derecho de crédito a la restitución 
del tantumdem de lo entregado, que se hará exigible cuando el crédito 
garantizado se extinga de un modo que no sea la puesta en marcha del 
procedimiento satisfactivo de la prenda irregular. Esto último tendrá lugar 
si, llegado el momento del vencimiento del crédito garantizado, no se 
realizara voluntariamente la prestación debida, y consistirá en la aplicación 
por parte del acreedor garantizado del valor del dinero recibido a la satis­
facción del crédito, con la obligación de devolver al constituyente de la 
garantía el eventual exceso (102). 

No obstante todo lo dicho anteriormente, siempre cabrá la posibilidad de 
que el constituyente de la garantía y el acreedor pignoraticio pacten que, 
tras el cobro del crédito dinerario pignorado, deposite el acreedor pignora­
ticio la suma recibida en manos de un tercero. Según que el depósito que 
se realice en cumplimiento de tal acuerdo sea regular o irregular, la prenda 
sobre el crédito se habrá transformado en prenda regular de dinero o en una 
nueva prenda de crédito (del existente contra el depositario irregular), que, 
llegado el momento del vencimiento del crédito garantizado sin que sea 
satisfecho, podrán ser normalmente ejecutadas atendiendo a las caracterís­
ticas de cada una de ellas (103). 

Sí el crédito no es dinerario, será el titular del crédito (constituyente o 
eventual cesionario del mismo) el que proceda al cobro del crédito. Sobre 
su objeto adquiere éste la propiedad y el acreedor garantizado un derecho 
real de garantía, que será diverso según su naturaleza. Si se trata de una 
cosa mueble que se subroga en lugar del crédito pignorado, se tratará de una 
prenda que no tendrá ninguna particularidad, sino que su fecha será la de 
la constitución de la prenda de crédito. SI se trata de un inmueble, parece 

so/vendo): En el primer caso, se extmgue un crédito en el momento en que se cede otro 
(se !rata de una datio in so/utum anticipada) En el segundo, el crédito que se quiere 
solventar med1ante la cesión sólo podrá extgirse si, vencido el crédito cedido, éste no 
se sat1sface. En otro caso, el pnmero se extingue cuando se salisface el segundo, sin 
neces1dad de esperar a su venc1rn1ento. Pero si bien es posible que suceda esto, no se 
debe confundir con la prenda de créduos, que posteriormente se transforma en prenda 
irregular, en la que, como se ha VISto, el créd1t0 garantizado no vencido no se extingue 
cuando se satisface el crédito pignorado J 

(102) Sobre dicho mecanismo, vtd. DALMARTELLO, Novisstmo Digesto ita!tano, XII, 
Voz: <<Pegno irregolare», Turín, 1982, págs. 798 y s1gs., y obras allí citadas; CLAPS, <<Del 
e d. pegno irregolare>>, en Archivto Giuridtco, 1896, págs. 454 y sigs. En nuestra doc­
trina han tratado el tema, entre otros: VINAS MEY, <<La prenda irregular», en RDP, 1925, 
págs 341 y sigs.; JoRDANO FRAGA, <<Prenda regular, prenda irregular y prenda de crédi­
los. Sobre la pignorabihdad de una imposición a plazo fijo», comentario a la STS de 18 
de julio de 1989, en ADC, 1990, págs. 305 y sigs.; GIL RoDRfGUEZ, Comentario a la STS 
de 28 de nov1embre de 1989, en CCJC, núm. 22, 1990, págs 55 y sigs. 

(103) Vid. al respecto DI PAcE, ob. cll., pág 135. 
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más acertado entender que se crea un derecho de anticresis (104) ( 105), 
cuya fecha será, no obstante, la de la constitución de la prenda de crédito. 

Como titular de un derecho de garantía sobre el bien rectbido en cobro 
del crédito sobre el que recaía su derecho de prenda, el acreedor garantizado 
podrá exigir, por medio de la acción real correspondiente a su derecho, la 
entrega de aquel bien que desde que entró a formar parte del patrimonio del 
ahora propietario ya estaba gravado, sin perjuicio de que, tratándose de 
prenda, las partes puedan pactar que el bien se deposite en manos de un 
tercero, tal como admite el artículo 1.863 de nuestro Código Civil. 

Estos derechos de garantía son perfectamente normales, por lo que, 
llegado el momento del vencimiento del crédito garantizado sin que sea 
satisfecho, se procederá a la ejecución por los procedimientos legalmente 
previstos para ello en cada caso. 

Cuando el crédito garantizado venza antes que el pignorado, y en caso 
de que no sea satisfecho, el acreedor pignoraticio puede optar por la eje­
cución forzosa de éste o por esperar a su vencimiento y posterior cobro (que 
en caso de tratarse de un crédito dinerario será a manos del acreedor 
pignoraticio, y en caso contrario a manos del constituyente de la garantía), 
lo cual será, en la mayoría de los casos, lo más rentable ( 106). Si opta 
por esta última posibilidad, todo se desarrollará igual que se reseñó ante­
riormente (aunque con la diferencia de que se podrá proceder inmediata­
mente a la ejecución del valor del bien subrogado en lugar del crédito 
pignorado por estar ya vencido -y no haber sido satisfecho- el crédito 
garantizado) (107). Si, por el contrario, opta por la primera, el procedimien­
to será el previsto en el artículo 1.872 del Código Civil (108). 

MARÍA CRuz MoRENO 

Departamento de Derecho Civil. Universidad de Sevilla 

( 104) En este sentido. PEÑA BcRNALDO DE QUIRÓS, Derechos reales Derecho i!lpo­
tccario, Madrid. 1982, pág. 386, en nota 29: <<SI es mmueble, el t1po de garantía que 
corresponde parece ser la anticresis», y PANTALEÓN PRIETO, ob. cit, pág. 1045. Otros, en 
camb1o, hablan de un derecho de hipoteca, como DIEz PASTOR, ob. cll., pág. 451, que 
1mporta la solución del Derecho alemán, en el que se crea una hipoteca de seguridad. 

( 105) Sobre la subrogaciÓn en caso de un objeto no apto para ser sustrato del 
mismo derecho real de garantía ong1nano, vid. MAGAZZU, Enciclopedia del dirillo, 
XLIII, 1990. Voz: <<Surrogazwne (Surrogaz1one reale)», págs. 1497 y sigs 

(106) Sobre la posibilidad de elección entre ambas posibilidades, v1d supra, 
nota 95. 

(107) PANTALEÓN PRIETO, ob. Cll, pág. LOSO, señala que en este supuesto de ven­
cimiento antenor del créd1to garantizado que resulta mcumplido, tratándose de crédito 
dinerano el acreedor pignoraticio no sólo podrá esperar a su cobro, smo que podrá 
tamb1én, <<en la med1da que resulte necesario para su satisfacción», ceder el crédno 
pignorado a su favor a título oneroso o gratuito, condonarlo u oponerlo en compensaciÓn 
frente a un crédito que el deudor de dicho crédito tenga contra él 

(108) Vid. supra, pág. 70. 
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Algunos problemas sobre la emisión 
de pagarés de empresa, 

d~ obligaciones convertibles 
y de obligaciones hipotecarias (*) 

SUMARIO: l. INTRODUCCION: A) LA GENESIS DE LOS TIPOS ESPECIALES DE-EMISIONES 

DE VALORES EN EL MARCO DE LAS NECESIDADES DE LA FINANCIACIÓN DE LAS EMPRESA~ 

B) LA ADMISIÓN DE VALORES NEGOCIABLES ATÍPICOS EN EL MARCO DE LA LEY DEL 

MERCADO DE VALORES Y DEL REAL DECRETO SOBRE EMISIONES Y OFERTAS PÚBLICAS DE 

VENTA DE VALORES. C) LA PROLIFERACIÓN DE TIPOS ESPECIALES DE EMISIONES DE VA­

LORES EN NUESTRO DERECHO. 0) LAS DOS FASES EN LA VIDA DE LOS VALORES NEGO­

CIABLES -II. LOS PAGARES DE EMPRESA: A) ANTECEDENTES y FUNCIÓN ECO­

NÓMICA. B) L\ FASE DE PRODUCCION DE LOS PAGARES DE EMPRESA. C) LA FASE 

DE DISTRIBUCIÓN DE LOS PAGARES DE EMPRESA -111. LAS OBLIGACIONES CON­

VERTIBLES: A) ANTECEDENTES, FUNCIÓN ECONÓMICA Y DISTINCIÓN DE FIGURAS AFI­

NES. B) LA FASE DE EMISION DE OBLIGACIONES CONVERTffiLES. C) LA FASE DE DISTRI­

BUCIÓN DE LAS OBLIGACIONES CONVERTIBLES.-IV. LAS OBLIGACIONES 

HIPOTECARIAS EMITIDAS POR PARTICULARES: A) ANTECEDENTES y FUN­

CIÓN ECONÓMICA. B) LA FASE DE PRODUCCIÓN DE ESTE TIPO DE OBLIGACIONES. C) LA 

FASE DE DISTRIBUCIÓN DE ESTAS OBLIGACIONES. 

L INTRODUCCION 

La metodología que emplearemos a lo largo de esta ponencia ha de ser 
forzosamente selectiva por cuanto sólo podremos hacer referencia a unos 
pocos de los muchos problemas que plantean los tres tipos especiales de 
valores negociables que nos ha correspondido examinar. En concreto, plan-

(*) Texto de la ponencia presentada en las <domadas sobre la fmanciactón de la 
empresa mediante la emisión de valores negociable~ (Problemas actuales y perspectivas 
de futuro)>>, organizadas por el ColegiO de Registradores de la Propiedad y Mercantiie~ 
de España y celebradas en Madrid los días 15 y 16 de febrero de 1993. El texto ha sido 
revisado añadiendo la bibliografía española básica. 
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tearemos en forma de preguntas sucesivas y propondremos en forma de 
respuestas a las mismas aquellas cuestiones que más interés han suscitado 
desde el punto de vista del «Derecho vivO>>, con especial atención -dado 
el marco que nos acoge- a la práctica financiera y registra!. Además, los 
límites exteriores de esta ponencia nos vienen marcados por los contenidos 
de las restantes que conforman estas Jornadas (por lo que no abordaremos, 
v.gr., los aspectos generales de la intervención de la CNMV en la emisión 
de estos tipos especiales de valores). 

Por otro lado, al dar estos primeros pasos en nuestra ponencia sobre 
«tipos especiales de emisiones>>, es forzoso empezar puntualizando que la 
<<especialidad>> es doble por cuanto nos referiremos a tipos especiales de 
valores negociables que implican, además y en determinados supuestos, 
mecanismos especiales de emisión (v.gr., los pagarés de empresa emitidos 
por medio de programas o las obligaciones con garantía hipotecaria emiti­
das por personas físicas) (1). 

En cualquier caso y antes de entrar en el análisis de cada uno de los 
valores cuya exposición nos ha sido encomendada, es preciso realizar varias 
observaciones de carácter general. 

A) LA GÉNESIS DE LOS TIPOS ESPECIALES DE EMISIONES DE VALORES 

EN EL MARCO DE LAS NECESIDADES DE FINANCIACIÓN DE LAS EMPRESAS 

La necesidad de ubicar nuestra ponencia en el marco de estas Jornadas 
hace conveniente que empecemos recordando que desde los primeros años 
de la década de los ochenta hasta nuestros días, y tanto en España como en 
el extranjero, se han incrementado de una manera espectacular las necesi­
dades de financiación de las empresas en general y muy especialmente de 
las grandes corporaciones o sociedades cotizadas (2). Ello ha exigido una 

( 1) Otra acepción de las emisiones «especiales de valores» -como categoría di­
ferente a las emisiOnes <<comunes•• de valores- es la que hemos utilizado en TAPIA 
HERMIDA, <<El desarrollo reglamentario de las emisiones y ofertas públicas de venta de 
valores». publicada en la RDBB, núm. 45 (1992), pág 306, donde incluíamos en dicha 
categoría las emisiones que precisan autonzac1ón administrativa, las exceptuadas y las 
previstas en los artículos 24 y 26 del Real Decreto 291/1992. Parecida distinCIÓn hace 
J. E. CACHÓN BLANCO, Derecho del mercado de valore5, tomo 11, Madrid, 1992, pág. 83, 
cuando a propósito del <<régimen JUrídico-administrativo de las emisiones de valores 
negociables» hace referencia a las <<emisiones de régimen JUrídico especial>> En Similar 
sentido, ver S ToRRES EscÁMEZ, La emis1ón de obligaciones por soc1edades anómmas. 
EstudiO de la legislación mercantil y del mercado de valores, Madrid, 1992, págs. 54 
y s1gs 

(2) Estas necesidades de habilitar cauces de financiación empresanal son especial­
mente acuciantes en nuestro sistema económico actual, en el que -tal y como señala 
recientemente L. APARICIO en el <<Semanal de negocios e mversiOnes», dedicado a <<La 
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ampliación del <<menÚ>> de cauces de financiación ofrecidos por los inter­
mediarios financieros a las empresas. 

La mencionada ampliación se ha producido tanto en el ámbito estricta­
mente bancario, a través de la aparición de los denominados <<productos o 
servicios parabancarios>> (entre los que la doctrina comparada ha incluido, 
junto al arrendamiento financiero o leasing y al factoraje o factoring, la 
emisión de títulos atípicos), como en el ámbito del mercado de valores a 
través ·de la aparición de nuevos tipos de valores negociables (3). En este 
último sector los nuevos valores han surgido tanto en la financiación con 
recursos ajenos (por ejemplo, los pagarés de empresa) como con recursos 
propios (por ejemplo, las acciones sm voto) (4). 

Estas exigencias económicas de nuevos cauces de financiación se han 
traducido, en el ámbito jurídico, en la aparición de valores atípicos (5). 
Simplificando al máximo nuestra exposición, podemos deCir que dicha ati-

financiación, una presa difícil>>, del dtano Cmco Días correspondiente al viernes 5 de 
marzo de 1993-, <dos costes fmancteros asftxian al empresano y constituyen una 
pesada carga que distancta cada vez más a la empresa española de sus competidoras 
europeas» Respecto a las obligaciones en particular. ToRRES EscÁMEZ, supra, nota l. 
págs. 29 y stgs., se refiere a «la emisión de obligaciones entre las dtferentes formas de 
fmanciación de la soctedad anóntma». 

(3) Sobre estas tendenctas de tnnovación y <<desmtermediactón» puede verse nues­
tro reciente trabajo en A J TAPIA HERMIDA, <<Aspectos generales de las actividades 
parabancanas en el Derecho español», en la RDBB, núm 47 (1992), págs. 623 y sigs. 
Nos interesa destacar en este momento que la fmanc1aC1Ón es una necestdad económica 
de las empresas que tiene un carácter unitario y. por ello, las vías de fmanciación 
bancanas y mobiliarias no son compartimentos estancos, sino vasos comunicantes. como 
así lo demuestra el <<Informe anual 1990» de la CNMF cuando en su página 27 señalaba 
que <<el origen de este presumible crecimiento del endeudamiento, vía pagarés, parece 
estar en las dtf1cultades encontradas por las empresas para obtener financtación bancaria 
tradicional, por un lado, y fmanciación exterior, por otro». 

( 4) Sobre e~tas acciones. nos remitimos a la bibliografía cnada en nuestro trabajo: 
A. J. TAPIA HERMIDA, «Las acciones sin voto», en RDBB, núm. 40 (1990), págs. 749 y 
sigs., a la que se pueden añad1r, rectentemente, las aportaciones de A. SÁNCHEZ ANDRES, 
<<A propósito de un caso de transformación temporal de acciOnes ordtnarias en preferen­
tes sm voto. con opción a recuperarlo», en la RCDI, año LXVlll, noviembre-diciembre 
1992, núm 613; L. J. PoRFIRIO CARPIO, <<Las acciones sm voto en Bélgica, Holanda, 
Portugal y Sutza», en la RDM enerO-JUniO 1991, núms 199-200, págs. 91 y sigs., L. 
FERNANDEZ DEL Pozo, El fortalewmento de los recursos propios (Madnd, 1992). págs 
201 y stgs.; CACHÓN BLANCO. supra, nota l, págs. 199 y sigs En nuestra práctica rectente 
el supuesto más notorio ha sido la «oferta de transformactón de acciones ordinarias en 
acciones preferentes sin voto» realizada por el Banco Guipuzcoano (ver el anuncio en 
el BORME, núm. 167, del 31 de agosto de 1992). 

(5) La postura favorable a un numerus aperrus (con las precauciones necesarias en 
cada caso) ha sido defendida por FERNÁNDEZ DEL Pozo, supra, nota 4. págs. 89 y sigs. 
En un ámb1to próximo al que ahora consideramos, puede verse el trabajo de R. GARCÍA 
YiLLAYERDE. <<Tipicidad contractual y contratos de fmanctación», en AA.VV., Nuevas 
entidades, j1guras contractuales y garantías en el mercado jmanc1ero (Madnd, 1990), 
págs 3 y stgs. 
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picidad se ha mostrado en dos versiones (6). En primer lugar, en una versión 
«radical>> a través de la creación de valores atípicos (por ejemplo, los 
warrants). En segundo lugar, en una versión «moderada>>, por medio de la 
utilización de valores típicos con alteraciones en su régimen legalmente 
previsto o por medio de la emisión de valores típicos con finalidades atí­
picas (por ejemplo, los pagarés de empresa). 

Podemos dar por finalizado este apartado constatando que las necesida­
des de financiación de las empresas son crecientes y constantemente cam­
biantes y ejercen una fuerza renovadora sobre los tipos de valores negocia­
bles a través de los que se pretenden satisfacer. Este impulso desemboca 
en valores de nueva factura, en mutaciones de valores típicos o en combi­
naciones de valores típicos y atípicos. A todos ellos ha de atender el De­
recho por cuanto, frente a estos productos de la llamada <<ingeniería finan­
ciera>>, es necesario desplegar la que AscARELLI denominaba «ingeniería del 
jurista>> (7). 

8) LA ADMISIÓN DE VALORES NEGOCIABLES ATÍPICOS EN EL MARCO 
DE LA LEY DEL MERCADO DE V A LORES Y DEL REAL DECRETO 
SOBRE EMISIONES Y OFERTAS PÚBLICAS DE VENTA DE VALORES 

Ante la fuerza expansiva señalada, en este ámbito, como en tantos otros 
del Derecho de los mercados financieros, se produce un proceso con­
tinuo de tipificación legal de los nuevos valores introducidos tanto por la 
práctica española como por la extranjera (así, por ejemplo, las acciones sin 
voto, introducidas en nuestra LSA de 1989). En concreto, la Ley 24/1988, 
de 28 de julio, del Mercado de Valores (en adelante, citada como LMV) 
nace con un propósito fundamental, cual es el de la protección de 
los inversores (función que se le encomienda especialmente a la CNMV 
por su art. 13) ante cualquier forma de captación pública de su ahorro 
[objetivo que se complementa con lo señalado por el art. 28.2.b) de la Ley 
26!1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervención de las Entidades de 

(ó) FERNÁNDEZ DEL Pozo, supra, nota 4, pág. 99, donde propone una clasificación 
de las diversas manifestaciones de los valores atípicos <<en atención a la razón o causa 
de la atipicidad>> que nos parece especialmente Interesante y que le lleva a distinguir 
cuatro categorías: la atipicidad por acumulación o yuxtaposición de valores. por desin­
tegración o fragmentación, por la forma de instrumentación y los híbridos financieros 

(7) En este sentido era citado por L DE ANc.uLo, <<Tipos y cláusulas especiales en 
la financiación mediante emisión de obligaciones, en la Rcvtsta de Derecho Financtero 
y Hactenda Pública, núm. 106-107, l973, págs. 986. Uno de los mejores ejemplos que 
ofrece nuestra práctica reciente de este tipo de combinaciones es la emisión de obliga­
ciones convertibles en acciones sin voto y con warrants que realizó en 1991 Naarden 
Internacional, S.A (ver el anuncio de la emisión en el BORME, núm. 120, del 26 de 
junio de 1991). 
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Crédito] (8). Este objetivo de tutela sustancial -independiente del vehículo 
jurídico-formal que se utilice en cada caso- exigía que la LMV partiera 
de un concepto abierto de valor negociable. De ahí que el número 2 de su 
Exposición de Motivos no sólo abandonara «la relación biunívoca dominan­
te hasta hoy entre el mercado de valores y los títulos-valores>>, sino que 
incluso señalara que el concepto de valor negociable es <<difícil de definir 
de forma escueta en el articulado de un texto legal>>. 

En desarrollo de aquellas previsiones legales y dando una prueba más 
del deseo de nuestro Derecho del mercado de valores de dar cauce a esa 
capacidad de innovación --en su versión de atipicidad <<radical>> o <<mode­
rada>>-, el Real Decreto 291/1992, de 27 de marzo, sobre emisiones y 
ofertas públicas de venta de valores, establece dos previsiones fundamen­
tales: 

1 .' En primer término, en la letra f) del número 1 de su artículo 2 
califica como valor negociable (9): 

<<Cualquier otro derecho de contenido patrimonial, cualquiera 
que sea la denominación que se le dé, que por su configuración 
jurídica propia y régimen de transmisión sea susceptible de tráfico 
generalizado e impersonal en un mercado de índole financiera. En 
particular, se entenderán incluidos en el presente apartado las 
participaciones o derechos negociables que se refieran a valores o 
a créditos>>. 

2.' En segundo lugar, el artículo 17 exige un contenido adicional del 
folleto para aquella clase de 

<<emisiones que tengan por objeto valores a los que no sea de 
aplicación un régimen legal típico definido o impliquen, cuando 
ello sea posible, variaciones sobre el régimen típico previsto en las 
disposiciones legales aplicables>>. 

Es esta una exigencia que contribuirá, sin duda, a incrementar la 
seguridad jurídica del inversor en los valores total o parcialmente atípi­
cos (1 0). 

(8) A esta fmalidad de cierre lógico del artículo 28 2.b) de la Ley 26!1988. respec­
to a la captactón de ahorro público hemos hecho referencta en TAPIA HERMIDA, supra, 
nota 3, pág 635 

(9) Ver A J. TAPIA HERMIDA, supra nota 1, pág. 303. 
(10) FERNÁNDEZ DEL Pozo, supra, nota 4, págs 95 y stgs., ya se refería a <dos 

atíptcos en el proyecto de decreto de emtstones». 



1322 ESTUDIOS 

C) LA PROLIFERACIÓN DE TIPOS ESPECIALES DE EMISIONES DE VALORES 

EN NUESTRO DERECHO 

Nuestra ponencia tiene un alcance limitado por cuanto se refiere única­
mente a tres tipos especiales de emisiones de valores negociables. Aun así, 
nos parece oportuno recordar que nuestro sistema financiero y el Derecho 
que lo regula han asistido en los últimos años a una proliferación de tipos 
especiales de valores negociables, categoría ésta en la que conviven, junto 
a los valores que analizaremos, otros de gran importancia en la práctica. 
Entre estos últimos podemos mencionar, a modo de ejemplo, los siguientes: 

a) En primer lugar, las obligaciones o bonos subordinados que, 
conforme a la Ley 13/1985, recientemente reformada por la Ley 
13/1992, pueden emitir las entidades financieras a los efectos 
de incrementar sus fondos o recursos propios (11 ). En nuestra 
práctica financiera, podemos observar cómo se han realizado inte­
resantes <<Combinaciones>> de valores especiales. Así, por ejemplo, 
las efectuadas por importantes bancos privados que mediante emi­
siones de obligaciones convertibles y subordinadas han captado en 
el extranjero -previa exclusión del derecho de suscripción prefe­
rente- Importantes inversiones computables en sus recursos pro­
pios. 

b) En segundo lugar, las cuotas participativas que pueden emitir las 
Cajas de Ahorro al amparo del Real Decreto 664/1990, de 25 de 
mayo, y que tienen por objeto compensar la inferioridad competi­
tiva de aquellas Cajas frente a los bancos privados en lo que se 
refiere a la dotación de recursos propios (12). 

e) En tercer lugar, los valores del mercado hipotecario, creados al 
amparo de la Ley 2/1981 y su normativa de desarrollo. En particu­
lar hay que mencionar las participaciones hipotecarias, que han 
querido ser potenciadas recientemente a través de la implantación 

(11) Sobre este tipo de obligaciones puede verse nuestro estudio en A. J. TAPIA 
HERMIDA, <<La fmanc1ac1ón externa de la~ CaJas de Ahorro, en particular las obligaciOnes 
subordinadas y las cuotas part1c1pat1vas», en la RDBB, núm. 43 (1991), págs. 709 y sigs., 
así como nuestra noticia sobre «La nueva normativa sobre recursos propios y supervi­
sión en base consolidada de ent1dades financieraS>>, en la RDBB, núm 47 (1992), págs. 
868 y stgs Ver tamb1én FERNÁNDEZ DEL Pozo, supra, nota 4, págs. 285 y sigs., y ToRRES 
EsCÁMEZ, supra, nota 1, págs. 108 y sigs. 

(12) Ver nuestro estudiO citado supra, nota 11, págs. 726 y s1gs., y, recientemente, 
A FERNÁNDEZ-ALBOR BALTAR y F. HERNÁNDCZ RODRÍGUEZ, El fortalecwuento de los recur­
sos proptos de las Ca¡as de Ahorro: Situactón actual y perspectivas de futuro, en la Ley 
de 22 de d1ciembre de 1992, págs. 1 y sigs., CACHÓN BLANCO, supra, nota 1, tomo 1, 
págs. 363 y sigs. y FERNÁNDEZ DEL Pozo, supra, nota 4, pág. 212, donde califica esta 
tnnovación como «una reforma fracasada». 
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de los Fondos de Titulización Hipotecaria creados en el marco de 
la Ley 19/1992 (13). 

D) LAS DOS FASES EN LA VIDA DE LOS VALORES NEGOCIABLES 

Para el análisis de los tres tipos de valores negociables especiales que 
nos corresponde abordar, utilizaremos una metáfora economicista -que 
como toda metáfora es imperfecta, pero útil- para distinguir a lo largo de 
la vida de estos valores negociables dos fases: 

1.' En primer lugar, una fase de «producción>> JUrídica, esto es, de 
creación del valor negociable por parte de una persona física o de una 
persona jurídica que puede ser, a su vez, una persona jurídica con forma 
societaria o forma fundacional y con estatuto empresarial o sin él. Esta 
primera fase se desarrolla conforme a normas preferentemente ubicadas en 
el Derecho de sociedades mercantiles y los <<controles de calidad>> son 
asumidos, sucesivamente, por Notarios y por Registradores de la Propiedad 
y Mercantiles. Podemos señalar, pues, que en el marco de la dicotomía 
propia del Derecho del mercado de valores como Derecho <<informativo>> en 
donde -al 1gal que sucedía con el tradicional Derecho bursátil- confluyen 
normas públicas y privadas (14), predominan en esta fase las normas pri­
vadas por cuanto son privados los intereses que mayoritariamente están en 
juego. 

2.' En segundo lugar. una fase de <<distribución>> jurídica que se desa­
rrolla en el ámbito del mercado de valores y que se traduce en la adquisi­
ción originaria de los valores negociables en el mercado primario de valores 
o en la adquisición derivativa de los mismos en los distintos mercados 
secundarios. Las normas que regulan esta segunda fase pertenecen, en su 
mayor parte, al Derecho del mercado de capitales o del mercado de valores 
y el <<control de calidad>> es asumido fundamentalmente por la Comisión 
Nacional del Mercado de Valores. Cabe añadir que son públicas (jurídico-

(13) Ver una exposición Sintética en nuestra noticia sobre «La Ley sobre Régimen 
de Sociedades y Fondo de Inversión Inmobiliaria y sobre Fondos de TJtulización Hipo­
tecaria», en la RDBB, núm. 46 ( 1992), págs 567 y s1gs Recientemente, ver A MADRID 
PARRA, <<La llamada "titulizac1ón" hipotecaria (Ley 19/1992)••, en Derecho de los Nego­
ctos. año IV, núm. 29, págs 1 y sigs. Ver también ToRRES EscÁMEZ, supra, nota 1, págs 
111 y s1gs. De~de un punto de vista práctico es Interesante analizar la <<emiSión de 
obligaciOnes simples garantizada con prenda sobre participaciones hipotecarias» que 
realizó la Sociedad Española de Tituhzación, S A. (ver el anunciO en el BORME, núm. 
207. de 28 de octubre de 1991). 

(14) Esta caracterización y esta dicotomía eran puestas de relieve. respecto al 
tradiCional <<Derecho bursátil», por A. SÁNCHEZ ANDRÉS en su profundo estudio que 
llevaba por título <<En torno al concepto. evolución y fuentes del Derecho bursátil en el 
sistema JUrídico español", en la RDM, núm 155 (1980), págs 12 y sigs. 
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administrativas) las normas que regulan esta fase por cuanto es público el 
interés de la generalidad de los inversores que se desea tutelar. 

Como antes señalábamos, la anterior metáfora es útil, pero dista mucho 
de ser perfecta. Ello es debido, en primer lugar, a que las normas públicas 
y privadas invaden las dos fases; en segundo lugar, si bien es cierto que en 
la vida de cualquier valor negociable la fase de producción jurídica por 
parte del emisor antecede a la distribución y colocación de dichos valores 
entre los inversores, los «controles de calidad>> no se suceden cronológica­
mente del mismo modo. Así, por ejemplo, y conforme a la nueva redacción 
dada por la disposición adicional cuarta del Real Decreto 291/1992 a los 
artículos 166.4 y 282.2, ambos del Reglamento del Registro Mercantil (en 
adelante, citado como RRM), la calificación del Registrador Mercantil se 
producirá tras la verificación del cumplimiento de todos los requisitos por 
parte de la CNMV que irá seguida por el registro, salvo cuando la CNMV 
«aprecie en los acuerdos de emisión infracciones muy graves del Ordena­
miento jurídico que puedan poner en peligro los intereses de los inversores 
o implicar discriminaciones entre ellos» (art. 8.3 del RD 291/1992). 

II. LOS PAGARES DE EMPRESA 

A) ANTECEDENTES Y FUNCIÓN ECONÓMICA 

l. Antecedentes 

El «pagaré» se presenta tradicionalmente como un efecto de comercio 
regulado en la vigente Ley 19/1985, Cambiaría y del Cheque (tít. 1, cap. 
XIV), y concebido como un instrumento de pago emitido voluntariamente. 
Sin embargo, a partir de la década de los ochenta -en particular, desde 
octubre de 1982- numerosas grandes empresas españolas (muchas de ellas 
pertenecientes al sector público, como, por ejemplo, RENFE), buscando un 
instrumento de financiación a corto plazo semejante al «papel comercial» 
( <<Commercial paper>>) estadounidense, empiezan a utilizar los pagarés 
mediante su emisión mas1va, que implica una captación igualmente masiva 
de fondos por parte del público inversor. Se pretendía, por tanto y a imagen 
de la experiencia estadounidense, introducir un sistema de financiación 
cuyo funcionamiento estaba basado sobre tres pilares. En pnmer lugar, 
sobre la emisión y colocación preferente de los pagarés en un merca­
do institucional en el que la alta calidad del «papel» emitido se lograba 
por medio de la solvencia indiscutible del emisor (grandes corporaciones) 
y del Banco agente de la colocación. En segundo término, colocación a 
corto plazo (sin rebasar, por regla general, los trescientos días de vida del 
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pagaré). Por último, utilización de la técnica del «descuento» para la emi­
sión y pago (15), técnica esta presente en nuestra práctica (16). 

El desarrollo de esta utilización atípica (17) del pagaré no pasa inadver­
tida en nuestro Derecho positivo y, así, una Orden Ministerial de 24 de 
mayo de 1983 sujetaba, en su artículo 1.0

, «el anuncio y puesta en circu­
lación de pagarés de empresa emitidos en serie>> a las normas del Real 
Decreto 1851!1978 «SObre anuncio y puesta en circulación de títulos de 
renta fija>>. En consecuencia, los emisores de pagarés de empresa debían 
cumplir los requisitos comunes exigibles a la emisión de valores de renta 
ftja (fundamentalmente, elaboración y distribución de un folleto informati­
vo) (18). 

En este contexto, los pagarés de empresa han sido definidos -por 
SACRISTÁN REPESA- (19) como la <<promesa de pago o el documento en que 
dicha promesa se recoge, emitida típicamente a corto plazo por un empre­
sario y colocada en el mercado, con la técnica de venta al descuento, 
mediante la participación de intermediarios financieros, quienes general­
mente facilitan el cumplimiento de la misma y la ampliación a ciertos 
efectos del plazo del crédito que otorga el adquirente mediante la concesión 
adicional al emisor de un crédito subsidiario que en ningún caso garantiza 
el cobro por parte del adquirente>>. 

2. Función econónuca 

El mercado de pagarés de empresa adquirió gran importancia en la 
primera mitad de la década de los ochenta, normalizándose en torno a 1988 
tras padecer diversas inflexiones en su volumen de emisiones, llegando a 
competir con las propias obligaciones dada la extensión progresiva de sus 

(15) Esta génesis, y en particular su vinculación con el <<commercial paper>> nor­
teamencano ~e pone de relieve en l. ARROYO MARTINEZ, El pagaré, en MENÉNDEZ y otros. 
Derecho cambiarto (Madrid, 1986), págs 753 y Sigs: M. SACRISTAN REPESA, «EmisiÓn 
y descuento de pagarés· pagarés de empresa». en AA VV., supra, nota 5. pág 314; F 
VAREU. PARACfiE, <<"Commercial paper" y la Banca americana», en AA. VV., El mercado 
de pagarés de empresa (Madnd, 1983), págs. 95 y sigs. 

(16) Podemos menciOnar en nuestra práctica reciente y a modo de eJemplo la 
característica de la «primera renovación del programa de emisión de pagarés al porta­
dor» realizada por Santander de Factoring, S A. (ver el anuncio en el BORME, núm 23, 
del 4 de febrero de 1993), relativo al <<precio de emisión», donde se decía <<La emisión 
se hará libre de gastos para el suscriptor. con lo que el desembolso a efectuar será el 
que resulte de deducir del valor nominal el Importe del descuento a efectuar en cada 
caso. El desembolso se efectuará cuando se realice la suscripciÓn». 

(17) A esta <<atipicidad» aludía SACRISTAN, haciéndose eco de la doctrina italiana, 
en supra, nota 15, págs. 305 y 328. 

(18) A esta Orden aludía SACRISTÁN, supra, nota 15, pág. 325. 
(19) En supra, nota 15, págs 307-308 
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plazos. En particular, a partir de 1989, el uso de pagarés experimenta un 
notorio incremento debido, entre otros factores. a la política monetaria 
restrictiva y a la instrumentación transitoria de un depósito previo en las 
financiaciones exteriores (20). En cuanto se refiere a la situación económica 
actual, la emisión de pagarés de empresa a lo largo de 1992 ha experimen­
tado un descenso respecto al año precedente. En efecto, mientras que en 
1991 se verificaron por la CNMV programas de pagarés de empresa por un 
importe de 1,73 billones de pesetas, en el año 1992 la cuantía quedó redu­
cida a 1,43 billones de pesetas. A pesar de ese descenso, la actual Situación 
económica, que crea dificultades de financiación a muchas empresas, deja 
como uno de los pocos caminos abiertos el de los pagarés por cuanto se 
complica el recurso a las ampliaciones de capital y es arriesgada una 
emisión de renta fija a largo plazo que implique conceder tipos de interés 
elevados (21). Por otra parte, conviene no olvidar que en nuestra práctica 
financiera conviven los pagarés de empresa seriados y registrados en la 
CNMV con los pagarés financieros emitidos individualmente, hechos <<a la 
medida>> del cliente y cuyas condiciones de emisión se negocian entre las 
partes (22). 

Mención especial merece la desgraciada experiencia reciente de deter­
minadas emisiones de pagarés de empresa. La introducción de los pagarés 
de empresa en nuestro mercado financiero se produjo en un momento de 
liberalización del mismo y de «Optimismo económico» en el que no se 
planteaba, tan siquiera, la posibilidad de que se produjera un impago por 
parte de su emisor. Por el contrario, se ponían de relieve las ventajas que 

(20) Ver SACRISI"ÁN, supra, nota 15, págs. 304 y sigs Ver también CAC.HÓN BLANCO, 
supra, nota l. tomo 1, pág 301, acerca de la evolución de la emisión de pagarés desde 
1989 y sobre su competencia con las obligaciOnes; y ToRREs EsCÁMEZ, supra. nota 1, 
pág. 115 y s1gs. Por su parte, la CNMV en su Informe anual 1989 (Madrid, 1990), pág 
84, señalaba que <<más de la mitad de las em1siones de renta fija registradas en 1989 
correspondieron a pagarés»; reiterando en su Informe anual /990 (Madrid, 1Y91), pág. 
24, que, «como ya ocurriera en 1989. más de la mitad del 1mporte efectivo de la renta 
f1¡a reg1strada durante 1990 correspondió a emisiones y programas de pagarés de cm­
presa». Por último, la m1sma CNMV en su Informe anual /991 (Madrid, 1992), pág. 31, 
ya señalaba que a lo largo de 1991 la tendencia creciente de las emisiOnes de pagarés 
en años precedentes se había estabilizado. reflejando en sus págmas 36 y Siguientes las 
concretas magmtudes de pagarés reg1strados. 

(21) Sobre el diferente significado económiCO de los pagarés como renta f1ja a 
corto plazo, frente a la renta fija a largo plazo se pronunciaba la CNMV en su Informe 
anual 1990, págs. 24 y sigs. Respecto a los pagarés en espcc1al, L. APARICIO señalaba 
en Cmco Días, 8 de enero de 1993, pág. V («Invertir>>), que los pagarés de empresa se 
están em1liendo a un plazo máx1mo de dieciocho meses y con tipos de interés sobre 
trescientos sesenta y cinco días que se obtienen gracias al diferencial ex1stente entre lo-; 
lipa~ del mterbancario y las letras del Tesoro. En consecuencia, para financiar la reten­
ción f1scal del 25 por 100 es prec1so que el d1ferenc¡al sea, al menos, de 0,50 punto~ 

(22) Ver El País de 27 de diCiembre de 1992, pág. 15 («NegociOs») 
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tales valores comportaban tanto para sus emisores como para los adquiren­
tes. Sin embargo, ya en aquellos momentos algunas voces señalaban los 
peligros inherentes a la captación masiva de fondos del público mediante 
unos valores que no ofrecían, en casi todos los casos, garantías suficientes 
de protección de los inversores (23). Aquellos temores se han convertido en 
determinados casos y con el descenso del Ciclo económico en realidad, y así 
la práctica financiera de los últimos años en nuestro país nos lleva a atribuir 
a estos «Valores mutanteS>> el calificativo de valores <<potencialmente peli­
grosos>>, y ello por cuanto numerosos escándalos financieros ligados a situa­
ciones de crisis económica de diversas empresas han tenido como común 
denominador la previa captación de ahorro del público mediante la emisión 
de pagarés. Estas <<estafaS>> (en sentido vulgar) colectivas se han debido no 
sólo a las propias crisis económicas de los emisores, sino también a una 
c1erta indefinición en el régimen jurídico aplicable a los pagarés de empre­
sa. Remediar estos riesgos es función del jurista y a ella dedicaremos los 
siguientes apartados. 

B) LA FASE DE PRODUCCIÓN DE LOS PAGARÉS DE EMPRESA 

Los principales problemas que se plantean en este ámbito se pueden 
agrupar en torno a dos preguntas sucesivas: 

l.' ¿Son los pagarés de empresa efectos de comercio o valores mobi­
lianos? 

No es ésta una cuestwn meramente formal o teónca, sino que, por el 
contrario, la respuesta a la misma determinará el régimen aplicable a la 
«producción>> de estos valores por cuanto si se mantiene la ficción de que 
estamos ante efectos de comercio, el régimen sustancialmente aplicable 
sería el previsto en la Ley 19/1985, antes citada; mientras que, por el 
contrario, si llegamos a la conclusión de que estamos ante valores mobilia­
rios, será preciso plantear una cuestión posterior acerca de su sujeción o no 
al capítulo X de la LSA y las condiciOnes de la misma. 

En nuestra doctrina se han ofrecido dos respuestas a la anterior pregun­
ta. Por un lado, la de quienes calificaban estos pagarés de empresa como 
efectos de comercio sobre la base de suponer que su emisión masiva no les 

(23) Ver al respecto lo señalado por SACRISTAN, supra, nota 15, págs. 311-312 y 
327-328 La CNMV. en su Informe anual 1989 (ver supra, nota 20), pág. 84, señalaba 
que <das características de este instrumento le hacen particularmente sensible a los 
riesgos que comporta la falta de información», y «por ello la CNMV ha puesto especial 
énfa~is en la calidad mformativa del folleto y en la necestdad de que se registren 
documentos acreditativos claros de la emisión». 
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privaba de su caracterización como pagarés cambiarios (24). Por otro lado, 
la de quienes consideraban que se trataba de valores mobiliarios. Esta 
segunda postura admitía, a su vez, una doble matización. Por una parte, ha 
habido autores que llevando dicha calificación hasta sus últimas consecuen­
cias han predicado la exigibilidad del cumplimiento de los requisitos comu­
nes a las obligaciones y otros valores de renta fija (25), mientras que otros 
han señalado la conveniencia de adaptar el régimen común de las obliga­
ciones a las especiales características de los pagarés de empresa (26). 

Por nuestra parte, podemos indicar, en primer lugar, que los pagarés de 
empresa --en cuanto valores emitidos masivamente que responden a un 
fenómeno de captación masiva de ahorro del público- no pueden ser 
considerados como efectos de comercio en el sentido del capítulo XIV del 
título l (arts. 94-97. ambos inclusive) de la Ley 19/1985 por cuanto este 
régimen está pensando en un efecto de comercio, de emisión indivtdualiza-

(24) Así se pronunciaban J. M ÜTERO LASTRES, «ReflexiOnes sobre la aplicabilidad 
de los artículos 11 y siguientes de la LSA a los pagarés de empresa>>, en La Ley, núm 
1148. 8 de marzo de 1985, págs. 1157 y sigs, y R. URiA MERUENDANO, «Aspectos 
jurídicOS>>, en El mercado de pagarés de empresa, cit., págs 68 y s1gs. Por su parte, R 
URiA, Dereclro mercantil (Madnd, 1992), pág. 517, sostiene esta calificación cuando 
señalando las diferencias entre las obligaciones y otras figuras ~eñala: «En relación con 
los pagarés de empresa, que son títulos a la orden que conceden a su emisor la posi­
bilidad de captar recursos ajenos por la vía del crédito a corto plazo, la diferencia 
fundamental respecto a las obligaciOnes estriba en su pertenencia a la categoría de los 
efectos de comercio. mientras que éstas forman parte de los denominados valores mo­
biiianOS>>. 

(25) Así lo Indicaba C. PAz ARES, Nawraleza juríd1ca de la letra de camb1o. en 
MENÉNDEZ y otros. supra, nota 15. págs. 95 y s1gs., respecto a la aplicación del capítulo 
VII de la LSA de 1951 Recientemente. ToRRES E~CÁMEZ, supra, nota 1, pág. 119, señala: 
«Aunque la práctica está consagrando unos pagarés de empresa configurados como una 
especie de obligaciOnes l1ght, la actitud del jurista debe ser la de denuncia de una 
Situación claramente "extralegal" Mientras no se regule esta figura con una norma de 
rango legal, las emisiones senadas de valores que estén destinados a su colocación entre 
una masa de inversionistas debe regirse por las normas dedicadas a estas deudas, que 
no son otras que el capítulo X de la LSA». 

(26) Así SACRISTÁN. supra, nota 15, págs. 305, 334 y 346. y ARROYO, supra, nota 
15, pág. 761 Por su parte, F VICENT CHULIA. Compendio crítico de Derecho mercanttl, 
t 11 (Barcelona, 1990), pág. 775, expone las posturas doctrinale~ existente~ y parece 
apoyar la inaplicabiiidad de las normas de Id LSA de lege data, aun cuando de lege 
ferenda es partidario de que <<el tratamiento de las millonarias emisiones de pagarés 
debería asimilarse a la de los valores mobiliarios». Por su parte, A. DíAZ MoRENO, El 
pagaré, en JtMÉNEZ SANCHEZ (coord.), Derecho mercalllll (Barcelona, 1990), pág 624, 
señalaba: <<En principiO, hay que reconocer que los pagarés financieros se encuentran 
-desde el punto de vista funcional- más cerca de los valores mobiliarios que de los 
efectos de comerciO». En térmmos generales, podemos decir que la tendencia a identi­
ficar los pagarés de empresa como valores negociables es la seguida en el país de origen 
del <<commercial paper», los Estados Unidos, como a~í se puede comprobar en J C. HILL, 
<<El Tribunal Supremo de los Estados Unidos adopta la presunciÓn de que los pagarés 
son títulos-valores a efectos de la "Securit1es and Exchange Act" de 1934, en la RDBB, 
núm. 38 (1990), págs. 459 y sigs. 



ESTUDIOS 1329 

da que en cada caso establece una relación asimétnca de derechos entre el 
emisor, denominado <<firmante>> y el tomador de dichos pagarés. Lo anterior 
no impide reconocer que el pagaré cambiario -del mismo modo que la 
letra de cambio- puede cumplir una función financiera y no sólo comer­
cial (27). 

Descartada, a nuestro juicio, la calificación de los pagarés de empresa 
como efectos de comercio, es preciso plantear el alcance de su identifica­
ción como valores mobiliarios de renta fija. En concreto, la pregunta con­
siste en saber si los pagarés de empresa deben ser incluidos a todos los 
efectos en el capítulo X de la LSA, relativo a las obligaciones. En tal 
sentido, el artículo 282.1 de la LSA empieza diciendo que <<la sociedad 
podrá emitir series numeradas de obligaciones u otros valores que reconoz­
can o creen una deuda>>. La cuestión que se plantea consiste en saber si los 
pagarés de empresa pertenecen a esa categoría de «Otros valores que reco­
nozcan o creen una deuda>> o no, puesto que, en el primer caso, deberán 
cumplir los requisitos establecidos en el citado capítulo X de la LSA, 
mientras que en el segundo su proceso de producción carecería de norma­
tiva específicamente aplicable y contaría como única garantía con la super­
vtston a posterwri de su emisión por parte de la CNMV. Ello nos remite 
por lo tanto a una segunda pregunta que formulamos a continuación. 

2:' ¿Debe someterse la emisión de pagarés de empresa a los requisitos 
establecidos en el capitulo X de la LSA? 

a) Plallfeamielllo de la cuestión 

Es ésta, sin duda, una cuestión vital para los pagarés de empresa por 
cuanto su proliferación como instrumento de financiación a corto plazo se 
ha visto favorecida por su existencia en la práctica al margen de los requi­
sitos exigidos para las obligaciones. En particular, desde sus orígenes se han 
destacado las ventajas <<fiscales» y <<mercantiles» inherentes a la emisión de 
estos valores. Mientras las primeras desaparecieron con la promulgación de 
la Ley 14/1985, de 29 de mayo, sobre régimen fiscal de determinados 
activo<; financieros (28), las segundas se mantienen en forma de la falta de 

(27) Ver respecto a la práctica de RENFE lo que señalaba SACRISTÁN, supra, nota 
15, págs 308 y sigs. En general, sobre esta función ver F. SANCHEZ CALERO, Jnsllluciones 
de Derecho mercantil (Madnd, 1992), pág 400. 

(28) Ver S COLMENAR V~LDÉS, «LoS pagarés de empreSa>>, en MARTÍNEZ LAFUENTE 
(dtr ), Estudtos sobre uibutactón bancana (Madrid, 1985), pág. 288. Valga como ejem­
plo de la pérdida de su condtctón de «paraíso fiscal» la constancta expresa en los 
folletos y anuncios de emisiOnes de pagarés del régimen fiscal aplicable. Así, el anuncto 
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exigencia de formalizar su emisión en escritura pública de forzosa inscrip­
ción en el Registro Mercantil (29). 

En síntesis, y conforme a lo establecido en los artículos 282 y 283 de 
la LSA, se plantea si la emisión de pagarés de empresa por parte de socie­
dades anónimas debe estar sometida a los límites máximos de importe de 
la misma y a la exigencia de acuerdo previo de Junta general de accionistas 
(con las posibilidades de delegación previstas en el art. 283 del RRM) y de 
constitución de un sindicato de obligacionistas. 

b) Respuestas ofrecidas por la doctnna mercanttlista 

Tanto a favor como en contra de la anterior calificación y de las impor­
tantes consecuencias que ella supone, se pueden aportar argumentos de 
carácter formal y sustancial: 

l." En favor de excluir a los pagarés de empresa del capítulo X de la 
LSA, cabe recordar que el propio capítulo X lleva como título <<De las 
obligaciones>>, y la inmensa mayoría de las referencias que se hacen, tanto 
en dicho capítulo de la LSA como en el capítulo XII del RRM, se hacen 
a las <<ObligacioneS>>. Desde el punto de vista sustancial, se ha manifestado 
en reiteradas ocasiones que los programas de pagarés de empresa esconden 
un fenómeno de financiación esencialmente dtstinto a las obligaciones por 
cuanto suponen una deuda a corto plazo que requiere una agilidad muy 
superior a la propia de aquéllas. 

2.0 En favor de la inclusión aboga la alusión del artículo 282.1 de la 
LSA a los <<valores que reconozcan o creen una deuda>> de la que se deduce 
una voluntad deliberadamente omnicomprensiva que se refuerza en el nú­
mero 2 del citado artículo cuando dispone que <dos valores emitidos por la 
soctedad a que !>e refiere el apartado anterior quedarán sometidos al régimen 
que para las obligaciones se establece en el presente capítulo>>. También 
cabe hacer mención de las referencias igualmente genéricas a los «valores 
que deben lanzarse al mercado>>, contenidas, por ejemplo, en el artículo 
274.1.2.' del RRM. Desde un punto de vista sustancial, cabe añadir a los 
anteriores argumentos formales el hecho de que nos encontramos en el caso 
de los pagarés de empresa con una captación masiva de ahorro público que 

publicado en el BORME, núm. 38, de 25 de febrero de 1993, del «programa de cmtsión 
de pagarés medtante subasta>> por parte de Elecrra de Ytesgo. S A , establecía: «Régimen 
fiscal: A los pagarés que se emiten les es de aplicación lo dispuesto en la Ley 14/1 Y85. 
de 29 de mayo, por lo que están Sujetos a retenctón en todas las transmisiones, en la 
actualidad de 25 por lOO, la cual es deductble de la cuola correspondiente en el Impues­
to sobre la Renta de las Personas Físicas o de Soctcdades» 

(29) Ver SACRISTÁN, supra, nota 15, pág. 313 
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comporta, por lo tanto, los riesgos inherentes a la emisión masiva de valores 
negociables que el capítulo X de la LSA desea salvaguardar en lo que se 
refiere a los valores de renta fija. 

e) Solución que se propone 

Por nuestra parte, nos parece oportuno empezar recordando que los 
requisitos establecidos en el capítulo X de la LSA protegen no sólo a los 
acreedores ante una operación masiva de endeudamiento (y ello tanto a los 
acreedores por créditos precedentes como por causa del propio empréstito 
que se efectúa), sino también a la propia sociedad emisora y a sus accio­
nistas por cuanto permite controlar adecuadamente el grado de endeuda­
miento de dicha sociedad. Si a lo anterior añadimos que los pagarés de 
empresa son --como antes tuvimos ocasión de señalar- valores mobilia­
rios que reconocen o crean una deuda por parte de la sociedad emisora, se 
deduce la sumisión de su emisión al régimen del capítulo X de la LSA. 

La anterior conclusión es la correcta en términos de estricta lógica 
jurídica. Sin embargo, también hay que tener presente, en un razonamiento 
realista, las necesidades que tienen las empresas de financiarse con costes 
razonables. Dentro de tales costes se incluyen los que podríamos denominar 
«gastos de producción jurídica>>. En consecuencia, la aplicación de aquellos 
requisitos de emisión debe efectuarse, en el concreto caso de los pagarés de 
empresa, sobre la base de un análisis «Coste-beneficio>>, esto es, valorando 
la protección que dispensan a los distintos colectivos antes identificados (en 
especial, a los inversores), frente a la tardanza y los costes que generan para 
las empresas necesitadas de financiación. La consideración de este conjunto 
de circunstancias ---que han de ser tenidas en cuenta para interpretar las 
normas en relación con la «realidad social del tiempo en que han de ser 
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas>>, 
conforme a lo dispuesto en el art. 3." 1 de nuestro Código Civil- en rela­
ción con los distintos requisitos previstos en el capítulo X de la LSA arroja, 
a nuestro parecer, el siguiente resultado: 

c.l) El límite cuantitativo de la emisión de pagarés de empresa 

En primer lugar, la em1sión de pagarés de empresa deberá computarse 
a los efectos de determinar el importe máximo total de las emis1ones en el 
sentido fijado por el artículo 282 de la LSA, y ello porque así lo exige la 
protección de los acreedores y de los propios accionistas. La consideración 
de esta norma como aplicable a los pagarés hace que sean igualmente 
aplicables a los mismos las relativas a las garantías de la emisión (art. 284 
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LSA). A este respecto es interesante señalar que aun cuando se ha señalado 
la posibilidad de deducir de aquel importe fijado en el artículo 282 (igual 
al «capital social desembolsado, más las reservas que figuren en el último 
balance aprobado y las cuentas de regularización y actualización de balan­
ces cuando hayan sido aceptadas por el Ministerio de Economía y Hacien­
da») las pérdidas sufridas por la sociedad anónima emisora desde las últi­
mas cuentas anuales, esta detracción se puede contemplar de lege ferenda, 
pero no de lege data (30). 

En nuestra práctica financiera, la CNMY, en el trámite de verificación 
y registro de programas de pagarés, ha exigido, en determinadas circunstan­
cias, la observancia de estos límites cuantitativos. 

c.2) El régimen del acuerdo de emisión de pagarés de empresa 

En segundo término, la emisión de pagarés de empresa deberá basarse 
en un acuerdo adoptado por la Junta general de la sociedad anónima emi­
sora, con sujeción al artículo 103 de la LSA (art. 283.1 LSA), gozando 
aquélla de los márgenes de delegabilidad previstos en el artículo 283 del 
RRM. Esta exigencia tutela principalmente los intereses de los acciomstas 
de la sociedad anónima emisora. En nuestra práctica financiera los anuncios 
de programas de pagarés de empresa no hacen referencia, por regla generaL 
a la existencia de acuerdos sociales ni identifican a los órganos que los 
adoptan (31). 

(30) Es particularmente interesante a este respecto la lectura de las páginas que 
FERNÁNDEZ DEL Pozo, supra, nota 4. págs. 41 y s¡gs .. dedica a «los recursos propios como 
límite al endeudamiento (nota crítica sobre la existencia de límites cuantitativos a la 
emisión de obligaciOnes) 

(31) ToRRES EsCÁMEZ, supra, nota 1, págs. 117-118, basándose en un examen de las 
emisiones de pagarés registrados en la CNMY, establece como primer paso en el pro­
cedimiento utilizado en la práctica el «acuerdo de la Junta general autonzando al Con­
sejo la emisión>> y crillca dicha práctica en los siguientes términos: «Este acuerdo, al 
parecer exigido por criterio de la CNMY, es improcedente desde el punto de vista de 
estricta técnica ¡urídica, pues si se trata de una emisiÓn de "otros valores'" análogos a 
las obligaciones contemplados en el artículo 282 de la LSA, debe cumplir los demás 
requisitos de la legislación societana, y si es simplemente una operación creditiCia, 
carece de senl!do la intervención de la Junta, pues normalmente el Consejo de Admi­
mstración tiene facultades para obligar a la sociedad» En nuestra práctica reciente 
podemos observar cómo el anuncio del «programa de pagarés senados al portador» de 
Telefónica de España, S A., aparecido en el BORME, núm. 284, del 30 de diciembre de 
1992, no contenía referencia a acuerdo alguno, del mismo modo que el anuncio del 
«programa de emisión de pagarés mediante subasta>> de Electra de Y1esgo. S.A .. apare­
cido en el BORME, núm. 38, del 25 de febrero de 1993. Sin embargo, encontramos 
ejemplos de los anuncios en los que sí se menciOnan tales acuerdos, como sucede con 
el relativo a la «pnmera renovación del programa de emisión de pagarés al portador>> 
de Santander de Factoring, S.A (entidad de financiación), aparecido en el BORME, 
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c.3) La difícil exigibilidad, en la práctica, de la constitución 
de un sindicato de tenedores de pagarés de empresa 
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En tercer lugar, no nos parece exigible a la emtston de pagarés de 
empresa ,<Ja constitución de una asociación de defensa o sindicato de los 
obligacionistaS>> (arts. 283.2 y 295 y sigs. de la LSA). Ello es así porque 
las características inherentes a los pagarés de empresa (su plazo de emisión 
corto y variable dentro de los pertenecientes a un mismo programa) dificul­
tarían --<:uando no imposibilitarían- la constitución y el funcionamiento 
«normal>> de tal sindicato (32) dada la «inestabilidad>> intrínseca al colec­
tivo de potenciales tenedores de los mismos. A lo anterior podemos añadir 
que la débil función protectora que en la práctica cumplen tales sindicatos 
puede ser satisfactoriamente asumida por la CNMV en sede de verificación 
y registro de la emisión. La falta de constitución de un hipotético sindicato 
de tenedores de pagarés obligará a buscar, en sede de las condiciones del 
programa de emisión, garantías análogas respecto a las reducciones de 
capital social y de reservas de la entidad emisora que las que pretende 
implantar el artículo 289 de la LSA. 

núm 23. de 4 de febrero de 1993. que emp1eza señalando. «Santander de Factonng, 
S A .. al amparo del acuerdo establecido por el Con~ejo de AdmJnJstracJón de la entidad 
en ses1ón de 2 de sept1embre de 1991 y haciendo uso de las facultades que le fueron 
confemla~ a d1cho Consejo por la Junta general ordmana de accionistas de la sociedad 
celebrada el día 21 de JUnio de 1991, ha resuelto renovar la emis1ón de pagarés inscnta 
el día 5 de noviembre de 1991 , También en el anunciO de la reciente «renovación del 
programa de emisión de pagarés de Unmter Lea,mg, S.A., aparecido en el BORME, 
núm. 47, de lO de marzo de 1993, se señala: «En Junta General Universal celebrada el 
día 20 de enero de 1993 se adoptó el acuerdo de renovar la emisión de pagarés aprobada 
en la reunión de la Junta general extraordinana celebrada el l de JUlio de 1991 y, en 
cuanto fuere menester, la autorización efectuada en dicha fecha al ConseJO de Admmis­
tracJón de la soc1edad, quien en reunión celebrada el m1smo día acordó realizar la 
cdptaclón de recurso~ del público mediante la em1s1ón de pagarés por importe de c1en 
m1l millones de pesetas de saldo v1do máximo en cada momento. en la forma que 
determmcn las disposiciones v1gentes» 

(32) Del análtsís del proceso de constitución del smdicato de obligacionistas, y en 
particular de su A~amblea -que descnben URJA. supra, nota 24. pág. 522. y TORRES 
EscÁMEZ, supra, nota l. págs 175 y sigs.-, se deduce la inadecuación a las caracterís­
ticas del colect1vo inestable de tenedore~ de pagarés de empresa El análls1s de las 
normas que en cualquier emiSIÓn de obllgac10nes regulan el régimen de func10nam1ento 
del smd1cato de obligacíom~tas revela hasta qué punto es inaplicable dicho rég1men al 
colectivo de tenedores de pagarés de empresa. Valga como ejemplo la lectura de los 
artículos 6." a 20 de los Estatutos que contenían las <<reglas fundamentales que rigen las 
relaciOnes JUrídicas entre la soc1edad y el sindicato de obligacionistas y las caracterís­
ticas de éste» que figuraban en el anuncio -publicado en el BORME, núm. 97, de 24 
de mayo de 1991- de la «emisión de obligacwnes simples, serie l.'. mayo 1991>>, por 
parte de Red Eléctnca de España, S.A 
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c.4.) Condiciones de la exigencia de los requisitos jurídico-formales 

En cuarto lugar, y en lo que se refiere a los requisitos jurídico-formales, 
a saber: constancia de la emisión de los pagarés en escritura pública, inscrip­
ción en los Registros correspondientes (en particular en el RM, art. 285 LSA) 
y publicación en el BORME (art. 286 LSA) (33), parece predicable su exigi­
bilidad para la emisión de pagarés de empresa a la vista no sólo de los citados 
artículos de la LSA, sino también del número 2 del artículo 22 del Código de 
Comercio, en el que se dispone que «en la hoja abierta a las sociedades 
mercantiles y demás entidades a que se refiere el artículo 16 se inscribirán>>, 
entre otras circunstancias, <da emisión de obligaciones u otros valores nego­
ciables agrupados en emisiones>>. Sin embargo, esta exigibilidad formal po­
drá ser plasmada en nuestra práctica financiera cuando el proceso de inscrip­
ción se desarrolle con la celeridad que exigen las características de estos 
valores que buscan la financiación a corto plazo, corto plazo que no sólo se 
traduce en la vida del valor (inferior a un año), sino también en el intervalo 
para captar los recursos financieros que las empresas precisan. 

c.5) Aplicabilidad de las restantes normas del capítulo X de la LSA 

En quinto y último lugar, cabe añadir que las restantes normas conte­
nidas en el capítulo X serán predicables respecto de las emisiones de pa­
garés de empresa. En este sentido, la suscripción de un pagaré implicará 
para su tenedor la ratificación plena del contrato de emisión (aunque no su 
adhesión a un sindicato inexistente) (art. 287 LSA); se establecerá un régi­
men de prelación cronológico (art. 288 LSA); los pagarés podrán estar 
representados por medio de títulos o de anotaciones en cuenta (arts. 290 y 
291 LSA), y, por último, serán predicables de estos pagarés, con carácter 
general, las normas contenidas en las secciones quinta (arts. 306-309) y 
sexta (art. 310) de la LSA. 

C) LA FASE DE DISTRIBUCIÓN DE LOS PAGARÉS DE EMPRESA 

Dos son las preguntas que procede plantear en este momento: 

l." ¿Son los pagarés de empresa valores negocwbles? 

(33) Esta de la publicación de anunciOs en el BORME es una práctica extendida 
entre los programas de emisión de pagarés de empresa venficados e inscntos en los 
Registros de la CNMY. Valgan como ejemplo los anuncios realizados por Santander de 
Factoring, S.A .. y por Electra de Yiesgo, S.A., antes citados en las notas 31 y 32, 
respectivamente 
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La LMV reposa -como antes señalábamos (epígrafe I.B}- sobre el 
concepto de valores negociables al que la propia Ley quiso dar un sentido 
omnicomprensivo para considerar que cualquier instrumento jurídico que 
sirviera para la captación pública de ahorro tendría cabida dentro del mis­
mo. En especial la LMV, como declaraba en el número 2 de su Exposición 
de Motivos, pretendió d1sociar el concepto de valores negociables de una 
determinada fórmula de instrumentación jurídica, deseo que era <<patente 
también en la inclusión, en determinados casos, de instrumentos tales como 
las letras de cambio, los pagarés o cualquier otro que reúna las restantes 
características contempladas en la Ley». Fueron, por lo tanto, los pagarés 
un ejemplo paradigmático de cómo unos valores tradicionalmente instru­
mentados como efectos de comercio podían ser considerados valores nego­
ciables y sometidos al régimen de la LMV siempre que bajo esa apariencia 
jurídica se escondiera un fenómeno de captación de ahorro del público, esto 
es, de la inversión masiva en términos económicos. 

Estas previsiones legales de carácter genérico se concretaron en el nú­
mero 1 del artículo 2 del Real Decreto 191/1992, que señala que tendrá la 
consideración de valores negociables, entre otros: 

<<C) Las letras de cambio, pagarés, certificados de depósito o 
cualquier instrumento análogo, salvo que <>ean librados singular­
mente y además deriven de operaciones comerciales antecedentes 
que no impliquen captación de fondos reembolsables del públicO>>. 

A través de esta definición se mvierte -en el ámbito del Derecho del 
mercado de valores- la presunción <<Cambiaría>> tradiciOnal según la cual 
el pagaré es un efecto de comercio. Ello es así porque, a la vista del párrafo 
transcrito, un pagaré será considerado como un valor negociable salvo que 
su emisor demuestre su libramiento singular y su causalidad comercial. A 
nuestro entender y aun a pesar de dicha definición, un pagaré emitido 
individualmente, siempre que no implique captación de fondos del público, 
podrá ser considerado como pagaré cambiario o efecto de comercio aun 
cuando no derive de una operación comerCial sino financiera. 

La calificación del pagaré como valor negociable tiene dos consecuen­
cias inmediatas. Por un lado, abre las puertas a su representación por medio 
de títulos o de anotaciones en cuenta (arts. 5 y sigs. de la LMV y RD 116/ 
1992), representación esta presente desde el origen de estos pagarés de 
empresa (34). Por otra parte, cuando se emitan en las condiciones estable-

(34) Ver al respecto SACRISTÁN, supra, nota 15, págs. 302 y sigs. Por su parte. para 
TORRES EscÁMEZ, supra, nola l. pág. 118, <da desna1uralizac1ón del pagaré como efecto 
de comercio llega a su punto culminanle en esta emiSIÓn en que el acuerdo prevé que 
los pagarés emitidos puedan estar representados ... 1por anotaciones en cuenla 1» 
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cidas en el artículo 3 del Real Decreto 291/1992 implican para su emisor 
la obligación de cumplir los requisitos establecidos en los artículos 26 y 
siguientes de la Ley del Mercado de Valores y desarrollados en los artículos 
5 y siguientes del propio Real Decreto 291/1992. Es precisamente en torno 
a estos requisitos donde se plantea la siguiente pregunta. 

2." ¿Qué especialidades funda mema les presenta la emisión y coloca­
ción de pagarés de empresa? 

Los pagarés de empresa presentan varias especialidades fundamentales 
consistentes en su emisión a través del sistema de programas y su coloca­
ción a través de las subastas entre entidades financieras. 

a) Emisión por medio de programas 

Los pagarés de empresa plantearon, desde la entrada en vigor de la 
LMV (que se produjo, con carácter general, el día 29 de enero de J 989), 
graves problemas de calificación jurídica debidos, en gran medida, a la 
existencia de una cierta paradoja. En efecto, aun cuando en todo momento 
ha existido la conciencia clara de que los pagarés de empresa pertenecientes 
a una misma emisión son valores negociables que responden a un mismo 
«impulso emisor» o «Causa contractual unitaria>>, presentaban con frecuen­
cia caracteres tan dispares en cuanto a su importe nominal, a su período de 
vida, al interés que devengan, etc., que hacían difícil apreciar la existencia 
de una auténtica <<emisión>> en el sentido del artículo 2 de la LMV. 

La solución de aquellas dudas ha sido uno de los objetivos del artículo 
4 del Real Decreto 291/1992, que ha implantado una generosa concepción 
de los "criterios de homogene1dad" que identifican a los valores pertene­
cientes a una misma emisión. En especial, el número 3 del citado artículo 
señala que 

<<la homogeneidad de un conjunto de valores no se verá afectada 
por la eventual existencia de diferencias entre ellos en lo relativo 
a su importe unitario; fechas de puesta en circulación, de entrega 
material o de fijación de precios; procedimientos de colocación, 
incluida la existencia de tramos o bloques destinados a categorías 
específicas de inversores; o cualesquiera otros aspectos de natura­
leza accesoria>>. 

El número transcrito, aun cuando flex1biliza en gran medida la noc1on 
de emisión, no resulta plenamente satisfactorio para el caso de los pagarés 
de empresa por cuanto entre los pertenecientes a una misma emisión se dan 
con frecuencia diferencias no sólo accesorias. sino también sustanciales. De 
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ahí que haya sido necesario establecer un número 4 del artículo 4 del citado 
Real Decreto en el sentido de que 

<<en el caso de programas de emisión continua o abierta de valores 
homogéneos, tales como programas de emisión de pagarés de 
empresa, o de emisiones con períodos de suscripción indefinido o 
de larga duración, el Ministro de Economía y Hacienda o, con su 
habilitación expresa, la Comisión Nacional del Mercado de Valo­
res, a los efectos de poder considerar los valores integrados en una 
misma emisión, podrán establecer límites al saldo vivo o importe 
de los valores emitidos, a la duración del programa de emisión o 
del período de suscripción o a la diferencia máxima entre los 
plazos de amortización de los valores emitidos>>. 

Así pues, el concepto de «programa de emisión» constituye un recurso 
técnico-jurídico para unificar en torno a una serie de caracteres mínimos 
comunes y más allá de diferencias no sólo accesorias, sino también sus­
tanciales, un conjunto de pagarés que responden a una misma causa contrac­
tual y que presentan a su emisor actuando con una unidad de voluntad frente 
a los inversores. En térmmos de calificación jurídica, los programas cons­
tituyen contratos marco de préstamo más flexibles que los empréslltos 
in~trumentados por medio de las emisiones de obligaciones en senttdo es­
tricto (35). 

En nuestra práctica financiera los programas de emisión de pagarés de 
empresa delimitan las características fundamentales de dichos instrumentos 
de financiación que la sociedad emisora irá desarrollando según las nece­
sidades que se planteen, adaptándose a la curva oscilante de sus necesidades 
de financiación. En dichos programas se establecen las características prin-

(35) La distmción entre la rigidez de la emiSIÓn de obligaciones tradicional y la 
flexibilidad de los programas de emisión de pagarés financieros tiene una fuerza evo­
cadora y presenta una cierta analogía en el plano causal con la tradicional distinción en 
el ámbito de los contratos bancarios entre el contrato de préstamo y el de apertura de 
crédito, distinción que se puede ver reflejada en J. GARRIGUES. Contratos bancarios 
(Madrid, 1975), págs. 179 y Sigs, y recientemente en M. C SÁNCHEZ MIGUEL, <<Présta­
mos, anticipos bancarios, apertura de crédito••, en GARCÍA VILLAVERDE (d~r.), Colllratos 
bancanos (Madrid, 1992), págs 155 y sigs. No es casual. por otra parte, que la emiSIÓn 
de pagarés se haya basado, como veremos más adelante, en una estructura de contratos 
entre los que se halla uno de apertura de un crédito denommado <<subsidiario» Conviene 
señalar cómo el mstrumento del «programa» -y de la consigUiente colocación por 
medio de subastas competitivas entre entidades financieras- ha sido utilizado no sólo 
para emitu pagarés de empresa, sino también para emitir obligaciones. En este sentido 
destacan en nuestra práctica financiera los <<programas contmuos de emisiones de obli­
gaciones» realizados por Telefómca de España, S A., en septiembre de 1991 (ver el 
anuncio en el BORME, núm. 164, del 28 de agosto de 1991) y en noviembre de 1992 
(ver el anuncio en el BORME. núm. 211, del 2 de noviembre de 1992). 
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cipales del importe max1mo, del precio de emisiOn, de la amortización 
de las entidades partícipes, del plazo, del régimen fiscal, de la admisión en 
mercados secundarios de valores, de suscripción o colocación, de pu­
blicidad, etc. El sistema del programa es más ágil que el de la emisión 
tradicional por cuanto la previsión del importe máximo, con frecuencia 
ampliable, permite que el emisor establezca distintos plazos y distintos 
precios (36). 

Cabe añadir, por último, que estos programas son susceptibles de <<re­
novación>> por períodos sucesivos o de «modificación» de sus parámetros, 
fenómenos calificables como novaciones contractuales de carácter objetivo 
o circunstancial (37). 

b) La colocación por med1o de subasta 

La segunda característica especial de la emiSIOn de pagarés de empresa 
consiste en su colocación a través de subastas. Estas subastas se producen 
entre las entidades fmancieras seleccionadas por el emisor y definidas en el 
programa y con una frecuencia semanal, quincenal, mensual, etc. (38). Lo~ 
emisores vienen aceptando --cada vez con mayor frecuencia- solicitudes 

(3ó) La CNMV señalaba en su Informe anual 1989, pág. 84 «DebJuo a las carac­
lerísllcas de corlo plazo de los pagarés, la CNMV reg1s1ra programa~ de cm1sión en los 
que, por un volumen máximo pref1pdo y el honzonle temporal de un año. pueden irse 
graduando las emis1ones cuando las entidades emisoras lo consideren oportuno» Toma­
do como ejemplo el rec1ente programa de emisión de pagarés mediante subastas de 
Electra de V1esgo, S A., al que hacíamos referencia en supra, nota 31, cabe señalar que 
el mismo abarca pagarés cuyo Importe nommal será de 250 000 pesetas, 500.000 pese­
tas, 1 000 000 de pesetas o cualquier otra cantidad múltiplo de 1 000 000 de pesetas y 
cuyos plazos de amorlización pueden oscilar entre tres, sei~. doce y diecwcho meses. 

(37) Podemos recordar, en el primer sentido, la pnmera renovación del programa 
de emJsJón de pagarés que hacía Santander de Factoring, S A . citado en supra, nota 32, 
y en el segundo sentido, la «mod1f1cación de nommales del segundo y !creer programas 
de emiSIÓn de pagarés>> que realizaba Banesto Lcasing. Sociedad de Arrendamiento 
Fmanciero. S.A (cuyo anuncio fue publicado en el BORME, núm. ó5, del 3 de abril de 
1992). 

(38) En nuestra práctJca abundan las condiciOnes de los programas en las que se 
mencionan las ent1dades colaboradoras. En este sentido, el «programa de emis1ón de 
pagarés al portador» realizado por N1ssan Motor Ibérica, S.A. (cuyo anuncio fue publi­
cado en el BORA1E, núm 245, de 23 de diciembre de 1992), señalaba en su condiciÓn 
número 6, relativa al «procedimiento de adjudJcacJón y emisión», que éste se realizaría 
«medmnte subasta competitiva al descuento (con un máximo de dos mensuales) entre las 
sigu1entes entidades colaboradoras. « ... se observan, asim1smo, referenciaS genéncas a 
aquellas entidades en casos como el del "programa de pagarés al portador seriado~" de 
Telefónica de España, S.A., citado en supra, nota 31, que delimitaba la categoría de 
"entidades partícipes" diciendo. "Entidades de crédito. entidades fmanc1eras en general 
u otras que. a JUicio de Telefónica, sean operativas en el mercado". produciéndose las 
subastas con una frecuencia máx1ma semanal». 
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directas de particulares que se gestionan en una cualquiera de las entidades 
financieras en un plazo inmediatamente posterior a la fecha de subasta. 
Incluso cuando la propia entidad emisora de los pagarés es una entidad de 
crédito se excluye el mecanismo de subasta, que se ve sustituido por la 
suscripción directa de los adquirentes (39). 

Esta especialidad de la subasta nos remite a la estructura de contratos 
entre el emisor y entidades financieras que subyace a la emisión. 

e) La estructura de contratos subyacentes a la em1sión y colocación 
de pagarés de empresa 

El proceso de emisión y colocactón de los pagarés de empresa se ha 
sustentado tradicionalmente en una estructura de contratos que la entidad 
emisora suscribe con intermedianos financieros ( 40). Tal estructura está 
compuesta por los siguientes contratos: 

c.l) El contrato de <<Compromiso de descuentO>>, que a la vista de la 
prestación asumida por la entidad financiera (descrita generalmente como 
el compromiso de promover la venta en nombre y por cuenta del emisor de 
las sucesivas emisiones de pagarés) no responde tanto al concepto de des­
cuento, sino más bien al de mandato o comisión de colocación, por lo que 

(39) En nuestra práct1ca. podernos encontrar SIStemas m1xtos de colocación por 
subasta y por suscripc1ón directa. y Sistemas de exclusiva ~uscripción directa Entre los 
primeros podernos hacer referenc1a al <<programa de pagarés al portador seriados>> de 
Telefómca de España, S.A .. citado en supra, nota 31, en el que se establecía el «pro­
cedimiento de suscnpc1ón» en los siguiente> términos «La suscnpc1ón de lo> pagarés 
se llevará a cabo a través de las dos modalidades siguientes Tramo mayorista: Suscnp­
ción a realizar por las entidades partícipes en las subastas. El volumen de pagarés a 
suscnb1r por las entidade> partíc1pes en las subastas y el preciO de suscnpción serán 
adjudicados para cada una de ellas en la resolución de cada subasta. Tramo m1norista 
Se establecerá un sistema de venta d1recta dcstwado al inversor minonsta a través de 
las oficmas financieras de Telefómca, no admitiéndose pet1ciones superiores a cuatro 
pagarés por suscriptor y para cada plazo. El Importe máximo de pagarés a comercializar 
por este procedimiento será igual al 10 por 100 de lo adJUdicado para cada plazo en cada 
una de las subastas. El tipo de colocación coincidirá con el tipo mediO resultante en cada 
uno de los plazos. El inversor que esté interesado en adquirir estos pagarés se dirigirá 
a cualquiera de las oficinas financieras de Telefónica. El plazo para la adqu1sic1ón de 
pagarés estará comprendido entre la fecha de resolución de cada subasta y la fecha de 
desembolso correspondiente>> Como ejemplo de los sistemas de suscnpción y adjudica­
CIÓn duecta podemos citar la renovación del programa de pagarés de Uninter, citada en 
supra, nota 31, donde señala· «Para proceder a la suscnpción el inversor deberá ponerse 
en contacto con el departamento fwanciero de Corporación Financiera, S.A., o de cual­
quier oficwa de la red comercial de H1spamer Servicios de lntermediación Fwanciera, 
S A., y Banco Central Hispano, S.A., donde se atenderá el serv1cio financ1ero de esta 
em1sión y podrá obtener el folleto informativo de forma gratuita>>. 

(40) Ver sobre tales contratos SACRISTÁN, supra, nota 15, págs. 317 y s1gs., y DíAZ 
MoRENO, supra, nota 26, pág 623. 
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hemos de remitirnos con carácter general a la ponencia correspondiente, sin 
dejar de reseñar, no obstante, que este tipo de contratos presenta caracteres 
específicos cuando tienen por objeto pagarés de empresa (41). 

c.2) El contrato de «crédito subsidiario>> que abre el intermediario 
acreditante en favor del emisor acreditado garantizando de este modo el 
pago de los pagarés cuando a su vencimiento no haya saldo disponible en 
cuantía suficiente. 

c.3) El contrato de <<admisión al mercado bursátil>> mediante el cual el 
intermediario financiero prestaba determinados servicios al emisor de con­
formidad con lo exigido por las normas establecidas al efecto por las dis­
tmtas Bolsas de Valores ( 42). 

(41) Podemos extraer de nuestra práctica financiera un modelo-tipo de estos con­
tratos. En este sentido, el contenido típico de un <<COntrato de colaboración para la 
emisión de pagarés mediante subasta» establecería, tras uno~ breves <<antecedenteS>>, un 
conjunto de «estipulaciones>> relativas a los siguientes aspectos· 

l. <<Definiciones». 
2. <<Compromisos generales>> sobre el importe total de las emisiones, el compromi­

so de colaboración (en VIrtud del cual <das entidades colaborarán en el emisor en las 
expresadas emisiones de pagarés para su adjudicación mediante subastas, sm asegurar 
su colocación>>); la eventual exclusión de entidades por parte del emisor cuando <<Sus 
ofertas se sitúen reiteradamente fuera de las condiciones de mercado»: el compromiso 
de descuento (en cuya VIrtud <das entidades adjudicatarias se obligan a facilitar al emisor 
según el resultado de la subasta, los fondos correspondientes a las ofertas adjudicadas, 
en su caso••); el carácter mdependiente de las obligaciOnes y derechos de las entidades 
adjudicatanas. 

3. <<Requisitos de los pagarés>> en cuanto a su carácter al portador. su conformidad 
con el modelo anexo al contrato, su firma por persona facultada, su importe nommal. 
sus fechas de emisión y de amortización, su domicilio de pagos, etc. 

4. <<Subasta de pagarés», con referencia a las entidades licitadoras, al número de 
subastas, al plazo de vencimiento de los pagarés, a la convocatoria de subasta, a la pre­
sentación de ofertas, a la adjudicación de los pagarés, a su entrega, a su amortizaciÓn, etc 

5. <<Compromiso del emisor» de no colocar en el mercado nacional pagmés propios 
fuera del sistema establecido en el contrato 

6 <<Duración del contrato» de un año, con prórroga tácita y salvo decisión en 
contrario 

7. <<DeclaraciOnes del emisor» respecto a su capacidad para otorgar el contrato. 
8. <<Adhesión al contrato» por parte de entidades fmancieras interesadas 
9 <<Cómputo de fechas y plazos». 
1 O. <<Gastos y tributos» 
11. <<Forma y domicilio para notificaciones» 
12. <<Ley aplicable, jurisdicción y sumisión a fuero» 
A este sentido contractual propiamente dicho se unen con frecuencia numerosos 

anexos en los que se describen los modelos de pagaré, de télex para solicitar la convo­
catoria de una subasta, de documento de oferta de descuento de pagarés, de télex de 
aceptación o rechazo de las ofertas presentadas, de la denominada <<carta de adjudica­
ción de pagarés», de <<documento de adhesión», de <<Certificado de propiedad de paga­
rés», etc. 

( 42) Con fecha de 1 de octubre de 1982 la Junta Smdical del Colegio de Agentes 
de Cambio y Bolsa de Madnd publicó unas <<Normas provisionales del mercado de 
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c.4) El contrato de <<mandato de emisión>> mediante el cual la entidad 
financiera se encarga de completar un determinado número de pagarés que 
se hallan en su poder y ponerlos posteriormente en el mercado. 

3.' ¿Qué meca/llsmos se establecen para garamizar la liquidez de los 
pagarés de empresa? 

Tras el declive del mecanismo tradicional de la admisión de los pagarés 
de empresa al mercado bursátil, conforme a las normas y contratos respec­
tivos (43); en las emisiones recientes de pagarés pueden contemplarse otros 
mecanismos alternativos. Entre ellos, se contemplan los «contratos de liqUI­
dez>> celebrados entre los emisores y los intermediarios financieros al am­
paro de la Orden de 31 de julio de 1991 «sobre valores de elevada liqui­
deZ>>, que desarrolla, para los FlAMM, las previsiones contenidas en el 
artículo 49 del Reglamento de la Ley 46/1984, reguladora de las institucio­
nes de inversión colectiva. Asimismo se contempla expresamente la solici­
tud y posterior admisión de los pagarés al mercado de AIAF de renta fija, 
cuyo funcionamiento como mercado secundario organizado no oficial de 
valores fue autorizado por Orden de 1 de agosto de 1991 ( 44). 

III. LAS OBLIGACIONES CONVERTIBLES 

A) ANTECEDENTES, FUNCIÓN ECONÓMICA Y DISTINCIÓN DE FIGURAS AFINES 

l. Antecedentes 

La LSA de 1951 consagraba la posible emisión de obligaciones conver­
tibles en acciones, sin contener, sin embargo, un régimen específico de las 
mismas. En concreto, el artículo 95 establecía tres reglas básicas relativas 
a la necesaria previsión inicial de la convertibilidad, a la exigencia del 
consentimiento de los obligaciOnistas afectados y al respeto al principio de 
equilibrio entre capital y patrimonio social. Las anteriores prevtstones, 
unidas a las contenidas en los artículos 88 y 128, eran claramente insufi-

pagarés de empresa» que contemplaban los aspectos relattvos a su mclustón. su subasta, 
la hqutdactón. la custodia y la exclusión Sobre el nacimtento y declive del mercado 
sccundano de pagarés de empresa creado por la Bolsa de Madnd se pronuncia CACHÓN 
BLANCO, supra, nota l. tomo 1, pág. 300 

(43) Sobre los aspectos JUrídicos de los contratos, ver URíA MERUENDANO, supra, 
nota 16, págs 73 y sig~. y 84 y stgs.: y sobre los mecani~mos de liquidez bursátil, ver 
M DE LA CoNCHA, «La Bolsa y el mercado secundario de pagarés financteros», en 
AA.VV., El mercado de pagarés de empresa, cit.. págs 105 y sigs 

(44) Ambo~ mecamsmos están previsto'>, v.gr.. en el <<programa de pagarés al por­
tador senados>> de Telefónica de España, S.A., citado supra, nota 31 Al mercado AIAF 
en relación con los pagarés hace referencta CACHÓN BLANCO, supra, nota 1, pág. 300. 
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cientes a la vista de la práctica de nuestro mercado financiero, que venía 
acudiendo con frecuencia e intensidad a este tipo de emisiones ( 45). 

La necesidad de establecer un régimen desarrollado para este tipo de 
obligaciones ya se percibió en el Anteproyecto de 1978, que introdujo un 
régimen específico para las mismas muy semejante al vigente (46). 

El Proyecto de Ley de Reforma Parcial y Adaptación de la Legislación 
Mercantil a las Directivas de la CEE en materia de Sociedades de 22 de 
abril de 1988 incluyó una regulación de las obligaciones convertibles InS­

pirada en el Derecho italiano (47) que se plasmó en el artículo 9 de la Ley 
19/1989, de 25 de julio, y finalmente en los artículos 292-294 del Texto 
Refundido de la LSA. 

Este nuevo régimen constituye uno de los aspectos más conflictivos de 
la reforma de la LSA por cuanto se ha afirmado que supone una importación 
apresurada de un modelo legislativo extraño a las prácticas de nuestro 
mercado de valores, causando los consiguientes efectos de «rechazO>> por 
inadecuación ( 48). 

2. Función económica 

Tres son los aspectos a destacar en este punto: 

a) Las ventajas comparativas de la deuda convertible.-En primer 
lugar, las obligaciones convertibles ofrecen ventajas comparativas 

(45) En general, lo expuesto a continuación es fruto de la síntesis de un estudio 
que hemos realizado sobre «Las obligaciones convertibles en el Derecho español>•, que 
se halla pendiente de publicación en el marco de una obra colectiva sobre <<Capital, 
acciones, obligaciones y modificación de estatutos en la nueva Ley de Sociedades 
AnónimaS••. Sobre los problemas y rasgos bá~icos del régimen de la LSA de 1 Y51, ver, 
en general, L. DE ANGULO RoDRÍGUEZ, <<Tipos y cláusulas especiales en la financiación 
mediante emisión de obligaciones••, en la RDM, núm. 44 (1953), pág. 270 Ver, recien­
temente, ToRRES EscAMEZ, supra, nota 1, págs. 234 y sigs 

(46) Sobre el mismo se pronunciaba M BROSETA PoNT, <<Reforma del Derecho de 
sociedades anónimas», en AA VV., La reforma de la legtslación mcrcamtl (Madrid, 
1979), pág. 190. 

(47) Sobre dicho régimen ver F GALGANO, <<Le societa per aziom», en Tralla/o dt 
Dirillo commcrctale e di Dinllo pübb!tco del/'cconomia, vol VIl (Padua, 1984), págs 
357 y Sigs, y J. GARCÍA DE ENTERRÍA, Le obb/tgazioni converllbt/i 111 aztollÍ (Milán, 
1989), págs. 25 y sigs. 

(48) Ver las apreciaciones críticas de J. GARCiA DE ENTERRÍA, <<Las obligaciones 
convertibles en acciones ante la reforma del Derecho de sociedades», en la RDM, núm 
185-186, 1987, págs. 263 y sigs., y J. M." DE PRADA GoNZÁLEZ, <<Problemas que plantea 
la nueva regulación de las obligaciones convertibles», en los AAMN 1991, pág. 410. Por 
otro lado y sin que Sirva de consuelo, podemos constatar cómo en el propio Derecho 
italiano -tal y como recoge l. GERACI, <<L'azwne attraverso l'obbligazwne. Note in 
tema di obbligazioni convertibili», en la RDS julio-agosto 1990, fase 4 ", pág. 794- las 
obligaciones convertibles han sido calificadas como <<Un elemento distorsionador en el 
ordenado panorama del Derecho de las acciones». 
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respecto de otros valores de renta fija, y ello tanto para las socie­
dades anónimas emisoras como para los inversores que las adquie­
ren. A las primeras les permite la captación de capital como prima, 
diluyendo en el tiempo los efectos de un aumento de capital y 
representando, en términos generales, menores costes de financia­
ción. Al inversor la deuda convertible le resulta atractiva porque le 
permite conservar, durante el período de conversión, la posibilidad 
de elección contmua entre invertir en renta fija o variable, con la 
posibilidad de obtener de ese modo la máxima rentabilidad según 
las condiciones de mercado. Además, permiten superar la principal 
desventaja de las obligaciones simples, cual es la del efecto de la 
depreciación monetaria ( 49). 

b) El carácter dual o híbrido de estas obligacwnes.-En segundo 
término, existe una tendencia consustancial de innovación del mer­
cado de valores (cfr. epígrafe I.B de este estudio) que pretende 
lograr las mejores combinaciones posibles entre la seguridad, la 
rentabilidad y la liquidez, y que desemboca en la creación de va­
lores mixtos o híbridos financieros que combinan características 
propias de la renta fija y de la renta variable, como son las obli­
gaciones convertibles (50). 

e) El diverso signij1cado económ1co de las obligaciones con relaciones 
de conversión fija y variable.-Por último, el signiftcado financiero 
de las obligaciones convertibles difiere radicalmente según se esti­
pule un tipo de conversión fija o variable. Las relaciones fijas de 
conversión son las que existen, por regla general, en los mercados 
de valores más desarrollados y permiten a las sociedades anónimas 
emitir acciones de modo diferido y con un precio de conversión 
superior al existente en el momento de emitirse el empréstito y a 
los inversores limitar los riesgos de la inversión, participar even­
tualmente en los beneficios sociales y especular. Las relaciones 
variables de conversión, predominantes en la práctica española, 
constituyen aumentos de capital diferidos a corto plazo que permi-

(49) En su momento, L DE ANGULO RODRÍGUEZ, La financiación de empresas me­
dwnte llpos especiales de cm¡szones (Zaragoza, 1968), págs. 105 y sigs., hacía un 
«análisis económico de la convertibilidad» Ver recientemente TORRES EscÁMEZ, supra, 
nota l, págs. 229 y sigs. En nuestra hteratura económica destaca la aportac1ón de A. 
CUERVO, <<La problemática de los modernos medios y ent1dades de financiación de la 
empresa. PresentaCIÓn>>, en la Rev Der. Fin. y Hac. Púb, núms. 106-107, 1973, págs 
889 y sigs Recientemente, CACHÓN BLANCO, supra, nota 1, tomo 1, págs. 270 y s1gs, se 
ref1ere al <<Sigmf1cado económiCO>> de este tipo de obligaciones. 

(50) Ver L FERNÁNDEZ DEL Pozo, <<La tipicidad de los valores mobiliarios Valores 
mobilianos híbndos», en la RCDI, núm. 605 (1991), págs. 1874 y sigs. 



1344 ESTUDIOS 

ten a los mversores obtener acciones en condiciones mejores a la 
del mercado dada la existencia de un descuento (51). 

3. Distinción respecto de determinadas ftguras afines 

La circunstancia de que la sección tercera del capítulo X de la LSA haya 
tipificado una sola clase especial de obligaciones como son las convertibles 
no impide la emisión de otros tipos especiales de obligaciones. A esta con­
clusión contribuyen no sólo los argumentos materiales que genéricamente 
abogan por un numerus apertus de valores negociables (a los que nos refería­
mos en el epígrafe LA de esta ponencia) y el propio contenido del artículo 
L 7 del Real Decreto 291/1992 (al que nos referíamos en el epígrafe l.B de 
esta ponencia), sino también la referencia abierta que hace el artículo 282 de 
la LSA a «otros valores que reconozcan o creen una deuda>>. En relación con 
dicho artículo -y aun cuando nos extralimitemos del ámbito fijado para 
nuestra ponencia-, podemos señalar que el folleto informativo de la emisión 
de aquellos otros tipos especiales de obligaciones, distintos de las converti­
bles, habrá de recoger en todo caso la información adicional prevista en el 
número 1 del artículo 17, por cuanto dichas obligaciones implican «Variacio­
nes sobre el régimen típico previsto en las disposiciones legales aplicableS>>. 
Asimismo y dado que los tres tipos especiales de obligaciones a las que 
haremos una breve referencia son «valores distintos de las obligaciones con­
vertibles que confieren opción a adquirir otros valores>> (o a transformarse en 
ellos en el caso de obligaciones canjeables), el folleto informativo de su 
emisión deberá contener las informaciones adicionales establecidas en el 
párrafo primero del número 2 del artículo 17 del Real Decreto 291!1992. La 
aplicabilidad de los dos restantes párrafos del número 2 del artículo 17 de­
penderá, como veremos, del tipo concreto de obligación especial. 

En concreto, de entre la amplísima gama de posibles tipos especiales de 
obligaciones que nos ofrece la práctica comparada (52), nos parece opor­
tuno distinguir las obligaciones convertibles tipificadas en la LSA respecto 
de tres siguientes tipos de obligaciones: 

(51) Sobre la distinción entre ambos tipos de conversión, ver J E. CHACÓN BLANCO. 
<•Las obligaciones convenibles: régimen jurídico», en Cuademos de Derecho y Comer­
ciO, núm 8, págs. 116 y s1gs. Sobre la peculiaridad de la práctica española ver P 
FERNANDEZ y M A ARIÑO, <<Ampliaciones de capital en E~paña asimetría Impositiva, 
11Iquidez e implicaciones para las emisiones de bonos convertibles», en Moneda y 
Crédito, núm. 191 (1990), pág. 87. Por último, ver las consideraciones críticas que 
efectuaba J. GARCiA DE ENTERRiA, «El significado de la nueva regulación de las obliga­
ciones convertibles>>, en la RDM, núm. 195 (1990), págs. 16 y sigs 

(52) A las que se refiere ANGULO, supra, nota 45. págs. Y87 y ~igs. Ver también 
TORRE~ EscAMEZ. supra, nota 1, págs. lOO y sigs. 
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a) Obligaciones indtrectamellte convertibles.-Son aquellas obligacio­
nes que son convertibles en acciones de una sociedad diversa de la 
que las emite, que generalmente es filial de la primera (53). Estas 
obligaciones plantean varios problemas fundamentales, consistentes 
respectivamente en la necesaria complementariedad entre los dos 
acuerdos (de emisión de obligaciones y de aumento de capital) de 
las dos sociedades implicadas que condicionarán la exigibilidad del 
derecho a la conversión de los obligacionistas, en la protección de 
los obligacionistas ante las diversas vicisitudes de las sociedades y 
en la exclusión del derecho de suscripción preferente respecto al 
aumento de capital, teniendo en cuenta, en particular, la dificultad 
añadida que debe implicar la interpretación estricta del interés so­
cial en el marco del artículo 159 de la LSA. 
Dado que estas obligaciones incorporan una opción de adquisición 
(en sentido propio, de transformación) de acciones pendientes de 
emisión, les serán de aplicación como mínimo --conforme al pe­
culiar párrafo tercero del núm. 2 del art. 17 del RO 291/1992- los 
artículos 293-294, números 2, segundo párrafo, y 3 de la LSA. 

b) Obligaciones canjeables.-Son las obligaciones que incorporan la 
facultad de transformarse en acciones <<viejas>> de la sociedad emi­
sora (54). Procede calificarlos como valores atípicos cuya emisión 
es lícita y a los que será aplicable, en general, el rég1men estable­
cido en el capítulo X de la LSA. 
Estas obligaciones plantean do~ conjuntos de problemas: En primer 
lugar, la integración analógica de su régimen con el de las obliga­
ciones convertibles, y en segundo lugar, el derivado de las prohi-

(53) En nuestro Derecho se refería a este tipo de obligaciones ANGULO, supra, nota 
49, págs. 118 y sigs., y supra, nota 45. págs 1011 y sigs; y se refiere recientemente 
ToRRES EscÁMEZ. supra. nota l, págs 238. 294 y sigs En la doctnna italiana, ver G. F 
CAMPOBASSO, <<Le obbligazwni convertibiii In azioni», en el Tralla/o del/e socte/11 per 
aÚOilt (d1rs. COLOMBO/PORTALE). t. V (Milán. 1988), págs 480 y sigs 

(54) Ver, en nuestro Derecho, ANGULO RODRÍGUEZ, supra, nota 49, pág. 142, TORRES 
EsCÁMEZ, supra, nota 1, págs 289 y sigs., CACHÓN BLANCO, supra, nota 51, págs. 119 
y sigs., y en el Derecho italiano, CAMPOBAsso, supra, nota 53, págs 476 y sigs. En 
nuestra prácuca financiera reciente podemos hacer referencia a la «emisión de bonos 
canJeables por acciones viejas de Repsol, S.A., que realizó el Instlluto Nacional de 
Hidrocarburos (ver el anuncio en el BORME, núm 82, del 30 de abnl de 1992), y a la 
<<Séptuna emisión de bonos Simples canJeables por acciones del Banco de Alicante, mayo 
1992», realizada por el Banco Extenor de España, S.A (ver el anunciO en el BORME, 
núrn 82, del 30 de abril de 1992). Respecto al problema de la autocartera que abordamos 
a continuación. la CNMV. en su l11jorme a11ua/ 1990 (ver supra, nota 20), págs. 25-26, 
señalaba· «Debe añadirse también que la prohibición, contenida en la nueva Ley, de que 
las empresas prestasen asistencia financiera a los adquirentes de sus acciones afectaba 
directamente a una práctica habitual hasta entonces: el canJe de obligaciOnes por accio­
nes de la autocartera del emisor, valoradas, a tal efecto, a preciO inferior al de mercado». 
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biciones inherentes a los <<negocios sobre las propias acciones>>, y 
en particular el de la <<asistencia financiera», prohibida en el ar­
tículo 81 de la LSA. 
En relación con el segundo aspecto, cabe señalar que a este tipo de 
obligaciones le será de aplicación específica lo dispuesto en el 
párrafo segundo del número 2 del artículo 17 del Real Decreto 291/ 
1992 siempre que el emisor de las obligaciones fuera el mismo que 
el de las acciones. En consecuencia, <<deberá señalarse expresamen­
te (en su folleto informativo de emisión) que el importe máximo de 
las acciones afectas al eventual eJercicio de opciones no excede del 
límite legal de autocartera del emisor>>. 

e) Obligaciones con <<warrants».-Son las obligaciones que incorpo­
ran un derecho de opción para adquirir acciones que es externo a 
la propia obligación. Por ello, cuando el titular de una obligación 
con warrant ejercita tal derecho no extingue su condición de obli­
gacionista, sino que añade la de accionista (55). 
A este tipo de obligacione:-. le serán aplicables los párrafos segundo 
o tercero del número 2 del artículo 17 del Real Decreto 291/1992, 
dependiendo respectivamente de que el warrant incorpore una op­
ción de adquisición de acciones ya emitidas o pendientes de emitir. 

(55) Ver en el marco de la LSA de 1951, ANGULO RooRiGUEZ, supra, nota 45, págs. 
994 y sigs , en el marco de la nueva LSA de 1989, FERNÁNDEZ DEL Pozo, supra, nota 50. 
págs 165 y s1gs; J. L. GARCiA-PITA Y LASTRES, «Breves consideraciones sobre la pro­
blemática jurídica de los warrants y las opciones sobre valores negociables», en La Ley, 
29 de julio de 1990, págs. 1 y s1gs., CACHÓN BLANCO, supra, nota 1, tomo 1, págs. 284 
y s1gs, ToRRES EscAMEZ. supra, nota 1, pág 103, y E. RooRiGUEZ-ROVIRA, <<Los warrants· 
especial referencia a su emiSIÓn», en la RDM, núm 202, 1991, págs. 841 y s1gs. En 
nuestra práctica financ1era reciente podemos recordar la em1sión de obligaciOnes Naar­
den convertibles con warrants, citada en supra, nota 7. cuya cláusula séptima señalaba. 
«Las obligaciones contienen seis cupones (warrants) que permitirán a los tenedores: a) 
Adquim dos acciones nommativas de Naarden Internacional, S.A, mediante el oportuno 
desembolso en las fechas y condiciones siguientes. ( ... ); b) Las acc10nes que se entre­
guen en cada ejercicio procedentes de los cupones (warrants) serán de nueva emisión, 
e) Transcurrido este plazo sin ejercer el derecho se considerará cancelado; d) Los 
warrants son títulos separables de las obligaciones desde la fecha de emisión y serán 
negociados separadamente una vez adm1tidos a cotización» Estos warrants fueron ad­
mitidos a negociación en la Bolsa de Valores de Madrid por acuerdo del Consejo de 
Administración de la sociedad rectora de dicha Bolsa con efectos de 30 de marzo de 
1992 (ver el anuncio respectivo en el BORME, núm. 68, del 8 de abril de 1992) Cabe 
añadir, por último, que ciertas entidades financieras han emitido warrants sobre el 
índice Flez-35 (ver los anuncios de las emis10nes realizadas por Banque Panbas, sucur­
sal en España, y por Bankers Trust, Sociedad de Valores, S.A, en los BORMEs, núm. 
126, del 4 de julio de 1991 y de JI de juho del mismo año, respectivamente) 
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8) LA FASE DE EMISIÓN DE OBLIGACIONES CONVERTIBLES 

Partiendo de la base de que a las obligaciones convertibles les son 
aplicables las disposiciones comunes a la emisión de obligaciones conteni­
das en el capítulo X de la LSA y de que la práctica totalidad de las 
sociedades anónimas están facultadas para em1tir este tipo de obligaciones 
(con alguna excepción, como. v. gr., las SI MCA V en virtud del art. 15.9 de 
la Ley 46/1984), procede plantear a continuación los siguientes problemas 
en forma de preguntas: 

1! ¿Son admistbles en nuestro Derecho las relaciones variables de 
converstón? 

El artículo 292.1 de la LSA establece que la Junta general, en el acuerdo 
de emisión de obligaciones convertibles, debe determinar las <<bases y 
modalidades de la conversión», exigencia ésta que reitera en el artículo 
274.2 del RRM. 

Esta referencia abre, en principio, dos posibilidades a la sociedad anó­
nima emisora, consistentes en establecer relaciOnes fijas de conversión en 
virtud de las cuales se determina en el momento de la emisión el precio de 
las acciones a efectos del momento o momentos de conversión (por ejem­
plo, <<en todas las operaciones de conversión la valoración de los bonos será 
a la par y las acciones al cambio fijo del 140 por 100 del valor nominal de 
la acción»); o relaciones variables de conversión, en las que el precio de las 
acciones a efectos de conversión será determinable en aquel o aquellos 
momentos en función de un parámetro, generalmente relacionado con la 
cotización bursátil (por ejemplo, <<las acciones de nueva emisión se valora­
rán por la media simple de las cotizaciones diarias de las acciones de X en 
la Bolsa de Madrid durante el período comprendido entre el día 1 de ... y 
el 15 de ... de 1993, con una rebaja del 20 por 100 de dicho cambio 
medio»). 

Hemos tenido ocasión de indicar anteriormente (epígrafe III.A.2) cómo 
en nuestro mercado de valores han predominado tradicionalmente las rela­
ciones variables frente a la utilización de relaciones fijas en la mayor parte 
de mercados desarrollados. Sin embargo, conviene hacer dos matizaciones 
al respecto. Por un lado, se observa en nuestro mercado una cierta tendencia 
favorable a las relaciones fijas de conversión desde la entrada en vigor de 
la LSA de 1989, si bien se siguen emitiendo obligaciones con un tipo 
variable de conversión. Por otra parte, en los mercados desarrollados se 
admiten las relaciones de conversión fijas pero flexibles, por cuanto no se 
trata tanto de establecer el número exacto de acciones que corresponderán 
a cada obligación convertida, sino más bien de fijar el mantenimiento del 
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valor relativo de la participación accionarial desde el momento de la emi­
sión al de la conversión (56). 

La interpretación sistemática del regtmen establecido en la LSA -en 
particular de las exigencias contenidas en el art. 292.1 respecto al aumento 
de capital <<en la cuantía necesaria>>; en el art. 294, en sede de cláusula de 
antidilución forzosa, y en el art. 158, en sede de derecho de suscripción 
preferente- demuestra que el mismo no se adecua a las relaciones varia­
bles de conversión, lo cual no es de extrañar por cuanto se ha importado 
del Derecho italiano, donde se utilizan relaciones ftjas de conversión (57). 
En este punto y partiendo de la base de que parece evidente la inadecuación 
del régimen tipificado en la LSA para las relaciones variables de conver­
sión, se han formulado dos respuestas a la pregunta que antes formulába­
mos. Una primera respuesta <<prohibitiva», conforme a la cual no es posible 
emitir obligaciones con relaciones variables de conversión (58). Una segun­
da solución <<Correctora>>, que admite la emisión de este subtipo de obliga­
ciones convertibles, si bien matizando la aplicación del régimen típico 
establecido en la sección tercera del capítulo X de la LSA (59). 

Por nuestra parte, a falta de una norma que prohíba expresamente la 
utilización de relaciones variables de conversión, dado que la tipificación 
de las obligaciones convertibles sobre bases fijas no imptde, en principto, 
otras modalidades de emisión de obligaciones y dada la tendencia <<permi­
siva>> de nuestro Derecho positivo con relación a la emisión de valores 
negociables -más o menos- atípicos (v.gr., art. 17 del RD 291/1992), 
creemos que son preferibles las soluciones <<correctoraS>> a las <<prohibiti­
vas>>. En este sentido hay que ser conscientes que las soluciones correctoras 
presentan la enorme dificultad de exigir una labor interpretativa adicional 
para ver en qué medida se aplica el régimen típico de las obligaciones 
convertibles sobre bases fijas a las que se emiten sobre bases variables. 

(56) En este sentido cabe recordar lo señalado por CAMPOBASSO, supra, nota 53, 
pág. 453, y por M BussoLETii. «La posizwne del possessore di obbligazioni convertibili 
nell 'ordinamento italiano>>, en la RDC (1978), enero-abril 1980, págs. 36-37. Ver en 
nuestra doctnna TORRES EscÁMEZ, supra, nota 1, págs. 256 y sigs 

(57) Ver las observaciones críticas de GARCÍA DE ENTERRiA. supra, nota 48, págs. 
285 y Sigs., y supra, nota 30, págs. 11 y sigs , y DE PRADA GoNZÁLEZ, supra, nota 48, 
pág 411, de las que se hace eco, entre otros, TORRES EscÁMEZ, supra, nota 1, pág. 238. 

(58) Esta es la postura que se deduce de las certeras críticas formuladas por GARCiA 
DE ENTERRiA en las obras anteriormente citadas 

(59) Esta postura es sostenida por FERNÁNDEZ DEL Pozo, supra, nota 50, págs 160 
y sigs., y supra, nota 4, págs 163 y Sigs, quien sostiene la necesana introducción de 
una sene de «Correcciones mterpretativas», entre las cuales destaca el hecho de que «en 
caso de ampliación de capital con emisión de nuevas acc1ones no debe reconocerse un 
derecho de suscripción preferente a los obhgacJOnistas» o de que «en los supuestos de 
ampliación de capital con cargo a reservas o por reducción por pérdidas no es necesano 
ajustar el cambio porque el ajuste es automátiCO». 
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Asimismo tales soluciones exigen una previa «destipificación» de las obli­
gaciones convertibles a cambio variable, tanto en el Derecho de sociedades 
anónimas (que las arroje. en parte, fuera de la sección tercera del cap. X 
de la LSA) como en el Derecho del mercado de valores (respecto del art. 
17.2 del RD 291/1992). 

En cualquier caso y aun cuando no podemos entrar --en el marco de 
esta ponencia- en un desarrollo detallado de la cuestión, nos parece útil 
señalar, en primer lugar, que es precisa una interpretación correctora y que 
para que esta interpretación sea efectiva exigirá un consenso de los princi­
pales intérpretes implicados (CNMV, Registradores mercantiles, Notarios y 
Jueces), sin perjuicio de la independencia de los mismos). En segundo 
lugar, que al folleto informativo de las obligaciones con un tipo de conver­
SIÓn variable le será aplicable, en todo caso, lo establecido en el número 2 
del artículo 17 del Real Decreto 291/1992. 

2.' ¿Son aplicables los reqwsitos enuncwdos en los artículos 754.1 y 
161.1 de la LSA a los aumemos de capital derivados de la conversión de 
obligaciones? 

Dando por supue<;to que el aumento de capital coetáneo a la emisión de 
obligaciones convertibles le son aplicables, en principio, las exigencias 
comunes a todo aumento de capital con emisión de nuevas accione~, sus 
especiales características (es un aumento finalista, irrevocable, de ejecución 
diferida y con un propósito esencial de garantía en favor de los obligacio­
nistas) han llevado a nuestro Derecho -al Igual que sucede en el Derecho 
comparado (v.gr., en Alemania con la figura del «Capital condicionado» o 
en el Derecho británico con las «unis~ued stocks» )-- a establecer ciertas 
especialidades. Entre ellas y en lo que a nuestro Derecho positivo se refiere, 
podemos menciOnar las siguientes: 

a) lnaphcabiltdad del artículo 154.1 de la LSA.-En primer lugar, la 
exigencia del total desembolso de las acciones anteriormente emi­
tidas establecida en el articulo 154.1 de la LSA no impide que una 
sociedad anónima pueda aumentar su capital con emisión de nuevas 
acciones y con un contravalor dinerario aun cuando tenga pendiente 
la conversión de obligaciones y el aumento de capital necesario 
para atender a dicha conversión. Ello es así por cuanto no se pro­
duce la emisión de acciones procedentes de la conversión hasta que 
esta última tiene lugar efectivamente (60). 

(60) Así lo señalaba R URiA en GARRIGUES/URIA. Comentano a la Ley de Socieda­
de> Anómmas, 1. 11 (Madnd. 1976), 3.' ed, revisada y puesta al día por A. MENENDEZ 
y M. ÜLIVENCL'\. pág. 307, con referencia al artículo 89 de la LSA de !951 y c11ando a 
ANGULO RooRIGUEZ. 
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b) lnaplicabilidad del artículo 161.1 de la LSA.-En segundo lugar, 
tampoco procede aplicar al aumento de capital variable o elástico 
derivado de la conversión de obligaciones en acciones la conse­
cuencia que para el caso de suscripción incompleta prevé el artículo 
161.1 de la LSA (61 ). 

3." ¿Es correcta la restricción de la delegabilidad del acuerdo de 
emtsión de obligaciones convertibles prevista en el artículo 283.3 del RRM 
y cuál es su alcance? 

El artículo 283.3 del RRM prohíbe delegar en los administradores «la 
facultad de acordar la emisión de obligaciones convertibles en acciones» aun 
cuando les permite «determinar los extremos no fijados por la Junta general>>. 
Aplicando un criterio comparativo con el aumento de capital, podríamos 
señalar que se contempla una delegación ejecutiva del tipo de la prevista en 
el artículo l53.l.a) de la LSA, pero no una delegación decisoria del tipo del 
capital autorizado contemplado por el artículo 153.l.b) de la LSA. 

En nuestra práctica, se puede constatar un triple fenómeno consistente 
en la progresiva adaptación de nuestras sociedades anónimas a la nueva 
restricción introducida por la LSA de 1989; en la influencia negativa que 
dicha restricción ha tenido en términos cuantitativos de emisiones registra­
das en la CNMV (62), así como en una utilización intensiva que se hace 
del margen de delegabilidad permitido. 

La restricción señalada contradice la posibilidad de delegar reconocida 
tanto en el Derecho comunitario como en el Derecho comparado (así, por 

(61) Esta era la opiniÓn de GARCÍA DE ENTERRiA, supra, nota 48, pág 278, y de R 
CABANAS TEJO, «La suscnpción incompleta del aumento de capital», en la RDM, núm. 
198, 1990, págs. 755-756. 

(62) La progresiva implanta<.:ión de esta restncción se constata cuando comparamos 
las dos siguientes emisiones (por lo demás, coetáneas en el tiempo)· En pnmer lugar, 
el anuncio de la emiSIÓn de bonos convertibles en acciOnes realizadas por Prima Inmo­
biliaria, S.A. (ver El País de 29 de julio de 1991, pág. 16), empezaba ~eñalando: «El 
Consejo de Administración de la sociedad. en su reunión del día 2 de JUlio de 1991, 
haciendo uso de la delegación conferida a su favor por la Junta extraordinaria de 
accionistas celebrada el día 26 de junio de 199J, acordó realizar una emisión de bonos 
convertibles en acciones de la sociedad ( .. )» Más ajustado a 1 nuevo régimen parece el 
anuncio de la emisión de obligaciones convertibles de Yallehermoso, S.A. (ver BORME. 
núm 143. del 29 de JUlio de 1991), cuando empieza señalando· <<El Consejo de Admi­
nistración de Yallerhermoso, S A., en su reunión del día 7 de junio de 1991, adoptó el 
acuerdo de formalizar la emiSIÓn de obligaciones convertibles decidida por la Junta 
general ordmaria de acCIOniStas de Igual fecha» En el segundo de los ~entidos mdica­
dos, la CNMY, en su Informe anual 1990 (ver supra, nota 20), pág 25, señalaba. <<Un 
factor que pudo haber mfluido en el brusco descenso de las emisiones convertibles de 
renta fija fue la entrada en vigor de la nueva Ley de Sociedades Anónimas Al obligar 
a la aprobación por la Junta general de las emisiones convertibles, este mstrumento 
fmanciero perdía la flexibilidad de antaño» 
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ejemplo, art. 221 de la Ley de Sociedades alemana o el art. 2.420.3 del CC 
italiano). En el primer ámbito contradice la posibilidad abierta por el ar­
tículo 25 de la Segunda Directiva de la CEE en materia de sociedades y por 
ello ha sido objeto de aceradas críticas que han llegado a sugerir la dero­
gación del citado art. 283.3 del RRM como consecuencia del efecto de la 
Directiva citada y de la primacía del Derecho comunitario y la procedencia 
de la inscripción en el RM de una emisión de obligaciones convertibles 
acordada por los administradores (63). 

Por nuestra parte y sin desconocer lo fundamentado de las anteriores 
críticas, nos parece oportuno señalar el <<riesgo interpretativo» del Registra­
dor Mercantil que, en sede de la calificación de la legalidad de la emisión 
de obl igacwnes convertibles acordada por los administradores de una socie­
dad anónima decidiera mscribirla en contra de la limitación e~tablecida en 
el artículo 283.3 del RRM. Dicho riesgo y consecuente responsabilidad 
interpretativa se acentúa con el análisis de la jurisprudencia de los Estados 
miembros de la CEE, especialmente celosos de sus competencias sobera­
nas (64). La excepcionalidad del efecto directo de las Directivas y la inter­
pretación restrictiva del mismo ha sido puesto de relieve también por nues­
tro Tribunal Supremo (si bien en ámbitos tributarios), entre otras muchas, 
en su Sentencia de 29 de noviembre de 1990 (Ar. 3441). 

4." ¿Es postble excluir el derecho de suscripción preferente en la 
emisión de obligaciOnes convertibles y en qué condiciOnes es admistble 
dicha exclusión? 

En nuestra práctica financiera más reciente, las exigencias crecientes en 
materia de recursos propios de las entidades financieras en general (a raíz 
de la ya citada Ley 13/1992) y de las entidades de crédito en particular, han 
llevado a varios importantes bancos privados a plantear la posibilidad de 
captar tales recursos en el mercado exterior por medio de la emisión 
de obligaciones convertibles en acciones, exigiendo la captación de tales 
recursos y la agilidad operativa la previa exclusión --distinta de la renun­
cia- (65) del derecho de suscripción preferente. Pues bien, en torno a esta 
realidad cabe plantearse dos preguntas sucesivas: 

(63) Así se ha ven1do pronunciando ÜARCiA DE ENTERRiA en supra, nota 48, pág. 
280: en supra, nota 52. pág. 10, y muy particularmente en <<La proh1b1ción de delegar 
en los admimstradores la facultad de acordar la emisión de obligaciones convertibles en 
acciones: ¿Un supuesto de mcumplimiento de las D1rectivas comunitarias?, en La Ley, 
3 de abril de 1990, págs. 1 y s1gs A tales crítJcas se han adhendo TORRES EscÁMEZ. 
supra, nota 1, págs. 254 y s1gs., y FERNÁNDEZ DEL Pozo, supra, nota 50. pág. 157 

(64) Ver. por todos, V. Lou1s. El Ordenanuenlo Jurídtco comunllano (Luxemburgo, 
1990), págs 168 y s1gs. 

(65) Es mteresante recordar lo señalado en el anuncio de la emis1ón de obligacio­
nes convertibles de Telefón1ca InternaciOnal de España. S.A (ver BORME, núm 36, del 
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a) ¿ E5 postble exclUtr el derecho de suscnpción preferente en la 
emisión de obligaciones convertibles? 

Conviene recordar, en primer lugar, que el juego conjunto de los ar­
tículos 158 y 293.3 de la LSA lleva a reconocer el derecho de suscripción 
preferente de obligaciones convertibles tanto a accionista~ como a obliga­
cionistas convertibles de series anteriores. En segundo lugar, conviene tener 
en cuenta, asimismo, que el artículo 293.3 de la LSA se remite únicamente 
al artículo 158 de la misma LSA a los efectos de establecer el régimen del 
derecho de suscripción preferente de obligaciones convertibles. 

La anterior laguna es suscepttble de ser completada mediante un razo­
namiento a contrario o a simtle: Según una intepretación «formalista» o 
<<literalista», no es posible dicha exclusión por cuanto el artículo 293.3 
de la LSA se remite únicamente al artículo 158 y no al 159 de la misma 
LSA (66). Conforme a una interpretactón «sustancialista», parece conve­
niente completar la laguna legal admitiendo la exclusión en los términos del 
artículo 159, por cuanto no hay razón decisiva diferencial para romper la 
analogía establecida con carácter genérico (67). 

Por nuestra parte, nos parece oportuna esta segunda opción, que es, por 
otra parte, la mayoritaria en nuestra doctrina, apoyada en el Derecho comu­
nitario proyectado (68) y en el Derecho comparado (69). Admitida dicha 

21 de febrero de 1992) respecto a la «Suscripción» de las mismas en el sen1ido de que 
<da totalidad de las obligaciones emitidas serán suscritas por el Estado e~pañol a través 
de la Dirección General del Patnmon10. en el plazo de noventa días desde la celebración 
de la Junta general de accionistas previa renuncia de los demás accionistas a su derecho 
de suscripción preferente». En general, sobre la decisiva mfluencia del reconocimiento 
del derecho de suscripción preferente por la LSA de 1989 en el descenso de emisiones 
convertibles de renta fija se pronunciaba la CNMV en su Informe anual 1990 (ver supra, 
nota 20), pág 25. 

(6ó) En este sentido se pronuncia F. VICENT CIIULIÁ, CompendiO crítico de Derecho 
mercantil, tomo L vol. 2 (Barcelona, 1991 ), pág. 800. 

(67) En este sentido se pronunciaba M BROSETA PoNT, Manual de Derecho mercan­
ti/ (Madrid. 1990), pág. 339 Son especialmente categóncos en sus afirmaciOnes tanto 
URíA, sup1a, nota 24, pág. 532, cuando d1ce: «Naturalmente. ese derecho queda sometido 
a cualquier eventual supresión total o parcial que pueda acordar la Junta general (art 
159) y no JUgará en los supuestos de exclusión establecidos en el artículo 159.2», como 
A MADRID PARRA, «Las obligaciones», en JIMENEZ SÁNCIIEZ (coord.). supra, nota 26. pág 
414, cuando señala· «Obviamente. no es de aplicación el derecho de suscnpc1ón prefe­
rente si la Junta general decide la supresión total o parcial del mismo en los térmmos 
previstos en el artículo 159 de la LSA». Ver también ToRRES EscÁMEZ. supra, nota 1, 
pág. 254, donde se pronuncia a favor de la aplicación analógica del artículo 159 de la 
LSA, SI bien añade ciertas dudas respecto a la concurrencia del mterés social 

(68) El artículo 58.1 del proyecto de reglamento de la sociedad europea, al regular 
las obligaciones convertibles, considera aplicable~ a las mismas el artículo 44 del mismo 
proyecto, en cuyo número 3 se contempla la posibilidad de suprimir aquel derecho de 
~uscripción preferente 

(69) El artículo 367.2 del Código de las sociedades comerciales portugués estable· 
ce que «no puede tomar parte en la votación que supnma o !Imite el derecho de 
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exclusión, no podemos olvidar determinados problemas subsecuentes como 
los relativos a la posición asimétrica de accionistas y obligacionistas con­
vertibles en cuanto a la participación de los primeros y la ausencia de los 
segundos en la adopción del acuerdo de exclusión o a las posibilidades de 
excluir aquel derecho sólo para uno de los colectivos de titulares (accionis­
tas u obligacionistas convertibles) (70). En particular, parece oportuno plan­
tear la siguiente pregunta: 

b) ¿En qué condiciones debe ser excluido el derecho de suscripc1ón 
preferente? 

Siendo coherentes con la remisión sistemática extensiva o analógica al 
artículo 159 de la LSA, la primera respuesta es que -parafraseando el núm. 
1 de dicho artículo- <<en los casos en que el interés de la sociedad así lo 
exija, la Junta general, al decidir la emisión de obligaciones convertibles, 
podrá acordar la supresión total o parcial del derecho de suscripción pre­
ferente>> cumpliendo con los requisitos establecidos en el citado artículo. 

La consecuencia inmediata consiste en admitir que el derecho de sus­
cripción preferente de los obligacionistas convertibles en la emisión poste­
rior de este tipo de obligaciones se suprima en Junta general de accionistas 
sin su participación. Ello nos puede llevar a plantear SI estamos ante una 
modificación de las condiciones del contrato de emisión (art. 287 LSA) que 
deba ser objeto de acuerdo entre sociedad anónima emisora y sindicato de 
obligacionistas y posterior inscripción en el Registro Mercantil (art. 278 
RRM) (71). En términos de estricta calificación de la legalidad, considera­
mos difícilmente exigible dicho acuerdo por varias razones. En primer 
lugar, porque el derecho de suscripción preferente de acciones que tienen 
los obligacionistas convertibles -simétrico al que recae sobre nuevas obli­
gaciones convertibles- puede ser suprimido por decisión unilateral de los 
accionistas en Junta conforme al tenor literal estricto del artículo 159 de la 

preferencia de los accionistas en la suscnpción de obligaciOnes convertibles todo aquel 
que pudiera beneficiarse especialmente con tal supres1ón o ltmitación ( .. )». 

(70) A esta problemática hace referencia, en el Derecho Italiano, GERACI, supra, 
nota 48, págs. 825 y sigs. 

(71) En nuestra práctica financiera postenor a la LSA y al RRM de 1989 podemos 
destacar las múltiples convocatorias (con pago de pnmas de asistencia) de las diversas 
Asambleas generales de tenedores de bonos de tesorería del Banco de Santander que 
fueron publicadas en el BORME, núm. 96. del 23 de mayo de 1991, estableciendo como 
fecha de la reunión el día 8 de junio de 1991 y en cuyos órdenes del día se contenía 
un segundo apartado que decía «Resolver. en cuanto sea competencia de esta Asamblea, 
sobre el siguiente punto del orden del día de la Junta general de acc1on1stas convocada 
por la sociedad emisora para los días 9 y 10 de juntO de 1991: "5" Emisión de títulos 
de renta fija, subordinados y convertibles, con exclusión del derecho de suscnpción 
preferente, determmación de las bases y modalidades de conversión y acuerdo de au­
mento de capital social (tipo de emisión. A la par Tipo de convers1ón El de cierre de 
Bolsa de 7 de JUnio de 1991. rebaJado en un 5 por 100)'\, 
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LSA. En segundo lugar, porque cuando el artículo 278 del RRM habla de 
las «Condiciones de la emtsión>> parece referirse a las pactadas en el con­
trato de emisión (ver art. 274.1.3." RRM) y no a las condiciones legales o 
forzosas como es la de concesión del derecho de suscripción preferente. En 
tercer lugar, porque no parece lógico que la decisión de la Junta general de 
accionistas de excluir el derecho citado quedara, de hecho, condicionada 
por un previo o posterior acuerdo de la asamblea o asambleas de obhgacio­
nistas convertibles, tanto más cuando el artículo 159 de la LSA otorga la 
capacidad decisoria exclusivamente a aquella Junta general. 

En cualquier caso, los abusos que contra los intereses de los obligacio­
nistas convertibles pueda cometer la sociedad anónima emisora en sede de 
exclusión del mencionado derecho pueden ser combatidos por la actuación 
tanto del propio sindicato de obligacionistas como, especialmente, de la 
CNMV. En cuanto a la actuación del primere, parece que el comisario 
debería convocar en tales supuestos la Asamblea, dada su atribución gené­
rica o a solicitud del número previsto de obligaciOnistas (arts. 303.3 y 298 
LSA), siendo aquella competente para adoptar, en su caso, el acuerdo de 
impugnar el de la Junta general (arts. 300 y 302 LSA). Desde el punto de 
vista práctico tiene mayor interés el hecho de que el Registrador Mercantil 
verá resuelto su problema previamente por la CNMV y ello porque esta 
CNMV actúa antes que el Registrador (art. 282 RRM), porque es a ella a 
la que compete la protección de los inversores (art. 13 LMV) y porque la 
CNMV tiene ciertas atribuciones de control de legalidad, especialmente 
aplicables en estos supuestos (art. 8.3 del RO 291/1992). 

5." ¿Es posible convertir obligacwnes en acciones sin voto? 

La respuesta es afirmativa, como así lo ha demostrado nuestra práctica 
financiera (72). Esta combinación -que habrá de respetar, evidentemente, 
los límites cuantitativos del capital sin voto- abre grandes posibllidades de 
financiación con recursos ajenos que se convierten en propios sin alteración 
del equilibrio de poder social. 

6." ¿Existe asistencia financiera en los descuentos en la converstón de 
las obligaciones en acciones? 

Como antes señalábamos, las emisiones de obligaciones convertibles 
ofrecen tradicionalmente en nuestro mercado de valores las característtcas de 
establecer relaciones variables con un descuento (que ronda en torno al 1 O 
por 100) respecto a la cotización media en un determinado período anterior 

(72) A esta posibilidad teórica nos refenmos en TAPIA HERMIDA, supra, nota 4, pág 
824, y se v10 confirmada después por la emisión de obhgacwnes Naardcn convertibles 
con warrants, citada en supra, nota 7 
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al período de la conversión (73). Pues bien, en los casos de relaciones varia­
bles de conversión la previsión de un descuento no debe ser considerada 
como asistencia financiera para la adquisición de las propias acciones prohi­
bida en el artículo 81 de la LSA y ello porque tanto la sociedad anónima 
emisora como el inversor que adquiere las obligaciones asumen el riesgo 
inherente a la aleatoriedad propia de las cotizaciones. Sin embargo, si las 
relaciones de conversión son fijas, la aplicación de un descuento que las sitúa 
por debajo del valor actual de cotización podría conducir a apreciar la con­
currencia de la citada asistencia financiera prohibida. 

7." ¿En los aumentos de capital gratuitos gozan los obl!gacwnistas 
convertibles de un derecho de asignación gratulfa de nuevas accwnes? 

La respuesta debe ser negattva por cuanto el derecho contemplado en el 
párrafo 2." del número 3 del artículo 158 de la LSA juega de manera 
alternativa y no cumulativa con la cláusula antidilución prevista en el ar­
tículo 294.2 de la misma LSA al objeto de evitar una sobreprotección de 
los obligacionistas convertibles (74). 

C) LA FASE DE DfSTRIBUCIÓN DE LAS OBLIGACIONES CONVERTIBLES 

En este momento podemos plantear dos preguntas que ponen en relación 
a las obligaciones convertibles con el mercado primario de valores y con 
los mercados secundarios de valores, respectivamente. 

1.' ¿Son las obligacwnes convertibles valores negocwbles? 

La respuesta es evidente en el sentido de que este tipo de obligaciones 
han constituido una categoría prototípica de valores mobiliarios que instru­
menta jurídicamente un fenómeno de captación pública de ahorro para des­
tmarlo a la inversión, por lo que han merecido también el calificativo de 
valores de inversión (75). Es por ello por lo que se les califica como valores 
negociables en el seno del artículo 2.l.b) del Real Decreto 291!1992. 

Esta identificación como valores negociables tiene dos consecuencias 
fundamentales en el seno de la Ley del Mercado de Valores y de sus normas 
de desarrollo: 

(73) Ver P ALVAREZ, <<Entrdades de depósito Emisrones de empréslltos en 1988». 
en BANCO DE ESPAÑA, Bolelín Económico, abril 1989, pág. 25. 

(74) A este juego alternativo nos referíamos en A J. TAPIA HERMIDA, «Resolución 
del lnstrtuto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas sobre el mforme de los auditores 
de cuentas en la emisión de obligacwnes convertibles», en la RDBB, núm 39 (1990). 
pág 244 

(75) Ver GARCÍA DE ENTERRIA. supra. nota 4 7, págs 21 y srgs 
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a) En primer lugar, abre las puertas a su representación por medio de 
títulos o de anotaciones en cuenta (arts. 5 y sigs. LMV y RO 116/ 
1992) (76). 

b) En segundo lugar, la emisión de obligaciones convertibles en las 
condiciones establecidas en el artículo 3 del Real Decreto 291/1992 
obliga a su emisor a cumplir los requisitos previstos en los artículos 
26 y siguientes de la LMV y desarrollados en los artículos 5 y 
siguientes del Real Decreto citado. En este último sentido cabe 
señalar que el carácter convertible de las obligaciones implica la 
existencia de un contenido específico del folleto informativo tanto 
en nuestro Derecho como en el Derecho comunitario (77). 

2." ¿Cuál es el régimen de las obligaciones convertibles en los mer­
cados secundarios de valores? 

A este respecto, podemos destacar los siguientes aspectos: 

a) En primer lugar, la cotización de las obligaciones convertibles en un 
mercado secundario oficial califica a cualquier aumento de capital 
realizado por la sociedad anómma emisora como oferta pública con­
forme a la disposición adicional primera, número 3, de la LSA, con 
las consecuencias establecidas en el artículo 160 de dicha LSA. 

b) En segundo lugar, las obligaciones convertibles pueden ser negocia­
das únicamente en las Bolsas de Valores por imposictón del artículo 
46.a) de la LMV. 

e) En tercer lugar, en el mercado español de valores, las soctedades 
anónimas emisoras de obligaciones convertibles se comprometen 
en el momento de emitirlas a solicitar la admisión en Bolsa tanto 
de las propias obligaciones como de las acciones resultantes de 
la conversión, aun cuando, en ocasiones, la celeridad de los emiso-

(76) Sobre este último Real Decreto 116!1992, ver A. J. TAPIA HERMIDA. «El desa­
rrollo reglamentario del rég1men de representación de valores por medio de anotaciOnes 
en cuenta y compensación y liquidación de operaciones bursátileS••, en la RDBB, núm. 
45 ( 1992), págs. 267 y s1gs En nuestra práctica más reciente m teresa de~tacar, por 
eJemplo. el «anuncio de transformación de títulos en anotaciones en cuenta» efectuado 
por el Servicio de Compensación y Liquidación de Valores, S.A. (ver BORME, núm. 34, 
del 19 de febrero de 1993), conforme al cual se tncluyeron, entre otro~ valores, d1versas 
emisiOnes de obligaciOnes convertibles 

(77) En nuestro Derecho, valga recordar que la letra e) del epígrafe 2.3 8 del 
esquema que f1gura como Anexo 11 a la Orden de 17 de noviembre de 1981 ex1ge que 
en el folleto de emis1ón se recojan menciones específ1cas cuando los valores a em1tir 
sean convertibles en acciones. En cuanto se refiere al Derecho comunitario, existen 
requisitos específicamente previstos para <<cuando la oferta pública se refiera a obliga­
ciOnes convertibles. canjeables o con warrants» en el número 4 del artículo ll de la 
Dlfectiva 89/298/CEE 
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res en el cumplimiento de tales compromisos deja mucho que de­
sear (78). 

d) Por último, las obligaciones convertibles son relevantes a los efec­
tos del origen y del destino de las OPAs reguladas básicamente en 
el artículo 60 de la LMV, y ello porque, por un lado, son compu­
tables a efectos de determinar el porcentaje de participación signi­
ficativa que desencadena la obligación de formular una OPA (arts. 
1.1 y 2.4 del RO 1197/1991) y, por otro lado, la OPA deberá 
dirigirse a los titulares de obligaciones convertibles (art. 1.6 del RD 
1197/1991) (79). 

IV. OBLIGACIONES HIPOTECARIAS EMITIDAS 
POR PARTICULARES 

A) ANTECEDENTES Y FUNCIÓN ECONÓMICA 

l. Antecedentes 

Al amparo de Jo establecido en la Ley Hipotecaria (arts. 154-156) y en 
su Reglamento (art. 247), los particulares han venido emitiendo obligacio­
nes con garantía hipotecaria. 

(78) A esta última preocupación hacía referencia el Informe anual 1990 de la 
CNMV. en sus págs. 36 y s1gs. Respecto a los compromisos asumidos. valga como 
ejemplo la «em1sión de obligaciones convertibles en acc1ones» realizadas por El Encinar 
de los Reyes. S.A --cuyo anunciO fue publicado en el BORME, núm 120. de 25 de 
¡unio de 1992-. cuya condic1ón número 11. relativa a la «cOtJzacJón oficial>> señalaba. 
«Se solicitará la adm1S1ón a cotizaCIÓn en la Bolsa de Valores de Madrid tanto de la~ 

obligaciones Integrantes de la emis1ón como de las accwncs que se cmilan para atender 
las conversiones que tengan lugar en los plazos establecidos en el folleto informatiVO». 
En cuanto a la admiSIÓn de las obligaciOnes convertibles y de las acciones resultantes 
de la convers1ón. ver en nuestra práctica reciente, respectivamente, cómo han ~1do 

admit1das a negociac1ón en la Bolsa de Valores de Madrid las obligacwnes convertibles 
emllidas en ecus y en pesetas por Sarrió, S.A. en nov1embre de 1991 (ver los anuncios 
respect¡vos en el BORME, núm 31, de 16 de febrero de 1993). Ver as1m1smo la admis1ón 
a negociaCión en la Bolsa de Madrid de 16 023 acciones de METROVACESA emil1das 
<<para atender a una opción de conversión en acciones de la propia soc1edad de los bonos 
em1sión diCiembre 1991, duran1e el período comprendido entre los días 1 de abnl y 30 
de juma de 1992» (ver el anunciO en el BORME, núm. 46, de 9 de marzo de 1993). 

(79) Ver, desde el punto de v¡sta societario, ToRRES EscÁMEZ, supra, nota 1, págs. 
230-231, y 275 y s1gs .. y desde el punto de vista del mercado de valores ver J. ZURITA 
Y SÁENZ DE NAVARRETE. «La adquisición de participaciones significativas y la OPA en 
el Real Decreto 1197/1991», en SÁNCHEZ ANDRES y otros, La lucha por el control de las 
grandes sociedades. Las ofertas públzcas de adqursictón (Bilbao, 1992), pág 134, y A. 
J. TAPIA HERMIDA. «Regulación de las ofertas públicas de adquiSICIÓn de valores en el 
Ordenamiento JurídiCo español». en MASCAREÑAS y otros, Manual de fuswnes y adqw­
Sicwnes de empresas (Madrid, 1992), pág. 227. 
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La entrada en vigor de la Ley del Mercado de Valores el día 29 de enero 
de 1989 provocó importantes incertidumbres en la labor calificadora de los 
Registradores de la Propiedad acerca de la eventual calificación de tales 
obligaciones como valores negociables y la consecuente exigencia de que 
su emisión cumpliera los requisitos generalmente exigibles a las emisiones 
de aquellos valores en el marco del título lll de la LMV. Tales incertidum­
bres procedían tanto de la falta de una definición precisa de la categoría y 
las clases de valores negociables (ausencia «Confesada» por la propia Ex­
posición de Motivos de la LMV en su núm. 2) como de la inadecuación de 
los requisitos previstos en los artículos 26 y siguientes de la citada Ley a 
los supuestos en que el emisor era una persona física sin condición empre­
sarial. 

Las anteriores incertidumbres culminaron en la interposición de un re­
curso gubernativo contra la negattva del Registrador de la Propiedad núme­
ro 12 de Valencia a inscribir una hipoteca en garantía de títulos al portador 
que fuese resuelto por Resolución de la DGRN de 5 de noviembre de 1990 
en la que se confirmó la denegación por existencia de un defecto de carácter 
formal en la escritura (80). 

La slluación de estas obligaciones hipotecarias emitidas por particulares 
ha experimentado una profunda modificación a raíz de la entrada en vigor 
del Real Decreto 291/1992, al que más adelante haremos referencia. 

Por último, señalar que se trata de valores parcialmente <<en vías de 
extinción>> en lo que a los empresarios personas físicas y a las sociedades 
personalistas se refiere, por cuanto su anacronismo ha llevado a la ponencia 
encargada de la elaboración del Anteproyecto de Ley de Sociedades de 
Responsabilidad Limitada a proponer una disposición adicional conforme a 
la cual los empresarios individuales, las sociedades colectivas y las socie­
dades comanditarias simples no podrán emitir ni garantizar la emisión de 
obligaciones u otros valores agrupados en emisiones. 

2. Función económtca 

El recurso a la emisión de este tipo de obligaciones ha venido suscitando 
importantes recelos por parte de quienes tienen la responsabilidad de con­
trolar la legalidad de tales emisiones (Registradores de la Propiedad y 
Mercantiles y CNMV). Estos recelos tienen su base en una cierta idea de 

(80) Esta resoluc1ón fue obJeto de comentario por A J. T,\PIA HERMIDA y A GuTIE­
RREZ GARCÍA, «Las obligaciOnes hipotecarias emitidas por particulares. Su inscnpción en 
los Registros Mercantiles y de la Prop1edad y su ubicJción en el ámb1t0 de aphcac1ón 
de la Ley del Mercado de Valores», en la RDBB, núm. 42 (1991), págs 459 y sigs. 
estudio en el que basamos las observaciones que se hacen a conllnuaciún 
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fraude que se constata en la prácttca diaria y que obedece a las siguientes 
razones: 

l." El recurso a la emisión de obligaciones por un particular, al margen 
de los procesos de financiación empresarial y productiva, implica una des­
proporción respecto al mecanismo del préstamo hipotecario (81). 

2." Estas obligaciones ocultan, en ocasiones, la existencia de présta­
mos usurarios (82). 

3." Mediante la emisión de estas obligaciones, ciertos deudores han 
manipulado el orden de prelación de sus acreedores (utilizando, mcluso, 
<<testaferros» o <<fiducias cum se ipso>> ). 

4." Estas obligaciones han servido de vehículos para el fraude inmo­
biliario e incluso fiscal. 

5." Por último, indicar que en la práctica se ha constatado la existencia 
de intermediarios profesionales en este tipo de emisiones no habilitados ni 
por la LMV ni por el Derecho bancario para la captación de fondos reem­
bolsables del público (cfr. la referencia que hacíamos al art. 28 de la Ley 
26/1988 en el epígrafe I.B de esta ponencia) (83). 

B) LA FASE DE PRODUCCIÓN DE ESTE TIPO DE OBLIGACIONES 

Procede formular, en esta fase, tres preguntas: 

1." ¿Qué hipótesis de emistones de obligacwnes con garamía hipote­
cana podemos diferencwr? 

De acuerdo con el criterio de su sujeto emisor, podemos distinguir dos 
grandes categorías: 

(81) Valga como CJemplo de un expositivo típico de las escrituras de emiSIÓn de 
obl igac10nes al portador con garantía hipotecaria el s1guienle: <<Que prec1sando la ob­
tenciÓn de fondos. ha decidido emitir derermwada~ obligaciones h1po1ecana~ por los 
importes que ahora se dirán. lo que lleva a cabo por la presenle y con sujec1ón a las 
SJguienres (. )». 

(82) Ver, en general, A J. TAPIA HERMIDA, <<La v1gencia de la Ley de Usura como 
mecammos de prolección del consum1dor a créd1IO>>, en la RDBB, núm 25 ( 1987), págs 
145 y s1gs. 

(83) Valga señalar que en la práclica antenor a la cnlrada en v1gor del Real 
Decrelo 291/1992 se conslalaba la exis1enc1a de modelos normalizados de comunicacio­
nes previas a la CNMV (normalización en princ1pio conlradiclona con la condición de 
parl!cular y esporádico emisor del particular y más prop1a de mtermed1anos profesiO­
nales), que acababan señalando. «Que al ob¡ero de mscrib!T en el Registro de la Propie­
dad dicha cscT!Iura de emis1ón de obligac1ones es por lo que: Suplicamos a esla Comi­
sión Nacional del Mercado de Valores renga por presentado esle escrito. se s1rva 
admi11rlo y lener por hecha la comunicación que en el mismo contiene a los efeclos 
expueslo~». 
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a) Emisión de obligaciones con garantía hipotecaria por personas ju­
rídicas que pueden ser, a su vez, sociedades anónimas [arts. 
284.1.a) LSA y 174.1.5." y 279.2 RRM), y otros tipos de personas 
jurídicas (art. 1 de la Ley 21/1964). 

b) Emisión de obligaciones con garantía hipotecaria por personas físi­
cas, que pueden ser a su vez empresarios o meros particulares. Esta 
distinción se halla implícita en nuestro Derecho positivo (art. 22.1 
del CCom) y es relevante, a nuestro juicio, a efectos interpretativos. 

2." ¿En qué condiciones han de acceder es/as obligaciones al Reg1s1ro 
de la Propiedad? 

Los riesgos de fraude inherentes a este tipo de obligaciones deben 
conducir a los Registradores de la Propiedad a extremar las precauciones 
calificadoras en el momento de constituir la hipoteca al objeto de asegurar 
la vigencia de los principios esenciales de nuestro sistema registra! hipote­
cario de indisponibilidad del rango hipotecario con carácter general y de 
protección de la prelación registra!. 

A la vista de lo que establece el número 6 del artículo 26 del Real 
Decreto 291!1992, el Registrador de la Propiedad puede encontrarse ante 
dos hipótesis: 

a) Emisiones de obligaciones hipotecarias por personas físicas que han 
cumplido los requisitos de emisión establecidos en el citado artícu­
lo, entre los cuales cabe destacar, conforme al número 2 del artículo 
26 del citado Real Decreto, la aportación ante la CNMV, en calidad 
de «documento acreditativo», de la <<escritura de emisión pendiente 
de inscripción>>. 
Desde el punto de vista hipotecario y teniendo en cuenta que en la 
escritura habrán de consignarse no sólo las circunstancias relativas 
a la hipoteca, sino también a la emisión de las obligaciones garan­
tizadas (art. 154, párr. 2. 0 LH), esta primera hipótesis puede <<des­
doblarse>> en otras dos. En efecto, el cumplimiento de aquellos 
requisitos de verificación por parte de la CNMV vendrá impuesto: 

a.1) En primer lugar, cuando la suscripción de las obligaciones no 
haya tenido lugar en el propio acto de otorgamiento de la 
citada escritura. Esta indeterminación inicial de los futuros 
suscriptores de las obligaciones no tiene cabida, a juicio de 
algunos autores, en el marco del artículo 154 de la Ley Hi­
potecaria y concordantes, por lo que obliga a recurrir a la 
figura de la hipoteca en garantía de obligación futura (arts. 
142 y 143 LH, y 232, 238 y sigs. RH). 
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a.2) En segundo lugar, cuando la suscripción haya tenido lugar en 
el propio acto de otorgamiento de la escritura pero su importe 
nominal global sea superior a 100 millones de pesetas. 

b) Emisiones de obligaciones hipotecarias por personas físicas que no 
han cumplido los requisitos prev1stos en el artículo 26 del Real 
Decreto 291/1992. Por aplicación analógica de lo dispuesto para el 
Registro Mercantil en los artículos 163.4.3.' y 282.2 de su Regla­
mento, el Registrador de la Propiedad deberá comprobar que se 
trata de un supuesto excluido de aquellos requisitos porque en el 
mismo concurran, simultáneamente, un importe nominal global 
inferior a lOO millones de pesetas y la suscripción de obligaciones 
en el propio acto del otorgamiento. 

3.' ¿En qué condicwnes pueden acceder estas obligacwnes al Registro 
Mercantil? 

Importa distinguir ahora dos hipótesis según la cualidad «particular>> o 
«empresarial>> de la persona física emisora (teniendo presente que esta condi­
ción, en el caso de personas físicas, es un problema de papeles o roles que 
obliga a considerar la finalidad particular o empresarial de la emisión en cada 
caso): 

a) 

b) 

Cuando quien emite es un particular, la emisión no debe acceder al 
Registro Mercantil por razones tanto subjetivas, dado que éste ha 
quedado configurado como un «registro de empresariOS>> articulado 
en torno al sistema del «foliO personal», como objetivas, puesto que 
la emisión no tendría el carácter de «acto de comercio» (art. 2 
CCom). Debemos considerar como una hipótesis carente de reali­
dad -a la vista de los reqUisitos exigibles para la admisión a 
cotización por el art. 32 de la LMY y por el Reglamento de Bolsas 
vigente- la del acceso a negociación bursátil de estas obligaciones, 
hipótesis en la que el párrafo 2. 0 del artículo 247 del Reglamento 
Hipotecario contempla su acceso excepcional al Registro Mercantil. 
Cuando quien emite es un empresario individual, la emisión debería 
acceder en atención a su naturaleza objetiva, puesto que se trata de 
una emisión de obligaciones (arts. 22.1 CCom y 87.7 RRM); pero 
únicamente podrá hacerlo cuando el empresario inividual haya 
hecho uso previamente de su derecho a acceder al Registro Mercan­
til (art. 19.1 CCom) y tenga, por lo tanto, hoja abierta en el mismo 
(art. 22.1 CCom). 

3. La fase de diSiribución de estas obligaciones 

Procede en esta fase formularse dos preguntas básicas: 
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l." ¿Son valores negociables las obligaciones con garantía htpoteca­
ria emitidas por personas fístcas? 

Este tipo de obligaciones tienen cabida en los amplios términos de la 
letra b) del número 1 del artículo 2 del Real Decreto 291/1992 que consi­
dera como valores negociables <<las obligaciones y valores análogos repre­
sentativos de partes de un empréstito, emitidos por personas o entidades 
privadas o públicas>>. 

Como vimos, la regla general extgiría que para que tales obligaciones 
estuvieran sometidas al cumplimiento de los requisitos establecidos en los 
artículos 26 y siguientes de la LMY y desarrollados en los artículos 5 y 
siguientes del Real Decreto 291! 1992, fueran emitidas en las condiciones 
previstas en el artículo 3 de dicho Real Decreto. Ello no es así porque, 
como veremos seguidamente, este tipo de obligaciones tiene un régimen 
«agravado>> de sumisión en nuestro Derecho del mercado de valores. 

2.' ¿Qué especialtdades presenta la emisión de obligaciOnes u otros 
valores con garantía hipotecaria por personas físicas? 

El artículo 26 del Real Decreto 291/1992 establece un régimen peculiar 
y «agravado>> de sumisión de estos valores, agravamiento al que no es ajena 
la peligrosidad potencial de este tipo de emisiones (84). En efecto: 

a) El régimen agravado de swnlSlón 

A la vista de lo dispuesto en los números 1 y 6 del artículo 26 antes 
citado, el agravamiento se refleja en dos momentos: 

a.l) En cuanto a la sumisión, el número 1 establece que <da emisión 
por personas físicas de obligaciones con garantía hipotecaria, cualquiera 
que sea su número, quedará sujeta al cumplimiento de todos los requisitos 
contemplados en el número 2 del artículo 5>>; y ello <<aunque no concurra 
ninguna de las circunstancias previstas en el número 1 del artículo 3>> que 
se refieren a la previa admisión a negociación, a la realizactón de activi­
dades publicitarias o a la utilización de intermediarios financieros. 

a.2) En cuanto a la exclusión, del tenor literal del n.o 6 del citado 
artículo 26 y de una interpretación sistemática del Real Decreto, podemos 
deducir que las emisiones de este tipo de valores no estarán sujetas a los 
requisitos mencionados únicamente cuando se den las dos Circunstancias a 
las que antes nos referimos (recordamos un importe nominal global inferior 
a 100 millones de pesetas y la suscripción en el propio acto de otorgamiento 
de la escritura de emisión y de hipoteca). 

(84) En el comentano Citado en supra, nota 80. págs. 478 y sigs, analizábamos el 
artículo 25 del Borrador de proyecto de Real Decreto en ~u versión de 10 de enero 
de 1991. 
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b) El rég1men específico de cumplimiento de los requisitos 
de las emistones 
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El número 1 del artículo 26 somete a estas emisiones al cumplimiento 
de los requisitos comunes, si bien <<COn las modificaciones que derivan de 
lo dispuesto en los apartados siguientes>>. Si efectuamos una interpretación 
conjunta de aquellos requ1sitos y estas especialidades, podemos señalar que 
las personas físicas que emitan este tipo de obligaciones deberán presentar 
ante la CNMV, para su verificación y posterior incorporación a los Regis­
tros públicos, los siguientes documentos: 

b.l) En primer lugar, una comunicación de la emisión [art. 5.2.a)], con 
el contenido y efectos previstos en el artículo 9. 

b.2.) En segundo lugar, de acuerdo con el número 2 del artículo 26, 
y haciendo las veces de «documento acreditativo» [ arts. 5.2.b) y 10], la 
escritura de emisión de las obligaciones -y de constitución de la hipoteca 
que las garantiza (párrafo 2. 0 del art. 154 de la LH)- <<pendiente de ins­
cripción». Respecto a esta pendencia y posterior acceso al Registro de la 
Propiedad nos pronunciábamos antes. 

b.3) En tercer lugar, conforme al número 3 del artículo 26 y cumplien­
do las funciones de los informes de audttoría y cuentas anuales del emisor 
[art. 5.2.c) y arts. 11-14, ambos inclusive], <<tasación de los bienes hipote­
cados por experto independiente si de ella resulta un valor superior de un 
20 por 100 al importe global de la emisión» o, en otro caso, una valoración 
del patrimonio del emisor hecha por experto independiente (art. 11. 7). La 
primera previsión nos permite af1rmar que la ::.uficiencia de la garantía 
hipotecaria se ve incrementada en esta~ emisiones en un 20 por 100 y la 
segunda es consecuencia del princ1pio establecido en el artículo 105 de la 
Ley Hipotecaria conforme al cual la constitución de hipoteca no alterará la 
responsabilidad patrimonial umversal del deudor establecida en el artículo 
1.911 del Código de Comercio y que, en estos casos, se delimita preven­
tivamente. 

b.4) Por último, la persona física deberá elaborar un folleto informa­
tivo [ art. 5.2.d) y arts. 15-22, ambos inclusive] cuyo contentdo se ha de 
adaptar a las especiales características del supuesto, y en especial, según el 
número 4 del artículo 26, al sentido y finalidad de la operación, a las 
emisiones análogas realizadas en los últimos años, a la existencia de otros 
inmuebles o bienes de gran valor en el patrimonio del emisor, etc. 

ALBERTO JAVIER TAPIA HERMIDA 

Profesor Titular de Derecho Mercantil de la UCM 
Abogado del Estudio Jurídico Sánchez Calero & Co 





Algunas consideraciones 
en torno al contrato de mutuo 

con interés (*) (1) 

SUMARIO: l. EL MUTUO CON INTERES. NATURALEZA JURIDICA: CON­
TRATO REAL U OBLIGACJONAL.-2. SUJETOS. CUESTIONES DE CAPA­
CIDAD.-3. OBJET0.-4. CAUSA.-5. CONTENIDO. PRINCIPAL Y ACCE­
SORIO. LAS GARANTIAS.-ó. FORMA.-7. CONCLUSIONES. 

l. EL MUTUO CON INTERES. NATURALEZA JURIDICA: 
CONTRATO REAL U OBLIGACIONAL 

ALBALADEJO (2) explica que <<nuestro Códtgo en el IJbro IV, título X, 
regula dos clases de contratos de préstamo: el comodato y el mutuo (aunque 
a éste lo denomine simple préstamo), también llamado préstamo de uso 
(porque en él sólo se transfiere el uso de lo prestado) el pnmero y préstamo 
de consumo el segundo (porque en él se transfiere la propiedad de lo 
prestado, que normalmente se recibe para ser consumido)». 

Y el artículo 1.753 del Código Civil puntualiza: 

«El que recibe en préstamo dinero u otra cosa fungible adqute­
re su propiedad y está obligado a devolver al acreedor otro tanto 
de la misma especie y calidad.>> 

(*) Este trabaJO se enmarca en un estudio máo; ampliO que se ha llevado a cabo 
sobre «Los nuevos criterios de responsabilidad y formación de la voluntad contractual», 
fmanc~ado por la Dirección General de Investigación Científica y Técnica (DGICYT). 
ref. proy PB87-0767 

(1) Todas las cláusulas transcritas en este trabajo corresponden a datos reales 
contenidos en escrituras y formulariOS de diversas entidades de crédito. 

(2) M. ALBALADEJO GARCÍA, Derecho ciVIl, JI. Derecho de oblrgacwnes, vol 2. 
Barcelona, 1989, págs. 377 y sigs. 
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Uno de los contratos de préstamo más corriente es el préstamo de dinero 
con garantía hipotecaria, en el cual se efectúa la entrega del dinero por parte 
de una entidad de crédito en el momento del otorgamiento. La característica 
de este tipo de contrato es que el prestatario adquiere la propiedad. No 
podía ser de otra forma tratándose de dinero. Aquí el préstamo es causa 
suficiente para la atribución patrimonial. Básicamente, en este trabajo voy 
a referirme a este ttpo de contrato (3). 

La termmología aplicada al mutuo con interés, cuando el objeto del 
contrato es una canttdad de dinero se concreta en «Contrato de préstamo» 
o «contrato de crédito>>, a los que se añade el calificativo de «hipotecario» 
o «con garantía hipotecaria» si se garantizan las obligaciones nacidas de los 
mismos por medio de la constitución de hipoteca. Es evidente que contrato 
de crédito o de préstamo, aunque utilizado en ocasiones de forma indistinta, 
no tienen el mismo significado. 

Así, crédito en sentido amplio equtvale a confianza; sin embargo, al 
acotar el concepto nos encontramos, como mínimo, ante tres acepciones 
distintas de crédito: 

1:' Crédito como la confianza que tiene un acreedor en el cumplimien­
to de la obligación por parte del deudor. 

2.' Crédito como equivalente a la solvencia del deudor. 
3:' Crédito referido a la relación que se establece entre partes (4). 

Estas tres acepciones, perfectamente diferenciadas, se reúnen en la prác­
tica cuando se identifica el crédito como una operación (negocio) jurídica 
consistente en dejar una determinada cantidad de dinero a otra persona, 
durante determinado período de tiempo, en base a la confianza que se tiene 
de ella, de su devolución. En el tráfico, el crédito tiene unos límites y unas 
garantías, porque tal confianza no es plena. 

Los negocios de crédito tienen unos elementos comunes que ha expli­
cado ÜRAZIANI recogiendo la noción de KNtEs: el crédito es un intercambio 
diferido en el tiempo. 

Es cierto que es una característica de los negocios de crédito la dispo­
Sición presente de la riqueza y que una de las partes del negocio se obliga 
a restituir el equivalente de esta nqueza en un momento futuro. Se trata de 
bienes presentes que se intercambian por bienes futuros. 

La cuestión es determinar si crédito equivale a intercambio de bienes. 
Se han establecido diferencias cualitativas y cuantitativas entre ambos ne-

(3) El lema de los préstamo~ de dmero lo he tratado específicamente en el hbro de 
próx1ma apanción. lltulado El co/llrato de préstamo con garantía lupotecana, ed La 
Ley 

(4) A. GRAZlANl, «Crédito», NDI, IV, Tormo. 1959. pág 1079. 
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gocios; cualitativas porque en el intercambio se entrega una nqueza y se 
restituye el mismo género de riqueza. La diferencia cuantitativa supone que 
en el intercambio los bienes permutados son equivalentes, mientras en el 
crédito el acreedor exige al vencimiento de la deuda una cantidad superior 
a la entregada. 

La objeción que suponen las diferencias establecidas entre crédito e 
intercambio de bienes las salva GRAZIANt (5) explicando que existe una 
equivalencia objetiva que resulta de la divergencia subjetiva de los valores 
comparados. Así. tanto en la permuta de los bienes como en el intercambio 
de un bien por dinero cada una de las partes atribuye al bien distinto valor 
subjetivo en el momento inicial y en el momento final. De esta forma, el 
deudor valora más el bien actual que el que deberá restituir, y el acreedor, 
a la inversa, valora más el bien que le restituirán en el futuro que el actual. 
Por tanto, las diferencias entre crédito e intercambio quedan superadas al 
atribuir un valor subjetivo a los bienes que, evidentemente, estará relacio­
nado con la finalidad que cada una de las partes pretenda consegutr a través 
del negocio. 

De todas formas, como veremos, la definición de crédito como intercam­
bio diferido con el tiempo como elemento común a todos los contratos de 
crédito es difícil de encajar si tenemos en cuenta que intercambio en nuestro 
Ordenamiento supone causa onerosa (art. 1.274 CC) y el comodato es 
esencialmente gratuito (art. 1. 740.2 CC) y el simple préstamo tambtén lo 
puede ser (art. 1.740.3 CC). 

La confianza del acreedor en el deudor no es total, por lo que a los 
negocios de crédito puede añadírsele diversos tipos de garantía que aseguren 
al acreedor la recuperación del valor prestado. Estas garantías pueden ser 
reales y/o personales y darse de forma única (una sola garantía) o cumula­
tivamente (varias garantías) en el mismo negocio (6). En las garantía~ reales 
se concede al acreedor un derecho sobre un determinado bien que queda 
sujeto al cumplimiento de la obligación por parte del deudor, y las perso­
nales se basan en la capacidad económica del deudor, teniendo en cuenta la 
posibilidad del concurso con otros acreedores. 

(5) A GRAZIANI. «CréditO», NDI. IV, pág. 1079. 
(6) En una escritura de préstamo se hace constar· <<Undéc1ma. El Banco queda 

formal e irrevocablemente auloTIZado por la parte prestatana para aplicar con destino al 
pago de cualquier cantidad vennda y no satisfecha cualesqUiera pos1ciones acreedoras 
y depósitos de cualquier naturaleza de que fuere 111ular en el Banco que a todos los 
efectos se cons1deran en garantía de obligaciones vencidas. (. ) Decimocuarta S1n 
perJUICIO de su responsabilidad personal subsidiana la parte prestatana constituye pn­
mera hipoteca en favor del Banco, que acepta, sobre la finca que se describirá al final 
de las estipulaciones de esta escritura, en garantía de la devolución del princ1pal del 
préstamo por . pesetas, del pago de intereses remuneratorios devengados al tipo pac­
tado ·'' 
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La articulación del contenido del negocio de crédito (cantidad y plazo) 
origina una variedad de contratos, en los que la combinación del límite, la 
finalidad de disposición, el plazo o plazos y las distintas garantías, junto 
con la particular finalidad de la aplicación de la cantidad obtenida y la 
competencia en las condiciones ofrecidas por las entidades correspondientes 
hacen que el crédito sea un negocio jurídico que en algunas modalidades 
sea asequible a la mayoría de las personas físicas y jurídicas y, para algunos 
fines, sea prácticamente el único medio. 

La problemática que se plantea jurídicamente gira en torno a la diferen­
cia entre un crédito y un préstamo, ya que tanto el Código Civil como el 
Código de Comercio se refieren solamente al préstamo (arts. 1.740-1757 
CC, 311-324 CCom). Así, cuando el Código Civil se refiere al préstamo, 
exige la entrega inmediata al prestatario del bien (arts. 1.740 y sigs.) o, 
mejor, de la cantidad prestada (ej., préstamo con garantía hipotecaria co­
mún). En cambio, cuando hablamos de una operación de créditO parece que 
entren en juego tres partes: el acreditante, el acreditado deudor y los acree­
dores, en una relación entre los dos primeros de tracto sucesivo, como, por 
ejemplo, la relación derivada de un contrato de tarjeta de crédito. Sin 
embargo, este esquema no se ajusta a otros supuestos, como, por ejemplo, 
apertura de líneas de descuento, créditos en cuenta corriente con garantía 
hipotecaria, etc. 

La distinción debe hacerse por otra vía. En efecto, los contratos a través 
de los cuales una parte posibilita a la otra la utilización de recursos que no 
tiene o de los que no puede disponer efectivamente, son créditos. Los 
préstamos son una especie del género de crédito que se caracteriza por la 
entrega o puesta a disposición de una sola vez (o en varias, de acuerdo con 
el contrato) de la cantidad objeto del préstamo. En los casos en que no hay 
ni entrega ni puesta a disposición, el dador del crédito se compromete a 
pagar las deudas futuras o determinado tipo de deudas futuras del acreditado 
o a poner a su disposición efectivo, todo ello hasta un límite pref1jado. 

Lo dicho sobre la distinción entre crédito y préstamo no aclara el inte­
rrogante en cuanto a calificar el préstamo de contrato real o contrato obll­
gacional. En efecto, sólo se parte de la necesidad de la entrega. pero no se 
establece el momento de la misma, es decir, si la entrega debe realizarse 
en el momento en que se dé el acuerdo de voluntades o si la entrega es la 
primera obligación que nace del contrato y presupuesto de la obligación de 
devolución del bien entregado. 

El artículo 1.740 del Código Civil dice: 

«Por el contrato de préstamo, una de las partes entrega a la otra 
o alguna cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo 
y se la devuelva, en cuyo caso se llama comodato, o dinero u otra 
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cosa fungible, con condición de devolver otro tanto de la misma 
especie y calidad, en cuyo caso conserva simplemente el nombre 
de préstamo. 

El comodato es esencialmente gratuito. 
El simple préstamo puede ser gratuito o con pacto de pagar 

interés.» 

El tenor literal del artículo transcrito parece que recoge el precedente 
romano de considerar al mutuo como contrato real. En Derecho romano, 
explica LAcRuz (7), la entrega era un elemento de perfección del contrato, 
el cual no se formaba sin ella: requisito de existencia o constitutivo. 

Sin embargo, dicho autor parece apuntar otra interpretación cuando dice 
que no se puede pedir la restitución de lo que no se entregó, y en ese plan­
teamiento los contratos de préstamo siguen siendo reales; pero, en cambio, la 
entrega no es requisito de existencia a falta del cual no exi'>te contrato algu­
no, sino que nacerá otro contrato consensual atípico del real de préstamo. 

La primera cuestión que surge a continuación es la determinación del 
concepto de contrato real y la justificación de la categoría <<Contrato real» 
frente a la de <<COntrato consensual>> (8). 

En cuanto al concepto, es general la consideración del contrato real 
como aquel contrato que precisa para su perfección, además del acuerdo de 
voluntades de las partes, la entrega de la cosa. 

Tradtcionalmente, se han considerado contratos reales el mutu'o, el co­
modato, el depósito y la prenda. 

En estos contratos la entrega de la cosa actúa como un elemento consti­
tutivo del contrato (junto con el acuerdo), de la que deriva la obligación de 
restitución de la cosa recibida, si se trata de cosa específica, o el equivalente 
si la cosa entregada era fungible. La justificación de la categoría de los 
contratos reales es la de ser <<Contratos de restitución» (9) por la importancia 
que en los mismos tiene la obligación de restituir, obligación principal 
(arts. l. 740-1.753 CC), que no tendría sentido de no darse con anterioridad 
la entrega de la cosa. Esta justificación puede soslayarse argumentando que 
si bien es cierto que la entrega de la cosa es un elemento necesario para que 
pueda reclamarse la obligación de restituir, no lo es para el perfeccionamien­
to del contrato del que nace la obligación. Así, LACRUZ (10) entiende que la 

(7) J. L. LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos de Derecho Ctvil, 11. Derecho de 
obllgactones, vol 3, Barcelona, 1986, págs. 256 y sigs. 

(8) P MARÍN PÉREZ, Comentarios al Código C11•1l y Compilaciones forales, tomo 
XXII. vol 1, Madrid, 1982, ComentariOs a los artículos J. 740-1 756, donde se analizan 
las pnnctpales tendenctas. con cita de abundante bibliografía, págs. 19 y sigs 

(9) G. OsTt, «Contralto», NDJ, tomo IV, Torino, 1959, pág. 484 
(lO) J. L. LA CRUZ y otros. Elementos D C., 11, vol. 3, Barcelona, 1986, págs 256 

y sigs. 
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acción de restitución presupone la entrega, pero al amparo de la autonomía 
de la voluntad (art. 1.255) es indudable la validez y eficacia de un contrato 
por el que el prestamista se obhgue a entregar la cosa o cantidad en tal o cual 
fecha y la otra parte a restituir en su día la cosa o la cantidad que recibirá en 
el futuro. 

La hipótesis típica de los contratos reales es que junto con el acuerdo 
de voluntades se entrega la cosa (o se recibe), y ello está, en principio, de 
acuerdo con nuestra normativa (arts. 1.740, 1.758 y 1.863 CC). La cuestión 
es determinar, en el supuesto en el que la entrega no sea simultánea, si 
existe negocio y, en su caso, qué clase de negocio. 

Existen varias posibilidades: 

l. Que a falta de entrega el contrato de mutuo sea nulo porque ésta es 
un elemento esencial. 

2. La entrega de la cosa no es elemento esencial sino natural, lo que 
supone que ésta podrá realizarse en un momento posterior. En este caso 
habrá de calificarse el negocio realizado: 

- préstamo consensual o 
- contrato preliminar. 

En primer lugar, cabría determinar si de la normativa del Código Civil 
reguladora de estos contratos es deducible la no admisión del contrato 
consensual de préstamo. Entiendo que de los artículos 1.740-1.784 y 1.863-
1.873 del Código Civil no puede derivarse la no validez de los contratos de 
préstamo, comodato, depósito y prenda en los que la entrega no se realice 
simultáneamente al acuerdo de voluntades de las partes. 

Esta idea es la más extendida en la doctrina española; ya en su día, 
JORDANO BAREA (11) cuando enumeraba las justificaciones del requisito de 
la entrega decía que la entrega es un «elemento esencial del negocio, 
requisito de existencia o elemento constitutivo>>, o bien «es un requisito de 
cualidad que caracteriza la existencia de un particular contrato a falta del 
cual nace un negocio diverso; o un contrato preliminar o precontrato, o un 
contrato consensual atípico correspondiente al contrato real de que se trate>>. 

ALBALADEJO (12) no está de acuerdo en la calificación como precontrato 
del préstamo no real porque, según dice, <<O se admite la posibilidad legal 
de que además del contrato real de préstamo haya otro préstamo consensual, 
que es lo que verdaderamente sería ese llamado precontrato de préstamo, o 
negada la posibilidad legal del préstamo consensual hay que negar la ad­
misibilidad del precontrato de préstamo>>. 

(11) M. JORDANO BAR EA, La categoría de los contratos reales, Barcelona, 1958, 
págs. 97 y sigs. 

( 12) M. ALBALADEJO GARCIA, D.C, 11, vol. 2. págs 367 y SJgs 
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Antes de eliminar la posibilidad de la celebración de un precontrato de 
préstamo es necesario analizar el supuesto. En efecto, para la concepcion 
tradicional el precontrato era un verdadero contrato por el que las partes 
quedaban obligadas en el futuro a la celebración de otro nuevo contrato, el 
cual, por ser distinto del anterior y preparatorio requería nuevas declaracio­
nes de voluntad. El efecto del precontrato es crear la obligación de contratar 
a cargo de una o de las dos partes, según los casos: la de un facere 
consistente en celebrar otro contrato con nuevos consentimientos. Según 
esta concepción, sería posible la celebración de un precontrato de préstamo 
real, ya que no es necesario que el precontrato reúna todos los requisitos del 
contrato definitivo, uno de los cuales en el préstamo real es la entrega. 

Esta concepción del precontrato ha sido criticada y superada por la teoría 
que considera el precontrato como una fase de un iter contractual complejo, 
expuesta por DE CASTRO (13), según la cual la promesa de contrato es un 
estadio del iter negocial de formación sucesiva, una etapa preparatoria del 
contrato en la que las partes convienen el contrato futuro atribuyendo a una 
o a las dos la facultad de exigir en un momento ulterior la puesta en vigor del 
contrato definitivo. Estas dos partes del iter tienen una unidad funcional, de 
ahí la necesidad de que los requisrtos legales para la validez del contrato 
concurran en la fase inicial. Si aplicamos esta teoría, no es posible un precon­
trato de un préstamo real porque la entrega es requisito esencial del defini­
tivo, y si ésta no se da estamos en presencia de un precontrato o de un 
contrato consensual de préstamo; y si se da la entrega y los demás elementos 
nos hallamos ante un contrato de préstamo real. 

Nuestro Ordenamiento (arts. 1.862, 1.340 y 1.363 CC) recoge la posi­
bilidad de efectuar promesas de donación y de constitución de prenda. Para 
el supuesto de las promesas de donación, ALBALADEJO (14) explica que al ser 
el precontrato un proyecto de contrato preparado que entrará en vigor sm 
necesidad de nuevo acuerdo cuando lo exija la parte que tiene esta facultad, 
sólo podrá darse para la donación obligacional, ya que de otro modo resul­
taría que el predonante, quedando ya vinculado a los efectos de la donación 
preparada, lo quedaría sin haber guardado quizá la forma exigida para la 
donación o sm tener la capacidad, Jo que no puede aceptarse, pues burlaría 
el fin perseguido por la exigencia de tales requisitos. Esta opinión viene a 
confirmar la idea expresada más arriba de que no es posible un precontrato 
de préstamo real aunque se ponga énfasis, en el caso de las donaciones, a 
las cuestiones de forma. 

En nuestra doctrina han sido varios los autores que han admitido, aparte 
del contrato de préstamo real, el contrato de préstamo obligacional. Sin 

(13) F. DE CASTRO, «La prome~a de conlralo», ADC, 1950, pág. 1133. 
(14) M. ALBALADEJO, De 1/, vol. 2, pág 122 
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embargo, admitidas ambas posibilidades, es necesario tener presente otro 
elemento: la forma, que ligada a la gratuidad u onerosidad del negocio lleva 
a analizar la unilateralidad o bilateralidad del contrato de mutuo. 

DE CASTRO (15), ante la cuestión planteada de considerar el préstamo 
sólo como contrato real o también como contrato obligacional, opina que 
el problema en nuestro Derecho <<puede resolverse sencillamente atendiendo 
al juego normal en su sistema de la forma y de la causa. El Código Civil 
siguiendo una tradición secular considera contratos reales el préstamo y el 
depósito, lo que se armoniza con el haberlos caracterizado de esencialmente 
(el comodato) o de naturalmente (simple préstamo y depósito) gratuitos 
(arts. l. 740 y l. 760 CC). Resulta entonces lógico que dichos contratos 
gratuitos necesiten para su eficacia de cierta forma que complete el consen­
tir de los contratantes y que aquélla sea, como en el supuesto de la donación 
verbal, <da entrega simultánea de la cosa» (art. 632 CC). Esta construcción 
del tipo en la Ley como contrato real o formal no implica se niegue la 
posibilidad de negocios atípicos de préstamo y de depósito. Resulta, pues, 
reducida la exigencia de la entrega o recepción de la cosa a ser un requisito 
de forma (ad solemllltatem) para los préstamos y depósitos gratuitos contraí­
dos verbalmente». 

La misma idea puede observarse en la conclusión de ALBALADEJO (16) 
cuando dice que <<el contrato de préstamo lo estima la Ley como contrato 
jurídico (y no como mero acuerdo simplemente social, pero desprovisto de 
eficacia jurídica) y como tal obligatorio para las partes en el plazo legal, 
tanto si al acuerdo de prestar se le une la entrega de la cosa prestada (art. 
1.740 CC) como si el acuerdo, aun concertado sólo de palabra, es oneroso 
como aun no siendo oneroso se otorga por escrito (argumento ex art. 632, 
que para la eficacia jurídica de la donación de cosa mueble pide que se 
entregue simultáneamente o se otorgue por escrito)». 

De lo dicho por estos autores se deduce que en el préstamo con interés, 
al tratarse de un préstamo oneroso no es esencial la entrega del dinero para 
la validez del negocio que desplegará sus efectos desde que exista el acuer­
do de voluntades. Ahora bien, el Código Civil contempla tanto el préstamo 
gratuito como el oneroso (art. 1.740, 1.755 y 1.756 CC). 

Así, podría afirmarse que la entrega de la cosa es un requisito de forma 
sin el cual no nace el contrato en los supuestos de contrato de comodato, 
préstamo y depósito gratuitos, cuya finalidad consiste en tener la certeza de 
la voluntad expresada por el comodante, prestamista o depositante. Para los 
supuestos de mutuo o depósito onerosos la entrega simultánea al acuerdo de 
voluntades, es decir, la necesidad de que el contrato sea real, toma un 

(15) F DE CASTRO Y BRAVO, El negocto jurídico, Madnd, 1985, pág 286 
(16) M. ALBALADEJO GARCiA, D.C, 11, vol. 2, pág 370. 
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carácter dispositivo de forma que las partes podrán vincularse también sin 
la entrega inmediata de la cosa. En estos contratos primará el principio de 
libertad de forma. 

Por su parte, GuLLÓN BALLESTEROS (17) admite que la categoría de los 
contratos reales está sometida a una profunda revisión, y fruto de esos 
esfuerzos es la admisión de contratos consensuales de préstamo. El presta­
mista se obliga a la entrega de la cosa. El prestatario puede exigir el 
cumplimiento de dicha obligación. Una vez efectuada la entrega, entran en 
juego las obligaciones que el Código impone a este último y que parten de 
la existencia de la referida entrega. 

En esta construcción caben tanto los préstamos reales como los obligacio­
nales. En efecto, en los reales la entrega es elemento constitutivo (y requisito 
de la devolución), y en los obligacionales la entrega es requisito de la devo­
lución, aunque no de otras obligaciones que contempla el contrato. 

La siguiente cuestión que se plantea es determinar si el mutuo es un 
contrato unilateral o bilateral. 

Partiendo de la posibilidad generalmente admitida por nuestra doctrina, 
como se ha visto, del mutuo consensual, será éste un contrato bilateral y 
oneroso, ya que del mismo nacerán las obligaciones de entrega para el 
mutuante y de restitución para el mutuatario, más el pago de los intereses. 

En los supuestos de mutuo real, el contrato podrá ser gratuito u onero~o 
y en principio unilateral, porque es necesana la entrega para la perfección 
del contrato y la única obligación que nacerá será la de restitución por parte 
del mutuatario, y en el mutuo oneroso, la de pago de los intereses, también 
a cargo del prestatario. Las obligaciOnes estarán a cargo de una sola de las 
partes, por lo que se calificará el contrato como unilateral. 

La afirmación de que el mutuo real es unilateral conviene analizarla 
adecuadamente. El contrato de mutuo con interés es un contrato oneroso 
pero que no supone contraprestaciones recíprocas. Ello deja patente la dis­
tinción entre las categorías de contratos onerosos y gratuitos, por una parte, 
y, por otra, la de unilaterales y bilaterales. Mientras la primera categoría 
hace referencia a la causa, la segunda se refiere a las obligaciones nacidas 
del contrato para una o para ambas partes. 

El artículo 1.274 del Código Civil establece que <<en los contratos one­
rosos se entiende por causa para cada parte contratante la prestación o 
promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el 
servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la mera 
1 iberalidad del bienhechor». 

De ahí cabe deducir que son onerosos aquellos contratos en los cuales 

(J 7) A. GuLLON BALLESTEROS, Cuno de Derecho c1v1l. Contratos en especial, Ma­
dnd, 1972. p~g. 238. 
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hay un intercambio de prestaciones. Dice LACRUZ (18) que deducen los 
autores que en tales casos el patrimonio no se altera, no pierde: experimenta 
un aumento y disminución correlativos e iguales. Son onerosos los contratos 
que plantean un cambio. Por otra parte, frente a los contratos onerosos se 
halla la donación, cuya causa según el artículo 1.274 del Código Civil es 
la mera liberalidad, que supone la prestación de cosas sin contraprestación. 
Aparte se hallan los contratos de prestación de servicios y concesión de uso 
de las cosas. La gratuidad de estos contratos se deduce de que al beneficio 
habido por el mutuatario o por el comodatario no corre-sponde ningún sa­
crificio de los mismos, y al sacrificio del mutuante y comodante privados 
por un Cierto tiempo de la disponibilidad de las cosas propias no le corres­
ponde ninguna contraprestación. 

Para el mutuo gratuito la entrega es el presupuesto de la restitución y 
si es un contrato de cambio diferido en el tiempo cabría dudar de su 
gratuidad. No hay enriquecimiento-empobrecimiento definitivo de las par­
tes. De hecho, el intercambio diferido en el tiempo incorpora un elemento 
(el plazo) que permite introducir el concepto de gratuidad. La diferencia 
básica entre el mutuo gratuito y el oneroso radica en los intereses que debe 
satisfacer el mutuatario por el uso o goce del bien prestado durante cierto 
tiempo. 

En este sentido, CARRESI (19) entiende que el intercambio en el mutuo 
oneroso se da no entre la entrega del capital y la restitución del mismo, sino 
entre el goce del capital durante el plazo establecido y el precio del mismo, 
es decir, los intereses. 

Según dicho autor, el problema reside en configurar un derecho del 
mutuatario distinto del derecho de propiedad adquirido sobre las cosas y en 
consecuencia individualizar la obligación que se contrapone a este derecho. 

En el momento de la entrega el derecho de propiedad del mutuante sufre 
una modificación cualitativa, transformándose el derecho real en derecho 
personal. Pero este derecho de crédito está gravado o limitado por un 
derecho de goce, de naturaleza personal. que corresponde al mutuatario por 
todo el tiempo de duración del contrato. Los intereses que el mutuatario 
paga al mutuante en el mutuo oneroso son la compensación por la concesión 
del goce que el mutuante concede al mutuatario. 

De ahí se deduce que mientras el mutuo sin interés es un contrato 
gratuito, unilateral si es real y bilateral si es consensual, del que sólo nacen 
las obligaciones de entrega y restitución, el mutuo oneroso es un contrato 
con prestaciones correspectivas (bilateral), independientemente de que sea 

(18) J. L LACRUZ BERDEJO, Elcmefllos de Derecho ctvli, 11 Derecho de obligacio­
IICS, vol. 2, Barcelona, 1987. pág. 234. 

(19) CARRESI. <di comodato. 11 mutUO», Trat De' 111, Tonno, 1957. págs. 93 y Slg~ 
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real u obligacional, ya que aparte de la entrega y la restitución surge la 
obligación del mutuante de observar el plazo que limita su derecho de 
crédito y cuya contrapartida es la obligación del mutuatario del pago de los 
intereses y su derecho al goce de lo prestado durante el plazo establecido. 

A la tesis expuesta se le han formulado objeciones (20) en el sentido de 
que en los negocios de crédito, y en particular en el mutuo, falta el bien 
que puede ser objeto de goce continuado, porque tratándose de dinero o 
cosas fungibles cuando ya son propiedad del mutuatario la alienación de los 
bienes no interesa a la relación contractual. De ahí surge la importancia no 
del goce de la cosa, sino de la esencia de la func1ón creditiCia del plazo. 

La estructura del mutuo y de otros contratos de crédito se basa, según 
SJMONElTO, en la entrega-re~titución, que denomina <<Sustitución». La entre­
ga inicia entre las partes la relac1ón de <<sustitución>> sobre la cual incide 
el elemento más característico del mutuo: el plazo. El plazo accede a la 
relación de sustitución atribuyendo un significado económico a un inter­
cambio que por sí mismo sería económicamente indiferente. 

El objeto del negocio no puede ser calificado como goce ni como 
intercambio de bienes, sino como una fórmula más compleja, como una 
operación de sustitución (entrega-restitución) y de un plazo que en el mutuo 
oneroso se concede a cambio de los intereses, mientras en el gratuito ~e 
concede por la liberalidad. 

A esta teoría de SJMONEITO, si bien se le reconoce su importancia en el 
análisis de la problemática que presenta la naturaleza JUrídica del mutuo, se 
le critica (21) que se limita a observar los intereses que se generan solamen­
te en función del plazo que cubre la relación de sustitución, pero no con­
templa que tamb1én representan la compensación por el riesgo que asume 
el mutuante a lo largo de dicha operación. 

En el caso del contrato de préstamo oneroso con garantía hipotecaria, 
la contraprestación a la entrega de la cantidad prestada es su devolución 
más los intereses, pero éstas no son las únicas obligaciones derivadas del 
contrato. Existen una serie de obligaciones accesorias que afectan a ambas 
partes, que van desde la información que debe el prestamista al prestatario 
(ej., tipo de interés), hasta la conservación del valor de la garantía por parte 
de este último; por tanto, no se trata de un contrato sinalagmático ex post 
Jacto (22) porque las obligaciones han de cumplirse durante la vigencia del 
contrato. 

Así, puede decirse que existe, en primer lugar, o bien una prestación 
principal que es contrapartida de la entrega en los préstamos reales o una 

(20) SiMONE1TO, 1 contrall de créduo, Padova. 1953, págs. 93 y s1gs 
(21) A GRAZIANI, «CredlltO», N DI, tomo X, Tormo, 1959 
(22) L DíEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho c1v1l palnmomal, vol. 1, Madrid. 

1983. pág 107 
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prestactón que es la entrega y una contraprestación que es la devolución; 
en segundo lugar, el intercambio del disfrute del dinero o del plazo conce­
dido para la devolución más el riesgo del negocio, cuya contrapartida son 
los intereses, y por último existen importantes obligaciones accesorias para 
ambas partes. En ambos casos el contrato es sinalagmático, aunque en el 
préstamo real no exista equivalencia de las prestaciones en sentido estricto 
a pesar del nacimiento de obligaciones para ambas partes (23). El sinalagma 
es genético. 

La tipificación del préstamo en el Código Civil como contrato real ha 
influido en su configuración en el tráfico. A continuación voy a transcribir 
varias cláusulas de un préstamo con garantía hipotecaria donde puede apre­
ciarse este extremo: 

<<Que entre los señores ... , de una parte, y el Banco, de otra, 
se ha convenido llevar a cabo un contrato de préstamo con hipo­
teca que se formaliza por la presente escritura con sujeción a las 
siguientes cláusulas: 

Primera.-El Banco entrega en este acto en concepto de prés­
tamo a los señores ... , quienes la reciben la mttad cada uno de 
ellos, obligándose solidariamente a su devolución, la cantidad de 
... pesetas. 

La parte prestataria ingresa la cantidad expresada en la cuenta 
corriente número ... , de la agencia ... del Banco en ... 

Para que pueda disponer la parte prestataria -de una sola vez 
y por su totalidad- de la expresada cantidad deberá estar presen­
tada la primera copia de esta escritura en el Regi~tro de la Propie­
dad, la finca hipotecada libre de otras cargas, gravámenes, limita­
ciones y condiciones que afecten a la libre disposición del 

(23) J. L. LACRUZ BERDEJO mantiene que en el mutuo a interés también hay sma­
lagma y le es aplicable el artículo l 124 del Código Civil. Dice: «Por mi parte, opino 
igualmente que el mutuo, llevando pacto de Intereses. es un contrato sinalagmáuco, ya 
que la prestación del dmero va correspondida con la contraprestación de los mtereses, 
stn que Influya en tal calificación el hecho de que la obligación del prestatario comienza 
cuando el prestamista ha cumplido su parte, acaso, sin estar previamente obligado y 
constituyendo el contrato mediante la entrega Pues siempre queda la relactún de corres­
pectivtdad entre el aplazamiento de la recuperación de la cosa por parte del mutuante 
y el pago de los Intereses por el mutuatario. con obligación de saneamiento en caso de 
evicctón o VICIOS ocultos (dinero faho. trigo averiado), como en los otros contratos 
sinalagmáticos. y devolución de lo~ Intereses en caso de prestación fallida del mutuante. 
Este responderá por los daños causados por la cosa entregada no sólo en los términos 
del artículo 1.752, ~ino también Siempre que medte culpa ~uya. Y no pagándose el 
interés pactado, parece aplicable el artículo 1.124, pues el hecho de que la obligación 
de intereses no se mictc hasta la entrega de la cantidad prestada (como la obligación de 
pagar la renta del arriendo, etc.) no imptde que la subsistencia del préstamo se deba al 
pago de la retribuciÓn y se justifique por ella». E D C. 11, vol. 3, pág. 267. 
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hipotecante y la titularidad de la misma ser la que resulta de la 
presente escritura.>> 

Existe una entrega (préstamo real), pero al mismo tiempo se limita el 
poder de disposición de los prestatarios hasta el momento en que se cumplan 
el conjunto de requisitos enumerados en el último párrafo de la cláusula. 

A efectos prácticos, para el prestatario la cantidad prestada está bloquea­
da, de manera que el resultado es el mismo que si se hubiera configurado el 
contrato como obligacional, estableciendo que el cumplimiento de la obliga­
ción de entrega estaba sometida a la realización de ciertos requisitos. 

Para otro sector de la doctrina (24) se trata de un precontrato de prés­
tamo que se ha perfeccionado, y el cliente podrá exigir del Banco la entrega 
del dinero porque su derecho nació al suscribirse la escritura. Esta idea se 
basa en un contrato de préstamo obligacional. 

Configurado el crédito como obligacional, el deudor no pagaría intere­
ses desde la perfección del contrato, sino desde la entrega. En cambio, 
configurado el crédito como real a pesar de la falta de poder de disposición 
sobre el dinero por parte del prestatario, los interese<> empiezan a contar 
desde la entrega. Así, la siguiente cláusula: 

«Segunda.-Este préstamo devengará desde el día de hoy y a 
favor del Banco un interés del 14,25 por 100 anual, calculado 
sobre la parte no amortizada del préstamo; igualmente devengará 
el presente préstamo una comisión del 0,50 por 100 de su importe 
por una sola vez y cuyo pago se realiza en el presente momento 
de formalización del préstamo.» 

Así pues, los créditos con garantía hipotecaria se configuran como reales 
porque simultáneamente al acuerdo de las partes se hace entrega del impor­
te objeto del crédito y a pesar de la falta de poder de disposición empieza 
a correr el plazo para la restitución y el devengo de intereses. La situación 
previa de negociaciones podría calificarse de trato~ preliminares, aunque en 
realidad lo que ocurre es que la parte prestataria solicita a la entidad de 
crédito la concesión del préstamo, y cuando ésta accede se fija la fecha para 
el otorgamiento del contrato. Hasta este momento las partes no quedan 
vinculadas, ya que no puede considerarse una declaración de voluntad con­
tractual la solicitud del futuro prestatario ni la respuesta positiva de la 
entidad de crédito; simplemente, se trata de comunicar a la otra parte la 
intención de llegar a celebrar el contrato (25). 

(24) J MENÉNDEZ HERNANDEZ, «La tributación de los precontratos de préstamo 
generalizados por las entidades financieras», La Ley, 4/1990, pág 1160. 

(25) V1d. STS de 28 de marzo de 1983. 
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2. SUJETOS. CUESTIONES DE CARACTER. LEGITIMACION 

El préstamo supone un acto de enajenación, de ahí que las partes deban 
tener plena capacidad de obrar y el prestatario además poder de disposición 
para transmitir la propiedad, aunque en el caso de entrega de cantidad de 
dinero la falta de poder de disposición no siempre supone la ineficacia de 
dicha entrega (art. 1.160 CC). 

El tutor, en ejercicio de su función, necesitará la autorización judicial 
para dar y para tomar dinero a préstamo (art. 272.5 CC). 

Por su parte, el menor emancipado no podrá tomar dinero a préstamo sin 
el consentimiento de sus padres o, en su caso, de su curador (art. 323 CC). 

El Código Civil no prohíbe a los padres, en ejercicio de la patria potestad, 
tomar dmero a préstamo; pero si se trata de un crédito con garantía hipote­
caria y el gravamen recae sobre una finca del hijo, sólo podrán constituir la 
carga <<por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa autorización 
del Juez del domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal (art. 166 CC). 

Las entidades de crédito deben estar constituidas de acuerdo con la nor­
mativa vigente (art. 37 CC) y actuar según los fines establecidos. 

En los supuestos más habituales la parte prestamista será una entidad pú­
blica o privada, entre cuyas finalidades se contempla la concesión de crédi­
tos, y la parte prestataria una persona jurídica o una o varias personas físicas. 

Si el prestatario es una persona jurídica, los órganos de la misma deberán 
tener poder bastante para tomar el préstamo. 

Si el prestatario es una persona física, basta su plena capacidad. Si son 
varias, generalmente quedarán obligadas solidariamente. El Código Civil, en 
el capítulo 11 del título X del libro IV, no establece la solidaridad y, de 
acuerdo con el artículo 1.137 del Código Civil, ésta ha de constar expresa­
mente; sin embargo, se contempla la solidaridad en los artículos l. 748 del 
Código Civil para el comodato y 1.731 para el mandato. 

Estos artículos no son aplicables por analogía, pero en la práctica en 
todos los contratos de préstamo se establece con carácter expreso la solida­
ridad de los prestatarios. En efecto, ya se ha visto que en la cláusula transcrita 
más arriba se puntualiza que el préstamo lo reciben los prestatarios por mitad 
cada uno, pero se obligan solidariamente a su devolución; luego la solidari­
dad la determina la obligación <<expresamente>> (art. 1.137 CC). 

3. OBJETO 

Objeto del contrato son aquellos bienes susceptibles de una valoración 
económica que corresponde a un interés de las partes (26). 

(26) L. DíEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho czvzl patnmoll/al, !, Madrid. 1983. 
pág 146. 
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El objeto de contrato de mutuo es una cantidad de dinero u otras cosas 
fung1bles (art. l. 740 CC), lo que posibilita la restitución en género, esto es, 
de objetos ontológicamente distintos pero económicamente iguales a los que 
en su momento fueron entregados. 

La obligación del prestatario es devolver esta cantidad una vez transcu­
rrido un determinado período de tiempo. En el caso de préstamo de dinero 
deben ser tenidos en cuenta dos conceptos distintos: cantidad de dinero y 
valor del dinero. 

Está claro que el valor del dinero no es el mismo al inicio de la relac­
IÓn contractual que al final. Podría pensarse, incluso, que el préstamo Sin 

mterés no es tan sólo un contrato gratuito, sino una donación de la diferen­
cia del valor del dinero más el lucro cesante del mismo (costes de oportu­
nidad). 

De ser así el prestatario se lucraría a costa del prestamista, que a la 
devolución del crédito recibiría un dinero equivalente a un valor inferior al 
prestado. 

El Código Civil contempla el préstamo de dinero en el artículo 1.754 
del Código Civil, que remite al artículo 1.170 del Código Civil. La deuda 
derivada del préstamo es una deuda dineraria simple (27), se debe una suma 
abstracta de moneda de curso legal y se basa en el principio nominalista. 

BONET CoRREA (28) dice que existen otros tipos de deudas de dinero: la 
deuda dineraria especificada, que necesita de un pacto sobre la moneda 
elegida por las partes para el pago. La deuda dineraria final o deuda de 
valor es aquella en la que el objeto inicial de la prestación es un poder 
adquisito o valor patrimonial concreto que se realiza en dmero. 

En la deuda dineraria especificada es posible que se consiga mantener 
indirectamente el valor del dinero inicial si se fija el pago en una moneda 
que merezca confianza. En la deuda de valor, es claro que se trata de 
mantener el mismo poder adquisitivo. En cambio, en la deuda dineraria 
simple se acusan fluctuaciones de la moneda, de forma que cuanto mayor 
sea el plazo para el pago, más riesgo existe de modificación del valor del 
dinero. Para paliar estos mconvenientes pueden utilizarse las cláusulas de 
estabilización (art. 219.3 RH). 

La finalidad que se persigue es evitar el perjuicio de una de las partes 
en beneficio de la otra. Es posible que el pago de la deuda por el deudor 
represente un sacrificio inferior al beneficio obtenido con el préstamo y una 
pérdida de valor para el acreedor. 

En el caso del préstamo, el prestatario es deudor de una suma de dinero, 

(27) 1 BONET CORREA. Las deudas de dmcro, Paracuellos del 1arama (Madnd). 
1981, pág 291 

(28) 1 BoNET CORREA, Las deudas , págs. 300 y s1gs 
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pero éste tiene un precio que varía según el importe prestado y el plazo 
pactado para su devolución. Este precio son los intereses. El pacto de 
intereses forma parte del contenido del contrato (art. 1.755 CC). 

4. CAUSA 

Hemos calificado al mutuo con interés como un contrato oneroso, po-
dríamos decir, por tanto, que se trata de un contrato con causa onerosa. 

Veamos distintas acepciones de causa. 
DíEZ-PlCAZO (29) distingue entre: 

l. Causa de la atribución patrimonial, que es la situación jurídica que 
autoriza, de acuerdo con el Ordenamiento jurídico, al tributario para recibir 
el desplazamiento patrimonial. 

2. Causa de la obligación es el hecho constitutivo de la obligación, la 
fuente de la obligación (contrato, cuasicontrato, etc.). 

3. Causa del negocio. Un negocio se concluye porque se quiere alcan­
zar un resultado empírico. La causa es, entonces, el propósito del resul­
tado empírico. Hay que tener en cuenta que la causa es común en el negocio 
de dos o más partes; el propósito común del resultado empírico es presu­
puesto básico del negocio, y cuando no existe un propósito específico y 
definido la causa del negocio se encuentra simplemente en el propósito de 
alcanzar la finalidad genérica del negocio y se confunde con la voluntad 
negocia l. 

Según este esquema, para el mutuo con interés la causa de la atribución 
es la causa credendi, que justifica suficientemente dicha atribución. La 
causa de las obligaciones es el contrato del que derivan y la causa del 
mismo el resultado empírico, es decir, el mutuo beneficio de las partes que 
les proporciona el negocio. 

LACRUZ (30), analizando los artículos 1.261.3 y 1.274 del Código Civil, 
explica que en el requisito del contrato llamado causa se ha querido ver una 
exigencia de seriedad, realismo y moralidad del contrato, «pero entonces la 
causa del contrato no constituye un qu1d distinto del contenido y representa 
sólo una cualificación del mismo, amén de la exigencia de que tal contenido 
sea real, todo lo cual es una cuestión de consentimiento o, en su caso, de 
objeto. Es a este consentimiento al que se refiere el artículo 1.262 del 
Código Civil cuando exige «el concurso de la oferta y la aceptación sobre 

(29) L. DfEz-PJCAZO, Fundamentos . . , l. págs. 171 y sigs. 
(30) J. L LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos de Derecho ctvtl, 1 Parte general del 

Derecho civil, vol. 3, Barcelona, 1984, págs. 209 y s1gs. 



ESTUDIOS 1381 

la cosa y la causa que han de constituir el contrato>>; y añade: <<El sentido 
del elemento causa en el contrato queda mucho más claro si nos percatamos 
de que el precepto que más directamente la exige como requisito sine qua 
non de existencia no la considera como un componente inmediato del pro­
pio contrato, sino como un presupuesto de la obligación o las obligaciones 
que dan nacimiento a aquél>>. 

Dicho autor opina que la causa de los contratos onerosos hay que verla. 
sustituyendo en el artículo 1.261.3 del Código Civil la expresión <<Causa de 
la obligación>> por la definición de aquélla en el artículo 1.274 del Código 
Civil; y dicho apartado 3 viene a decir que <<no hay contrato oneroso sino 
cuando concurre para cada parte contratante la prestación o promesa de una 
cosa o servicio por la otra>>. 

Siguiendo este cnterio, en el contrato de préstamo real con interés la 
causa de la obligación de devolución y pago de los mtereses no será una 
obligación en sentido estncto, sino el hecho de la efectividad de la entrega 
del dinero y el uso o goce que del mismo realice el prestatario durante un 
cierto tiempo. 

El requisito de la causa ha provocado variadas opiniones doctrinales, 
algunas contrapuestas y otras simplemente distintas. En este trabajo me 
limito a recoger la normativa del Código de Comercio y a centrarme en la 
causa de las obligaciones, ya que uno de Jos problemas que aparece en el 
contrato de préstamo con garantía hipotecaria es el de las obligaciones 
accesorias, a las que en algunas ocasiones es difícil hallarles causa. 

5. CONTENIDO 

El préstamo con interés es un contrato típico regulado en el título X del 
libro IV del Código Civil. Las partes podrán añadir los pactos y cláusula5 
que tengan por conveniente de acuerdo con el artículo 1.255 del Cód1go 
Civil. 

En efecto, los contratantes pueden pactar formas distintas para la devo­
luCión del capital prestado, así como plazos y tipos de interés, garantías, 
cláusulas penales, etc. 

El deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus 
bienes presentes y futuros (art. 1.911 CC). Sin embargo, es más rápido y 
eficaz en caso de incumplimiento de la obligación tener determinado bien 
del deudor o de un tercero sujeto directamente, de forma que el crédito 
pueda satisfacerse con la ejecución de este bien y ello con preferencia a los 
demás acreedores, que deberán buscar en el patrimonio del deudor los 
bienes sobre los cuales poder hacer efectivos sus créditos. De ahí la impor­
tancia de una garantía real como es la hipoteca. 
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Ahora bien, a pesar de que ciertos tipos de préstamo acostumbran a 
garantizarse con hipoteca, ello no quiere decir que no sean operativos otro:, 
tipos de garantía, tanto reales como personales. Es más, es posible que se 
dé una acumulación de garantías de diferente naturaleza (31 ). 

De lo dicho es fácil deducir que el contenido típico del contrato formará 
el núcleo principal: la obligación de devolución del capital y la de pago de 
los intereses como contrapartida del sacrificio que para el prestamista su­
pone verse privado de un bien fructífero como es el dinero durante el 
tiempo pactado en el contrato. Las restantes estipulaciones configurarán su 
contenido accesorio, si bien en el caso de constituirse garantía hipotecaria 
se tratará de dos negocios, préstamo e hipoteca, ambos típicos: uno princi­
pal, el préstamo, y otro accesorio, la hipoteca, de forma que ésta seguirá las 
vicisitudes del primero. 

La obligación de devolución del capital se articulará mediante venci­
mientos fraccionados, mensuales, trimestrales, etc., generalmente calcula­
dos por una anualidad junto con los intereses correspondientes, de forma 
que a cada vencimiento el deudor satisface la misma cantidad, pero por dos 
conceptos distintos: amortización de capital e intereses. La imputación del 
pago a cada uno de estos conceptos variará a lo largo del plazo del contrato, 
pero no así la cantidad a satisfacer en cada vencimiento, que se mantendrá 
prácticamente invariable. 

Los intereses comprenderán tanto la actualización del capital como el 
servicio del préstamo, porque de pactarse unos intereses que Simplemente 
mantuvieran el valor del dinero a lo largo del plazo. nos hallaríamos ante 
un negocio gratuito en la realidad, ya que no habría contraprestación para 
el prestamista de su renuncia a la liquidez por la utilización del capital por 
parte del prestatario. 

Esta idea de intereses con los dos componentes citados hace que la 
diferenciación entre deuda de capital y de intereses sea difícil de establecer. 
toda vez que en los intereses se contiene la actualización del capital. Si­
guiendo este razonamiento, en los préstamos onerosos, en la práctica, las 
deudas de capital y de intereses son obligaciones principales ambas, para­
lelas y claramente relacionadas; así, mientras la obligación de amortización 

(31) En un contrato de préMamo, puede leerse «X ConstJtucJón de hipoteca. S1n 
perJUICIO de su responsabilidad personal solidaria ue la parte prestataria, ésta. de con· 
formidad con el artículo 217 del Reglamento Hipotecario, constJtuye primera hipoteca 
a favor del Banco . sobre la finca de su propiedad descnta en el ante¡::edente pnmero 
ue esta escntura. en garantía de la devoluc1ón del préstamo, de dos años de mtere~es 
ordmanos al t1po ... » <<XV. F1anza D X. X. garantiza las obligaciones contraídas por la 
parte prestatataria en las precedentes cláusulas del contrato de préstamo otorgado a 
favor de dicha parte por el Banco, en las condicwnes antes reseñadas. con renuncia de 
los beneficiOs de excusión y división, con arreglo a los artículos 439 y sJgu¡entes uel 
Cód1go de Comercio, y 1 144, 1 822 y demás concordantes del Cód1go C1vil». 
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del capital es la contrapartida de la entrega del préstamo, la obligación de 
pago de intereses remunera el servicto que el préstamo proporciona al 
prestatario, aunque jurídtcamente se haya configurado la deuda de intereses 
como accesoria de la de capital. 

Así, LACRUZ (32) manttene que, <<en su nacimiento y devengo, la obli­
gación de intereses es accesoria de la de capital y sigue en todo sus vici­
situdes y tratamiento jurídico. Pero, después, la obligación de pagar los 
intereses ya vencidos tiene sustantividad propia y puede seguir vicisitudes 
independientes de la obligación de capital que los produjo, incluso sobre­
vivir a ella>> (33). Precisamente para el supuesto de préstamo oneroso los 
intereses son accesorios del préstamo durante su devengo, ya que éste es la 
referencia obligada hasta el vencimiento; pero a partir del momento en que 
la deuda de intereses es extgtble se desvincula del préstamo, apreciándose 
claramente su carácter de obligación independiente, contrapartida del ser­
vicio por el plazo estipulado. 

Además, dada la conftguración del cumplimiento de las obligaciones de 
amortización del capital y pago de intereses, hay que distinguirlas en otro 
sentido. La obligación de amortización de capital es una obligación a tér­
minos porque está somettda a una pluralidad de momentos en los que se 
realizan los pagos parciales. que son los vencimientos. En cambio, la obli­
gación de pago de intereses es periódica, se trata de diversas obligaciones 
idénttcas que nacen de un supuesto de hecho en el que está integrado el 
tiempo y, en general, la obltgación de intereses es sólo la designación 
unitaria del conjunto de obligaciones periódicas (34). El tiempo es elemento 
principal en el devengo de los intereses. 

Los intereses son el precio del dinero prestado, pero no son simplemente 
el resultado de la conjunción de varios componentes (remuneración del 
servicio, actualización y rendimiento de capttal), sino que en la fijación del 
precio del dinero concurre el aleas de la fluctuación del valor del mismo. 
Es decir, que en la fijación del precio concurre, entre otros, el factor riesgo, 
propio de los negocios onerosos, que será mayor o menor en función del 
plazo establecido para la restituctón. 

La configuración de la obligación de pago de los intereses ocupa una 
parte importante del contenido del contrato, de ahí la conveniencia de 
matizar con cierto detenimiento el propio concepto de intereses. 

En tema de mtereses es imprescindible establecer un doble enfoque: eco­
nómico y jurídico. Los intereses se han deftnido como la compensación por 

(32) J L. LACRUZ BERDEJO y otros. Elememos de Derecho ctvtl. 11 Derecho de 
obltgactones, vol l, Barcelona, 1985, pág. 154 

(33) Teóncamente tal aftrmación es cierta. st bten hay que tener en cuenta la 
lmputac¡Ón de pagos establecida en el artículo 1.173 del Cód1go Civil 

(34) F BADOSA CoLL, Dret d"obligactOns, Barcelona, 1990. pág~ 157 y sigs 
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la utilización de un capital ajeno. Sin embargo, éste no es el concepto de 
intereses de la teoría económica tradicional. En efecto, para dicha teoría los 
intereses son el rendimiento de uno de los factores de la producción: el ca­
pital. La riqueza se produce por la conjunción de cuatro categorías de facto­
res productivos, a cada uno de los cuales le corresponde una contraprestación 
por la contribución aportada para la producción. Así, el factor naturaleza 
(materias primeras) o, mejor, a su propietario le corresponde la compensa­
ción del rendimiento; al trabajo, es decir, al trabajador, le corresponde el 
salario; a la capacidad organizativa, al empresario que coordina los demás 
factores de producción asumiendo el nesgo, le corresponde el beneficio, y al 
capital, a los capitaltstas, los intereses. La recompensa de cada factor es, por 
tanto, mayor cuanto menor sea la cantidad disponible del propio factor (35). 

Siguiendo la teoría tradicional, los intereses vienen determinados en 
cada período de tiempo por el ahorro y el empleo del dinero, es decir, por 
el deseo o posibilidad de ahorro de la colectividad en relación a la opor­
tunidad de inversión existente; es un fenómeno real. 

Esta teoría tradicional ya fue criticada en su día (36) al considerarse que 
el ahorro y la inversión no determinan el tipo de los intereses, sino el nivel 
del gasto global de la colectividad, el nivel de equilibrio del beneficio 
producido y de la ocupación. Los intereses, se dijo, son un fenómeno 
típicamente monetario, es decir, el tipo viene determinado por la oferta y 
la demanda de moneda. 

Se ha dicho que la crítica de KEYNES a la teoría tradicional ha sido 
demasiado radical. Los intereses son un fenómeno real y monetario al 
mismo tiempo. JossA (37) explica que en la base de la crítica de KEYNES 

hallamos los motivos que regulan la elección de los individuos entre la 
liquidez (moneda) y los títulos de crédito (inversión). La demanda de 
moneda incide de forma importante en la determinación del alza del tipo 
de interés. Manteniéndose el nivel de ahorro constante, cada aumento de la 
demanda de dinero reduce la demanda de títulos de crédito (inversión), así 
como su precio, y aumenta el tipo de los intereses, esto es, el precio del 
crédito. El aumento del precio del crédito reduce el número de las oportu­
nidades de inversión, así como la producción de nuevos bienes de capital, 
aumentando su rendimiento. La elección entre moneda o títulos como de­
termtnante de la preferencia por la liquidez es una de las causas fundamen­
tales que regulan el alza del tipo de Interés. 

Los intereses sólo excepcionalmente son considerados como el tipo del 
rendimiento del capital; normalmente, en el uso corriente se entienden 

(35) B. JossA, <dnleressc», NDI, VI, Torino, 1959, pág. 837. 
(36) J. M. KEYNES, Ocupazione interesse e maneta. Tormo, 1953 
(37) B. JossA, «fnlcresse», NDI, VI, pág. 838 
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como la recompensa por el préstamo del dinero. Sin embargo, en la búsque­
da de las causas determinantes del alza del tipo de interés en los préstamos 
monetarios es necesario tener en cuenta el rendimiento del capital en la 
determinación del tipo de interés. 

Los elementos mencionados sólo serían válidos para establecer un tipo 
de interés «puro», es decir. que supusiera una inversión sin riesgo y de 
duración perpetua. Pero la realidad es otra. El tipo de interés se verá 
afectado por el riesgo, de forma que cuanto mayor sea el riesgo tanto mayor 
deberá ser la recompensa. Por tanto, los distintos riesgos y plazos de las 
inversiones justifican la variedad existente de tipos de interés (38). 

La calificación de los intereses como remuneración del capital que 
corresponde al capitalista por su renuncia a la liquidez es sólo un elemento 
en la determinación del tipo de los intereses de los préstamos porque la 
entidad de crédito no es el capitalista, sino el empresario al que le corres­
ponde el beneficio, asumiendo el riesgo y los gastos que le permiten la 
prestación del servicio, entre los cuales se encuentra el rendimiento del 
capital. 

En definitiva, puede decirse que en el contrato de préstamo oneroso el 
interés es el precio que el deudor debe satisfacer por el servicio que supone 
el dinero prestado. 

En cuanto al precio, cabría diferenciar. en primer lugar, el precio de la 
demanda, que es el precio que el individuo está dispuesto a pagar por 
sucesivas cantidades de un bien y que deriva de la relación entre utilidad 
marginal de un bien que se desea adquirir y utilidad marginal de la moneda 
que el individuo ofrezca a cambio. 

En segundo lugar, el precio de la oferta. que es el precio que el empre­
sario necesita como mínimo para seguir produciendo el bien u ofreciendo 
el servicio. 

Queda pendiente la cuestión de determinar el precio de mercado. El pre­
cio o razón de cambio es la relación en la que una cantidad de un bien se 
cambia por una cantidad de otro bien. El precio de mercado viene a expresar 
la utilidad de la última dosis de ventaja que adquiera cada parte (39). 

Es conveniente retener de las explicaciOnes anteriores ciertos puntos: 

l. Que los intereses como compensación por la utilización de un ca­
pital ajeno son el precio del servicio prestado. 

2. En los préstamos de dinero es necesario tener en cuenta el rendi­
miento del capital, el riesgo de la operación y el plazo de la relación 
jurídica para determinar el tipo de interés. 

(38) B JossA, <dnteresse», NDI, VI, pág 838. 
(39) G. V PAPI, «PrezzJ», NDI, t. XIII, Tormo, 1957. págs 821 y s1gs. 
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3. El precio de mercado viene a expresar la utilidad de la última dosis 
de ventaja que adquiere cada parte. 

La noción económica de interese!> expuesta hasta ahora es útil para el 
contrato de mutuo o préstamo oneroso; sin embargo, este criterio no es 
aplicable a los intereses moratorias, compensatorios ni a los legales. 

Algunos autores entienden que, a pesar de lo dicho, es posible encontrar 
un fundamento teleológico común a todos los tipos de intereses (40), inclu­
so para los legales. La razón se sitúa en una consideración prejurídica 
representada por la equidad: los intereses legales son siempre atnbuidos a 
la vista de situaciones jurídicas no previstas por el negocio jurídico, que 
probablemente derivarían en una situación de daño para un sujeto e injus­
tificado enriquecimiento para otro. 

Esta falta de equidad y enriquecimiento probable es una presunción que 
hace la Ley en todo caso. Esta presunción es inamovible porque está fun­
dada en un dato objetivo seguro: la natural productividad del dinero en la 
medida considerada normal. 

El segundo enfoque que puede darse a los mtereses es desde el punto 
de vista jurídico. DíEZ-PICAZO (41) explica que <<en términos económicos se 
denomina "interés" al precio o remuneración que una persona ha de pagar 
por la utilización o disfrute de bienes de capital de pertenencia ajena ... »; 
pero en términos jurídicos el concepto de interés es más estricto, <<jurídi­
camente son intereses las cantidades de dinero que deben ser pagadas por 
la utilización y el disfrute de un capital consistente también en dinero>>. De 
esta defimción deduce dicho autor dos consecuencias: que la deuda de 
intereses es considerada como un fruto o producto del capital, y que se 
engloba dentro de la categoría de los frutos civiles. 

La cuestión que se plantea es determinar si los intereses pagados por el 
prestatario por la fabricación de un capital ajeno son en su totalidad cali­
ficables de frutos civiles para el prestamista. 

Nuestro Código Civil, después de afirmar que corresponden al propie­
tario (art. 354 CC), divide los frutos en naturales, industriales y civiles, y 
el artículo 355 del Código Civil explica que: 

<<Son frutos naturales las producciones espontáneas de la tierra 
y las crías y demás productos de los animales. 

Son frutos industriales los que producen los predios de cual­
quier especie a beneficio del cultivo o del trabajo. 

Son frutos civiles el alquiler de los edificios, el precio del 

(40) G. MAHINETII, <<lnteresse e Dmtto», NDI, VI. Tonno, 1959. pág. 869 
( 41) L. DíEZ-PICAZO, Fundame/llos, l, Madrid. 1983. págs. 488 y ~igs. 
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arrendamiento de tierras y el importe de las rentas perpetuas, VI­

talicias u otras análogas.» 

Esta tripartictón ha sido discutida por la doctrina ( 42). ALoNso PÉ­
REZ (43) explica que nuestro legislador recogió una trilogía que está en los 
orígenes del concepto de fruto. Dice dicho autor que «en el fondo se trata de 
una categoría jurídica que encierra dos conceptos distintos: el físico, de pro­
ducto de la naturaleza, y el económico, de producto de la explotación, de 
rendimiento de la cosa en virtud de una relación jurídica con ella o construida 
sobre ella; en definitiva, el beneficio». ALONSO PÉREZ relaciona las siguientes 
connotaciones del concepto de fruto, puntualizando que deben ser entendidas 
con un valor relativo: separabilidad, reproductividad, accesoriedad, utilidad, 
conservación de la sustancia y destinación económica (44). 

La connotación que aquí interesa destacar es la de la utilidad. Así, «los 
frutos sólo se consideran tales en cuanto exceden a los gastos de produc­
ción ... Los frutos deben traducirse en un beneficio, en un incremento patri­
monial para el perceptor de los mismos>> ( 45). Dice LACRUZ ( 46) que la 
doctrina se esfuerza ahora en formular un concepto unitario de frutos como 
categoría general a partir del concepto económico de beneficiO que en uno 
y otro caso señalan el límite cuantitativo de lo que puede exigtr el legiti­
mado para reclamar aquéllos. 

En cuanto a los frutos civiles, el artículo 355.3 del Código Civil (47) 
no los define, tan sólo hace una enumeración de supuestos que no contienen 
los intereses del capital, si bien deben considerarse incluidos en la fórmula 
abierta de «U otras análogas>>. 

Los frutos civiles surgen en virtud de un contrato sobre la cosa fructí­
fera (48). Son el rendimtento obtenido sobre la propia cosa mediante la 

(42) En especial la Ilaliana A MaNTEL NDI, lomo VII. Tormo. !957. págs. 667 
y stgs. 

(43) M. ALONSO PEREZ, Comentarios al Códtgo Ctvtl y Comptlaciones forales, tomo 
V, Madnd, 1980, pág. 206. 

(44) L DtEZ-PtCAZO, Ststcma de Derecho ctvtl, vol. l, Madnd. 1992, págs 41 O y 
sigs, rechaza la característica de la reproducttbilidad argumentando que hay frutos 
orgámcos en los que no se da (la leche. la lana, etc.), y respecto a los frutos civile~. 
entiende que é~tos no poseen lo~ caracteres de accesoriedad m separabtlidad. 

(45) En esta línea: C. MARTíN RETORTILLO, «Clase~ de frutos en el Códtgo Ctvtl». 
ADC, 1951, págs 139 y sigs M ALONSO PEREZ, Comentartos . . lomo V, pág. 217· 
«Comentario al artículo 356 del Código Ctvtl>•: J. L. LACRUZ BERDEJO. E D.C, l. vol. 3, 
pág. 60 

(46) J L LACRUZ BERDEJO. E D. C., l, vol 3. pág. 63 
(47) Artículo 355.3 del Código Civil « ... son fru1os ctvtle~ el alquiler de los 

edtficios. el precio del arrendamtento de lterras y el impone de las renlas perpetuas. 
vilaltctas u olras análogas» 

(48) J. L LACRUZ BERDEJO, E De, l, vol 3, pág 62 
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relación jurídica (49). Por tanto, el concepto se ajusta, en general, a los 
intereses remuneratonos pactados en un contrato de préstamo de dinero. 

El artículo 356 del Código Civ!l dice que «el que percibe los frutos tiene 
la obligación de abonar los gastos hechos por un tercero para su producctón, 
recolección y conservación», lo que implica, según OíEZ-PlcAZo (50), que 
«cuando alguien tiene derecho a los frutos en su valor, no en su individua­
lidad, de la cantidad que aquél representa se deducen los gastos>>, de forma 
que la calificación de fruto civil corresponde al concepto económico de 
beneftcio neto. 

Llegado a este punto en el que al concepto de fruto civil se le da una 
connotación económica al introducir la idea de fruto-beneficio y después de 
incluir a los intereses en los frutos civiles, es necesario retomar las ideas 
desarrolladas más arriba sobre el concepto económico de intereses. 

De ahí que si los intereses, desde el punto de vista económico, son 
considerados generalmente como el precio del servicio del préstamo y en 
este precio se comprenden los costes más el rendimiento de capital, los 
mtereses desde el punto de vista jurídico sólo pueden ser considerados 
frutos en la parte que comporten un beneficio efectivo para el prestamista 
(incluidos los costes de oportunidad). Los llamados intereses remuneratorios 
devengados por un préstamo de dinero se ajustan al concepto económico de 
intereses, es decir, precio del servicio, no al concepto jurídico de fruto civil­
beneficio. En efecto, la idea de fruto-beneficio coincide con el concepto de 
los intereses de la teoría económica tradicional como remuneración del 
factor capital, pero no es posible califtcar de frutos los intereses a pagar por 
el deudor en un préstamo de dinero concedido por una entidad de crédito, 
porque para el acreedor-empresario el importe recibido en concepto de 
intereses no es todo beneficio, sino que éste se concretará al saldo resultante 
después de la deducción de los costes. 

Para el caso, el artículo 356 del Código Civil funcionaría no a posteriori 
deduciendo los gastos del valor de los frutos a percibir, sino, a priori, 
sumando los gastos previstos a los beneficios programados (frutos civiles) 
para fijar el precio del servtcio del préstamo que son los intereses. 

Es clara la no coincidencia, en ciertos casos, entre los conceptos de inte­
reses como contraprestación del servicio del préstamo e intereses como fruto 
civil-beneficio, en especial en los préstamos de dinero concedidos por enti­
dades de crédito, si bien la coincidencia se dará en los supuestos en que 
desaparezca el intermediario (empresario) y la relación se establezca entre 
capitalista-prestamista y prestatario, en cuyo caso coincidirá el rendimiento 

(49) A. MaNTEL. <<Frutli>>, NDI, tomo VIl, Torino, 1957, pág 667, citando a WiNDS­

CHEID 

(50) L DíEZ-PICAZO, SISlema D C., 1, pág 411. 
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del capital con el precio del servicio del préstamo y serán intereses para 
ambas partes. 

6. FORMA 

En nuestro Ordenamiento se establece el principio general de libertad de 
forma (art. 1.278 CC). El contrato de préstamo real queda perfeccionado 
con el acuerdo de las partes y la entrega, y el préstamo obligacional con el 
simple acuerdo. Estos contratos suelen ser de adhesión, y dadas las carac­
terísticas exigidas por la normativa vigente, a las condiciones generales de 
sencillez y claridad en su redacción (art. 10 LGCU) deberán hacerse constar 
por escrito. 

No es necesario el documento público (art. 1.280 CC), aunque en los 
supuestos en los que en el contenido del contrato se establezca la consti­
tución de la garantía hipotecaria de ciertas obligaciones será necesario que 
el mismo esté documentado en escritura pública, ya que de otra forma no 
tendría acceso al Registro de la Propiedad (art. 3 LH) y al ser la inscripción 
de la hipoteca constitutiva (arts. 145 LH y 1.875 CC) el negocio de prés­
tamo sería válido y eficaz, pero la garantía no quedaría constituida. 

7. CONCLUSIONES 

De lo expuesto hasta aquí en torno al contrato de mutuo con interés, 
podría concluirse lo siguiente: 

l. Los contratos de crédito o préstamo con interés son contratos co­
rrientes cuya distinción podría explicarse del modo siguiente: Los contratos 
a través de los cuales una parte posibilita a la otra la utilización de recursos 
que no tiene o de los que no puede disponer efectivamente son créditos. Los 
préstamos son una especie del género crédito que se caracteriza por la 
entrega o puesta a disposición de una sola vez (o en varias, de acuerdo con 
lo establecido en el contrato) de la cantidad objeto del préstamo. 

2. El Código Civil admite tanto el préstamo real como el préstamo 
consensual. La entrega es un requisito de forma, sin el cual no nace el 
contrato en los supuestos de préstamo gratuito, cuya finalidad consiste en 
tener la certeza de la voluntad expresada por el prestamista. Para el prés­
tamo oneroso la entrega simultánea al acuerdo de voluntades tiene carácter 
dispositivo, de forma que las partes podrán vincularse también sin la entre­
ga inmediata de las cosas. 

3. El contrato de mutuo sin interés es un contrato gratuito, unilateral 
si es real y bilateral si es consensual, del que sólo nacen las obligaciOnes 
de entrega y restitución. El mutuo oneroso es un contrato con prestaciones 
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correspectivas, es decir, bilateral, independientemente de que sea real u 
obligacional, ya que aparte de la entrega y la restitución surge la obligación 
del mutuante de observar el plazo que limita su derecho de crédito y cuya 
contrapartida es la obligación del mutuante del pago de los mtereses y su 
derecho de goce de lo prestado durante el plazo establecido. 

4. Los contratos de préstamo con garantía hipotecaria se configuran 
como reales porque en el momento de la perfección se hace entrega del 
dinero objeto del préstamo. Cuestión distinta es la facultad de disposición 
que sobre el mismo tiene el prestatario que se ve pospuesta al cumplimiento 
de ciertos requisitos. 

5. Los intereses en el contrato de préstamo de dinero comprenderán 
tanto la actualización del capital como el servicio del préstamo porque de 
pactarse unos intereses que simplemente mantuvieran el valor del dinero a 
lo largo del plazo nos hallaríamos ante un negocio gratuito en la realidad, 
ya que no habría contraprestación para el prestamista de su renuncia a la 
liquidez por la utilización del capital por parte del prestatario. 

6. Los intereses son el precio del dinero prestado, pero no son simple­
mente el resultado de la conjunción de vanos componentes (remuneración 
del servicio, actualización y rendimiento del capital), sino que en la fijación 
del precio del dinero concurre el aleas de la fluctuación del valor del 
mismo. Es decir, que en la fijación del precio concurre, entre otros, el factor 
riesgo, propio de los negocios onerosos, que será mayor o menor en función 
del plazo establecido para la restitución. 

7. Los intereses desde el punto de vista económico son el precio del 
servicio del préstamo, y en este precio se comprenden los costes más el 
rendimiento del capital. Los intereses desde el punto de vista jurídico sólo 
pueden ser considerados frutos en la parte que comporten un beneficio 
efectivo para el prestamista. Los intereses remuneratorios devengados por 
el préstamo de dinero se ajustan al concepto económico de intereses, es 
decir, precio del servicio, no al concepto jurídico de fruto civil-beneficio, 
ya que para el acreedor-empresario el importe recibido en concepto de 
intereses no es todo beneficio, sino que éste se concretará al saldo resultante 
después de la deducción de los costes. 

8. La coincidencia entre los conceptos de intereses como contrapres­
tación del servicio del préstamo e intereses fruto civil-beneficio se dará en 
los supuestos en que desaparezca el intermediario (empresario) y la relación 
se establezca entre capitalista-prestamista y prestatario, en cuyo caso coin­
cidirá el rendimiento del capital con el precio del servicio del préstamo y 
serán intereses para ambas partes. 

MARÍA YsÁs SoLANES 

Profesora de Derecho Civil UAB 



¿Protección registra! de hechos 
no inscritos? A propósito 

de la publicidad material negativa 
(arts. 21 CCom y 9 RRM) 

SUMARIO: 1 TRANSPOSICION DE DIRECTIVAS COMUNITARIAS.-11. LA 
PRIMERA DIRECTIVA DE 9 DE MARZO DE 1968.-111. LA REFORMA 
DEL REGISTRO MERCANTIL.-ARTICULOS 21 DEL CODIGO DE CO­
MERCIO Y 9 DEL REGLAMENTO DEL REGISTRO MERCANTIL-V. 
INSCRIPCION Y PUBLICACION EN EL BORME.-DISCORDANCIA EN­
TRE LO INSCRITO Y LO PUBLICADO.-VII ARRASTRE DE PRINCIPIOS 
HIPOTECARIOS AL REGISTRO MERCANTIL-VIII. PUBLICIDAD MA­
TERIAL NEGATIVA. 

l. TRANSPOSICION DE DIRECTIVAS COMUNITARIAS 

La adhesión de España a la Comunidad Económica Europea ha estado 
preñada de consecuencias en todos los órdenes, principalmente en el eco­
nómico, y comportando también al mismo tiempo toda una serie de altera­
ciones jurídicas para adaptar nuestro Ordenamiento al comunitario, que 
como sistema jurídico es un orden dirigido a desarrollar un proceso de 
integración. El orden jurídico comunitario, si bien tiene su origen en los 
Tratados fundacionales, será ampliamente desarrollado por las instituciones 
comunitarias que en dichos Tratados se crean, las cuales disponen de un 
verdadero poder normativo, generador de lo que se ha dado en llamar 
Derecho comunitario derivado (1). 

Particularmente decisivas al respecto son las Directivas emanadas del 
Consejo de la CEE, vinculantes para los Estados miembros en cuanto a los 

(1) MouNA DEL Pozo, Manual de Derecho de la Comumdad Europea, Madnd 
(1987), 277. 
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resultados que pretenden, pero dejando a salvo la forma y medios de lle­
varlos a cabo (2). Por lo que se refiere al objeto de nuestra atención, nos 
interesan las Directivas cuya esfera de aplicabilidad se delinea en el artículo 
189 del Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957, que sanciona: 

<<La Directiva vincula a los Estados miembros a los que va destinada en 
cuanto se refiere al resultado a conseguir, quedando a salvo la competencia 
de los órganos nacionales en cuanto a la forma y a los medios>>. 

Se trata, en definitiva, de introducir vías para que los Estados miembros 
armonicen sus legislaciones adaptándolas a los principios comunitarios, 
cuyos objetivos han de alcanzar, pero dejando a cada Estado los medios y 
la forma en que ha de producirse esa armonización, adaptación imprescin­
dible para llegar a una deseada uniformización de los Derechos de cada 
Estado miembro de la CEE, principio que venía enunciado de un modo 
genérico en el artículo 3.b) del Tratado de Roma, y con mayor especificidad 
en el artículo 100: <<El Consejo, decidiendo por unanimidad, a propuesta de 
la Comisión, establecerá directrices para la aproximación de las disposicio­
nes legislativas, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros 
que tengan una incidencia directa sobre la instauración o el funcionamiento 
del Mercado Común>>. 

Pero si la amplitud del procedimiento de adaptación de cada Estado 
miembro (libertad de medios y formas para lograrla) parece dejar a la Direc­
tiva la mera función de fijar unos objetivos, hay que tener en cuenta que la 
Directiva es vinculante, obligatoria en lo que se refiere a los fines que impo­
ne, y como norma vinculante, SI fuera mcumplida por los Estados m1embro~, 
su incumplimiento podría dar lugar, según el artículo 169 del Tratado de 
Roma, a acciones interpuestas ante el Tribunal de Justicia de la CEE. No es 
que la Directiva sea una norma jurídica aplicable inmediatamente en cada 
Estado miembro, pues cada uno debe seguir los medios y formas que mejor 
les parezca para adaptar su ordenamiento a las Directivas, que normalmente 
fijan unos plazos para lograr esta adaptación, plazos, que todo hay que decir­
lo, al menos en España, no son respetados. Esta libertad de elección de 
medios y formas, sin embargo, cada vez se hace más ilusoria, pues las Direc­
tivas que son cada vez más técnicas y detalladas, y procediendo de la Comi­
sión Europea de la que forman parte representantes de los Estados m1embros, 
dejan cada vez menor ámbito de libertad para su adaptación, de modo que 
cada Estado miembro no tendrá otra opción que hacer suyo íntegramente el 
texto de la Directiva, introduciéndolo y haciendo las reformas necesarias 

(2) Esto se denva de la distmc1ón entre fuentes constitutivas de la CEE. o sea, 
los Tratados. y fuentes derivadas de aquéllos debidas a lo~ propios órganos comunuano~ 
en el ámbito de la competencia que les atribuyen los Tratados y que se diversifican en 
Reglamentos, Directivas, DecisiOnes, Recomendaciones y Dictámenes Sobre el tema, 
vtd. BERNINI. Profili dt dtrtllo del/e Comumta Europee, Nápoles ( 1968). 143 ss 
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dentro de su Derecho nac10nal, desarrollando desde entonces toda su virtua­
lidad inmediatamente aplicable. El propio Tribunal de Justicia comunitario 
así lo ha dado a entender en numerosas sentencias (Sentencias 41/1974, de 4 
de diciembre de 1974; 51/1976, de 1 de febrero de 1977; 38/1977, de 23 de 
noviembre de 1977; 21/1978, de 8 de mayo de 1980), llegando a decir que 
las Directivas, o mejor, determinadas Directivas tienen una eficacia directa. 
Claro que las Directivas que el Tribunal de Justicia comunitaria declara de 
directa aplicabilidad son aquellas que otorgan inmediatamente derechos sub­
jetivos a los individuos de los Estados miembros, que pueden apoyarse en 
ellas aun antes de su reconocimiento interno por cada uno de los Estados 
como fundamento de sus pretensiOnes. No parece ser éste el caso que nos 
ocupa de la Primera Directiva en materia de sociedades de 9 de marzo de 
1968, dirigida fundamentalmente a unificar las reglas de publicidad aplica­
bles a las sociedades capitalistas en el ámbito comunitario. 

11. LA PRIMERA DIRECTIVA DE 9 DE MARZO DE 1968 

La necesidad de armonizar dentro de la CEE el Derecho de sociedades, 
en cuanto las sociedades constituyen los agentes fundamentales del tráfico 
económico, fue advertida en el propio Tratado de Roma, que dentro del 
principio de libertad de establecimiento sanciona en el artículo 54.3.g) que 
el Consejo y la Comisión Europea deberán coordinar en la medida necesa­
ria, y con objeto de hacerlas equivalentes, las garantías exigidas en los 
Estados miembros a las sociedades (civiles o mercantiles, cooperativas y 
demás personas jurídicas públicas o privadas que persigan un fin de lucro) 
para proteger los intereses de los socios y de los terceros. 

Esta armonización era imprescindible para no provocar distorsiones 
dentro de la CEE, en cuanto que en la medida que hubiera sustanciales 
diferencias en el tratamiento legal de las sociedades, el peso de decisivas 
decisiones económicas pudiera trasladarse a aquellos países que tuvieran 
una legislación societaria más laxa; lo que se ha llamado el «efecto De­
laware». De ahí la importancia, por eJemplo, del lugar de constitución de 
las sociedades, sometidas a su respectiva Ley nacional que regirá el mo­
mento contractual de su constitución (3). Precisamente la Primera Directiva 
trata de evitar este «efecto Delaware» ( 4), y de ahí la necesidad de armo­
nizar la legislación societaria de cada país miembro de la CEE. 

(3) Sobre el tema, muy sumariamente. pero con gran prec1s1ón, GONZÁLEZ CAMPOS 

et al., Derecho tnlemacwnal privado. Parte especwl, 4' ed, Madrid (1991), 149-150. 
(4) GóMEZ SEGADE, «La publicidad de las soc1edades de cap1tal: la reforma del 

Derecho reg1stral mercantil», en el vol. ding1d0 por RoJo, La reforma de la Ley de 
SoCiedades Anómmas, Madnd (1987), 25. 
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En este sent1do, la Primera Directiva se dirige esencialmente a armoni­
zar las reglas y eficacia de la publicidad a que han de someterse las socie­
dades en el espacio de la CEE, siendo objeto de especial regulación toda 
una serie de actos e indicaciones objeto de inscripción obligatoria, que 
describe GoLDMAN (5) del siguiente modo: 

A) Actos referentes a la estructura jurídica de la sociedad, como: 

1) El acto constitutivo (en España, la escritura de constitución) y los 
Estatutos (cuando éstos figuren en documento aparte). 

2) Su modificación (que en nuestra Patria se centra esencialmente en 
el aumento y reducción del capital, y el cambio de denominación o del 
domicilio de la sociedad). 

3) La disolución de la sociedad, liquidación y cancelación registra!. 

B) Actos y hechos relativos a los órganos de gestión, representación 
y control, como el nombramiento y cese de administradores, auditores y 
liquidadores. 

C) Factores de carácter financiero. Aparte de la inscripción obligatoria 
del capital social y sus eventuales variaciones, ha de ser objeto de publi­
cidad el balance y la cuenta de resultados de cada ejercicio. 

Junto a todas estas menciones esenciales en la inscripción de cada socie­
dad, la Primera Directiva se ocupa extensamente de la publicidad, tanto for­
mal como material, y por lo que a nosotros interesa, los efectos de la publi­
cidad material, que en la trasposición española (reforma del Código de 
Comercio de 25 de julio de 1989 y Reglamento del Registro Mercantil de 29 
de diciembre de 1989) han venido a introducir sensibles modificaciones al 
régimen registra! mercantil anterior. En primer lugar, porque si la Primera 
Directiva sólo se refiere a sociedades anónimas, de responsabilidad limitada 
y comanditarias por acciones, las reformas españolas también abarcan al 
empresario individual, al que se coacciona fuertemente hacia su inscripción, 
rompiendo la tradición jurídica española de su inscripción potestativa (salvo 
el naviero). Cierto es que la reforma no declara explícitamente obligatoria su 
inscripción, pero acaso sea más cierto que trata de coaccionarlo por toda serie 
de vías (la más importante, quizá, la de cierre del Registro de todo acto del 
empresario no inscrito) que hace su inscripción prácticamente obligatoria (6), 
especialmente para los actos enumerados en los artículos 22.1 del CCom y 87 

(5) GotDMAN, Dro11 Commercial Européen, París (1970), 579 ss.; su distinción es 
acogida por RoDRÍGUEZ MARTÍNEZ, <<La pubhc1dad legal de la sociedad anómma europea». 
en el vol dirig1do por GIRÓN TENA. La publtctdad legal de la sociedad anómma europea. 
Madnd (1978). 68 ss., distmc1ón sustancialmente convmcente. 

(6) MENÉNDEZ, <<La Pnmera Directiva de la CEE en matcna de soc1edade~ y el 
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del RRM. La reforma española ha ido más allá de lo que la Primera Directiva 
exigía, visión que hay que entroncar con la misión, considerablemente am­
pliada, que se atribuye ahora al Registro Mercantil como instrumento legal 
de esencial protección de los terceros, en el sentido de la evolución claramen­
te descrita por MENÉNDEZ de haber pasado el Registro desde una inicial solu­
ción «Corporativa>> (matrícula de comerciantes) a una solución «negocia]» en 
que la falta de publicidad repercute sobre la validez del acto inscribible, hasta 
la actual solución «registra]», donde la publicidad no incide sobre la validez 
de las relaciones jurídicas sustantivas, sino sobre las consecuencias que pro­
duce la ignorancia o el conocimiento de los actos inscribibles por parte de los 
terceros (7). Con todo, podría decirse, como ya dijo PAz-ARES (8), que con las 
últimas reformas se ha tratado de hacer del Registro Mercantil «Un centro 
administrativo del tráfico jurídico en el ámbito mercantil, descargando por 
esta vía la ya de por sí saturada Administración de Justicia de tareas no 
estrictamente jurisdiccionales y aprovechando la infraestructura registra] y 
los propios principios de funcionamiento del Registro para dotar de un mayor 
ngor el ejercicio y seguimiento de sus actividades». Comparto la visión de 
fondo de PAz-ARES (9), pero no la de entender el Registro Mercantil como un 
mero centro administrativo; la calificación registra] le aparta de esta visión 
estrictamente administrativa, para dotar de una eficacia que trasciende la 
esfera administrativa la decisión del Registrador sobre los documentos suje­
tos a inscripción. 

Con la coacción hacia la inscripción del empresario individual se supera 
lo que había sido considerado como una grave distorsión perturbadora para 
el tráfico, como había sido hasta ahora mantener dos sistemas registrales 
distintos, uno para las sociedades y otro para el empresario individual (10). 
Con todo, hay que decir, desde el punto de vista práctico, que las reformas 
españolas inciden sustancialmente sobre el mundo de las sociedades, prin­
cipales sujetos del tráfico económico. 

Registro Mercantil e~pañol>>, en Estudios Gtrón Tena. Madrid (1991), 720, entiende que 
la inscnpción del empresario individual es <<muy dudosamente de carácter potestativo». 

(7) MENÉNDEZ, <<Panorama de la publicidad reg1stral mercantil en el Derecho espa­
ñol y en otros Ordenamientos europeos». en el vol. Curso de Conferenctas sobre De­
recho comwutano europeo, Madnd (1976). 58: 1deas que ya había expuesto en El 
Regtstro Mercanul espaFwl, Madrid (1975) 

(8) PAZ-ARES, «La reforma del Registro Mercantil», en Homena¡e a Va//et de 
Goyuso/o. VI, Madrid (1 988), 482 

(9) Ideas de fondo que ya expuse a propósito de la incidencia reg1stral de la nueva 
Ley de Costas: vtd ToRRENT. <<ProtecciÓn reg1stral del domm10 marítimo-terrestre», 
RCDJ, 608 ( 1992), 62. 

· (10) En este sentido, GARCIA VILLAVERDE, <<El Reg1stro Mercantil español ante el 
rég1men de la publicidad de las sociedades en el Derecho comumtario», La Ley (31-12-
1985). 1 ss No puedo entrar ahora en esto5 temas por el momento; vtd. GARCiA ViLLA­
VERDE, ,, La reforma del Reg1s1ro Mercantil», La Ley (16-6-1990), 2 



1396 ESTUDIOS 

Ill. LA REFORMA DEL REGISTRO MERCANTIL 

Ya el viejo Código de Comercio de 1829 había introducido en España 
un Registro público de comercio que, junto a la histórica matrícula de 
comerciantes, aporta la novedad de delinear un registro de documentos, 
siendo inscribibles las escrituras de sociedad, capítulos matrimoniales y 
poderes otorgados a los representantes. ¿Publicidad-noticia o publicidad­
legal? Parece que el viejo Código se quedó en la publicidad-noticia; la 
sanción económica que se imponía por la falta de toma de razón de los 
documentos registrales hacía ineficaz la escritura entre los socios y entre 
sociedad y representante, siguiendo la inspiración francesa de que lo no 
inscrito afecta negativamente a la validez del acto inscribible. Pero como 
gran novedad directamente atribuible a SAINZ DE ANDINO (11), se establece 
(arts. 28, 29 y 177) que si bien aquellos documentos no inscritos eran 
ineficaces entre los otorgantes, sí podían ser eficaces en favor de los ter­
ceros interesados. 

Aquí tenemos un punto de arranque hacia una publicidad material ne­
gativa del Registro. Según MENÉNDEZ (12), no parece arriesgado estimar que 
la necesidad de corregir la injusta aplicación de una nulidad radical del acto 
no inscnto frente a los terceros de buena fe permite enlanzar con los 
primeros vestigios de una publicidad material negativa y convierte el Có­
digo de Comercio de 1829 en un Ordenamiento particularmente significa­
tivo en la evolución del Registro Mercantil. 

Cuando el Código de Comercio de 1885 introduce el carácter potesta­
tivo de la inscripción del comerciante individual, parece desvalorizar el 
Registro en cuanto a los efectos de la publicación del comerciante no 
inscrito, reduciéndolo a una mera función probatoria de la inscripción que 
nada tiene que ver con la publicidad legal. El tema fue estudiado desde el 
punto de vista del comerciante individual inscrito que olvida cancelar su 
inscripción cuando deja de ejercer el comercio; en este caso, su inscripción 
sigue teniendo influencia en base a la publicidad material positiva, donde 
despliegan su eficacia los principios de legitimación y fe pública registra!, 
pudiendo los terceros aprovecharse de la inscripción no cancelada en lo que 
les fuera favorable (13), como se desprendía del RRM de 1956, que bási­
camente delineaba la publicidaa material positiva, sancionando la falta de 
inscripción exclusivamente en base a los efectos de la publicidad (14). Pero 

( 11) MENÉNDEZ' El RegiStro Mercan/l/ espwlol, 17 ss. 
(12) MENÉNDEZ, Panorama, 64. 
(13) GARCfA GIMÉNEZ, <<Lo~ pnncipios registrales en el nuevo Reglamento del Re­

gistro Mercantil>•. RDN, 17-18 (1957), 282; GoNZÁLEZ ENRiOuEz, <<Notas sobre el nuevo 
Reglamento del Registro Mercantil», RON, 19 ( 1958), 286. 

( 14) MENÉNDEZ, Panorama, 67. 
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de la misma manera se deriva la publicidad material negativa del Código 
de 1885, en que lo no inscrito no perjudica a terceros: no podía ir más lejos 
entonces la presunción de conocimiento de lo no inscrito. 

De ahí la novedad que introdujo la Ley de 21 de julio de 1973, que aun 
afectando a los títulos 11 y 111 del Libro 1 del Código de Comercio por lo 
que concernía al Registro Mercantil, no desarrolló todo lo que podía haber 
dado de sí entonces, quedándose en una muy pacata innovación. 

La reforma radical en torno a la disciplina registra! del Código de 
Comercio la introdujo la Ley de 25 de julio de 1989 de <<Reforma parcial 
y adaptación de la legislación mercantil a las Directivas de la CEE en 
materia de sociedades», donde se acogió sustancialmente la Primera Direc­
tiva de 9 de marzo de 1968, que implicaba una nueva visión de la publi­
cidad registra! mercantil sobre sociedades anónimas, de responsabilidad 
limitada y comandatarias por acciones. Poco tiempo después las sociedades 
anónimas serían objeto de un tratamiento legal autónomo con la publicación 
del Texto Refundido de 29 de diciembre de 1989, que tenía que ir empa­
rejado inevitablemente con la adaptación de España a la Primera Directiva. 

Se pasa ya claramente de una publicidad-noticia a una publicidad legal, 
aunque inspirando el nuevo RRM un fondo hipotecarista, que se advierte en 
la aplicación de los principiOS hipotecarios, que a veces chirría en su apli­
cación a un registro de personas que nunca es exactamente igual que un 
registro de bienes. El vigente RRM introduce tres temas fundamentales 
como son la publicidad de la sociedad, la validez de las obligaciones con­
traídas en su nombre (con el complejo problema de la validez de la repre­
sentación) y la validez de la sociedad. Nuestra atención se fijará esencial­
mente en el primer punto, no tanto sobre la publicidad de la sociedad en 
sí misma considerada, sino en cuanto a los efectos que se derivan de la 
inscripción o no inscripción de actos y hechos de la sociedad relevantes 
para la vida económica y que pueden aprovechar o perjudicar a terceros. 
Necesariamente tendré que examinar también una serie de problemas deri­
vados de la nueva normativa, como la radical innovación que hace depender 
la eficacia de la inscripción de su publicación en el Boletín Oficial del 
Registro Mercantil (15). En este punto, puede decirse que la Primera Direc­
tiva tomó en cuenta fundamentalmente el Derecho alemán, y de ahí las 
notorias protestas de los juristas franceses e italianos, especialmente de los 
franceses, que partían de un sistema registra! notoriamente distinto del 
alemán. La Primera Directiva obligó a todos los Estados miembros a contar 
con un Registro público, a la publicación de los datos más relevantes en un 
boletín ad hoc y a la publicidad de ciertos datos económicos y financieros 
de las sociedades a efectos de su conocimiento. 

( 15) «Parlicularmente perturbadora» es calif1cada por GARCÍA VILLA VERDE. La re· 
forma. 1 
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IV. ARTICULOS 21 DEL CODIGO DE COMERCIO 
Y 9 DEL REGLAMENTO DEL REGISTRO MERCANTIL 

La transposición de la Primera Directiva al Derecho español, realizada 
por Ley de 25 de julio de 1989 que reformó el Código de Comercio, arrojó 
el siguiente texto, que se repite en el Código y en el Reglamento: 

Art. 21. l. Los actos sujetos a inscripción sólo serán oponibles a 
terceros de buena fe desde su publicación en el BORME. Quedan a salvo 
los efectos propios de la inscripción. 

2. Cuando se trate de operaciones realizadas dentro de los quince días 
siguientes a la publicación, los actos inscritos y publicados no serán opo­
nibles a terceros que prueben que no pudieron conocerlos. 

3. En caso de discordancia entre el contenido de la publicación y el 
contenido de la inscripción, los terceros de buena fe podrán invocar la 
publicación si les fuere favorable. 

Quienes hayan ocasionado la discordancia estarán obligados a resarcir 
al perjudicado. 

4. La buena fe del tercero se presume en tanto no se pruebe que 
conocía el acto sujeto a inscripción y no inscrito, el acto inscrito y no 
publicado o la discordancia entre la publicación y la inscripción. 

Obviamente, por su sede material en el Código de Comercio la norma 
del artículo 21 va mucho más allá de su aplicación a las sociedades a que 
se refería la Primera Directiva, con implicaciones para todos los sujetos 
inscribibles y consiguientemente, para todos los actos y hechos inscribibles 
con trascendencia para terceros. 

Se advierte inmediatamente la incongruencia de que aparezca esta nor­
ma (y otras más) duplicada en el Código de Comercio y en el Reglamento 
del Registro Mercantil, y parece totalmente superfluo lo que dice la Expo­
sición de Motivos del Reglamento del Registro Mercantil: <<a pesar de haber 
alcanzado rango legal los principios básicos que rigen la institución del 
Registro Mercantil, otros principios de menor alcance, reguladores del fun­
cionamiento práctico del Registro, exigían también una consagración nor­
mativa, y de ahí que unos y otros aparezcan al frente del nuevo texto 
reglamentario>>. Da la impresión de que el legislador parte de un confusio­
nismo entre lo que debe ser una Ley y lo que sea su desarrollo reglamen­
tario, y en este caso el Reglamento del Registro Mercantil a veces es un 
duplicado superfluo del Código de Comercio; otras, va más allá de lo que 
sea una función reglamentaria invadiendo aspectos sustantivos que sólo 
deberían quedar reservados a la Ley. Desde luego que había que armonizar 
la puesta en vigor de la Ley de Sociedades Anónimas (Texto Refundido de 
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22 de diciembre de 1989) y el RRM (aprobado por Decreto de 29 de 
diciembre de 1989), pero se ha hecho apresuradamente, sin contar con una 
suficiente madurez doctrinal en torno a los problemas nuevos que se traen 
a nuestro Ordenamiento, ni mucho menos previendo las grandes dificultades 
derivadas de su aplicación, que es en lo que se ha caído desde el 1 de enero 
de 1990, fecha de entrada en vigor del RRM. Alguno de estos problemas 
son los que trato de analizar en mi estudio. 

V. INSCRIPCION Y PUBLICACION EN EL BORME 

Cierto es que las Directivas, vinculantes en cuanto a los resultados a 
obtener, dejan en libertad a los Estados miembros en cuanto a la forma y 
medios idóneos para consegUir aquellos resultados, lo que suponía una 
cierta libertad de cada Estado en cuanto a lograr un sistema de publicidad, 
que era lo que pretendía la Directiva. 

El artículo 3.1 de la Primera Directiva imponía: «En cada Estado miem­
bro se abrirá un expediente para toda sociedad inscrita, en un registro 
central o en el registro de comercio o registro de las empresas», y en el 
artículo 3.4 se prescribía: «Los Estados miembros ordenarán que la corres­
pondencia y hojas de pedido indiquen el registro en el que se haya abierto 
el expediente>>. 

Esta libertad en cuanto a los medios dejaban implícitos dos sistemas: o 
bien el de expediente (sistema francés) o bien el de inscnpción (sistema 
alemán, coincidente con el español), como se sancionaba en el artículo 3.2: 
«Todos los actos e indicaciones sujetos a la obligación de publicidad, con­
forme al artículo 2, se incluirán en el expediente o se transcribirán en el 
RegistrO>>. Esta dualidad de sistemas hace que en Francia el control en la 
constitución de las sociedades mercantiles sea un control judicial, pues el 
encargado del Registro de Comercio no parece tener potestad para examinar 
la legalidad de la constitución; pero esta misma libertad ha permitido man­
tener nuestro sistema de inscripción, que desde este punto de vista no se ha 
visto gravemente alterado por la recepción de la Primera Directiva, inscrip­
ción obviamente sometida a la calificación del Registrador. 

La novedad está en el traslado de los efectos de la publicidad material, 
no desde la inscripción, smo desde su publicación en el BORME, descon­
tando el enigmático inciso del artículo 21.1, <<quedan a salvo los efectos 
propios de la inscripción>>, efectos que en nuestro sistema son esenciales: 
la validez de la constitución de la sociedad objeto de inscripción obligato­
ria, sin la que no alcanzan personalidad jurídica (art. 116 CCom) y que ha 
hecho pensar a algún sector de la doctrina en dos clases de inscripciones: 
unas, constitutivas, y otras, declarativas, que implicaban una distinta tras-
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cendencia para cada una de su publicidad registra!, pero que pueden deri­
varse en nuestro sistema si observamos los distintos efectos que tienen, por 
ejemplo, de un lado, la publicidad de la constitución de la sociedad, y de 
otro, el depósito de sus cuentas anuales, distintos efectos, aunque ambos 
datos se publiquen en el BORME. Esta misma distinción tiene presupuestos 
distintos desde sus propias bases, pues mientras que para unos actos o 
hechos se exige titulación pública sujeta al control de legalidad que efectúa 
el Registrador en su calificación, para otros actos y hechos inscribibles no 
se exige este control ni la misma forma pública, limitándose a exigir la 
legitimación notarial de las firmas de quienes los suscribieron. Este tema se 
plantea respecto al depósito de las cuentas anuales (objeto de la Cuarta 
Directiva), que deben publicarse a través del Registro Mercantil y en el 
BORME (art. 334 RRM). Y aunque todo documento que accede al Registro 
debe ser objeto de presentación, calificación e inscripción, en estos casos 
la inscripción sólo produce efectos de publicidad formal, pues la califica­
ción del Registrador no puede ir más allá de la verificación de los requisitos 
formales de suscripción del documento y la autenticidad de las firmas, pero 
no sobre la legalidad de su contenido (16) y, mucho menos, de su veracidad. 

La trasposición de la Pnmera Directiva (art. 3.4) al prescribir que «los 
actos e indicaciones inscribibles serán objeto de publicación en el boletín 
oficial designado por los Estados miembros, íntegramente o en extracto, o 
en forma de mención de haberse producido el depósito del documento en 
el expediente o de haberse transcrito en el RegtstrO>>, plantea el tema de los 
boletines que cada Estado miembro debe publicar para el conocimiento y 
difusión de los datos relevantes de la vida económica y consiguiente pro­
tección de los terceros, como asimismo plantea el tema de la naturaleza y 
eficacia de cada uno los boletines de cada Estado miembro. Refiriéndonos 
a España, este boletín fue previsto en la Reforma de 1973, pero sólo se hizo 
operativo con la Reforma de 1989, que le da carta de naturaleza en el 
artículo 18.3 del CCom: <<Practicados los asientos en el Registro Mercantil, 
se comunicarán sus datos esenciales al Registro central, en cuyo boletín 
serán objeto de publicación. De esta publicación se tomará razón en el 
Registro correspondiente», desarrollado en los artículos 385 a 393 del RRM. 

Pero ¿cuáles son estos datos esenciales? El problema es discutible a la 
vista de la remisión que el artículo 386 del RRM hace a los artículos 351 
a 356 del mismo texto reglamentario. Según GARCíA VtLLAVERDE (17), pa­
rece que se han querido seleccionar las menciones que son objeto de la 
publicación de acuerdo con el Derecho comunitario, y por ello aparecen en 

(16) VtCENT CHULIA, <<Las cuentas anuales», en el vol La reforma de la Ley de 
Socredades Anómmas, Madrid ( 1987). 285 

( 17) Gi\RCIA VILLA VERDE, La reforma, 4. 
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número inferior a los que se recogen como objeto de inscripción en el 
Registro Mercantil en el título 11 del RRM. 

El artículo 21.2 del CCom, trasunto del artículo 3.4 de la Primera 
Directiva, plantea el tema de la publicidad material positiva no desde 
la inscripción en el Registro Mercantil, sino desde su publicación en el 
BORME, oponibilidad apta respecto a los terceros de buena fe que implica 
un doble mecanismo registra!: inscripción y publicación en el BORME. 
Podría plantearse el tema de si la mera inscripción del acto inscribible no 
es ya publicidad en sí misma (que desde luego lo es; publicidad formal 
prevista en el art. 23 CCom y 12 RRM); sólo que se añade un plus a la 
inscripción, siendo sólo oponible a partir de su publicación en el BORME, 
publicación que ahora es decisiva para que se produzcan los efectos de la 
publicidad material. 

En este punto puede observarse una discordancia entre el artículo 21.1 
del CCom y el 343 del RRM relativo al objeto del Registro Mercantil 
central, al que corresponda: «a) La ordenación, tratamiento y publicidad 
meramente informativa de los datos que reciba de los Registros Mercantiles 
ordinarios: e) La publicación del BORME, en los términos establecidos en 
este Reglamento», que permite delinear una disfunción entre la publicidad 
formal, propia de la inscripción registra!, y la publicidad material, propia 
de la publicación en el BORME de los «datos esenciales>> que cada Registro 
ordinario envíe al Registro Mercantil central y que permite hablar de una 
cierta dicotomía entre inscripción y publicación, al menos a efectos de la 
publicidad material, y en sus dos vertientes: positiva y negativa. 

Parece evidente que la inscripción registra! sigue siendo el eje sobre el 
que gira la publicidad registra! mercantil y que la necesaria publicación en 
el BORME no modifica la eficacia de la inscripción, sino que la publicación 
se superpone a la inscripción a efectos de la publicidad material; desde 
luego de la positiva: presunción de conocimiento por los terceros de los 
hechos publicados; respecto de la negativa: presunción de ignorancia de los 
hechos no publicados, ya veremos que está matizada por el juego de la 
buena fe. E incluso la publicidad material positiva tiene una especie de 
vacatio en el artículo 21.2 del CCom: «Cuando se trate de operaciones 
realizadas dentro de los quince días siguientes a la publicación, los actos 
inscritos y publicados no serán oponibles a terceros que prueben que no 
pudieron conocerlos>>. La orientación germánica de la Primera Directiva 
permitiendo enervar la eficacia del acto inscrito y publicado antes del 
decimosexto día de la publicación, acogida por nuestro sistema, incide en 
la oponibilidad del acto frente a terceros que prueben su imposibilidad de 
conocerlo. Se desplaza en este caso la eficacia de la publicación a partir del 
decimosexto día de la misma, aunque la dificultad de la prueba de su 
desconocimiento por el tercero será muy ardua y, probablemente ante estas 
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dificultades prácticas, es muy posible que se haga escasa aplicación de esta 
norma. 

Pero esto mismo plantea el conflicto entre publicidad legal y publicidad 
de hecho. Si el Registro Mercantil tiene por finalidad (entre otras) difundir 
los <<datos esenciales» del tráfico económico, su contenido (art. 20.1 CCom) 
se presume exacto e íntegro y los asientos del Registro están bajo la sal­
vaguardia de los Tribunales y producirán sus efectos mientras no se inscriba 
la declaración judicial de su inexactitud o nulidad, está claro que hay que 
atribuir un valor superior a la inscripción registra!; pero esto nos lleva al 
dato empírico de que en el masivo tráfico económico de cada día rara vez 
se acude a consultar el Registro, y de ahí la necesidad o la conveniencia de 
contar con una publicación que reproduzca esos datos esenciales para el 
tráfico, ya inscritos. De esta forma, se trata de aproximar la cognoscibilidad 
legal del Registro Mercantil y el conocimiento efectivo de su contenido, 
anudando los efectos de la publicidad material a la publicación en el 
BORME. Es convincente GóMEZ SEGADE (18) cuando dice que esta impor­
tante innovación que liga los efectos materiales de la publicidad a la publi­
cación en el BORME, sin duda favorece la difusión de datos relevantes para 
el tráfico, aunque como contrapartida se pierde la seguridad total caracte­
rística del sistema de simple inscripción registra! vigente hasta ahora en 
España; es positivo el incremento de difusión originado por el nuevo sis­
tema, aunque sea a costa de disminuir la seguridad proporcionada por la 
simple inscripción registra!, en cuanto que la publicación en el BORME es 
decisiva para que se produzcan los efectos de la publicidad legal. Por eso 
entiendo que la publicación en el BORME se superpone a la inscripción en 
cuanto a aquellos efectos; no desvaloriza la inscripción en cuanto ésta es la 
base de lo publicado en el BORME, sino que desplaza sus efectos de la mera 
inscripción a la publicación. 

Pero tampoco disuelve del todo la publicación la posible antinomia entre 
public1dad legal y publicidad de hecho en un tráfico tan masivo como el 
actual, donde la posibilidad de acudir a consultar el Registro Mercantil y la 
misma lectura del BORME se ven superados por la celendad de las operacio­
nes mercantiles, problema que incide de lleno en los actos y sujetos inscri­
bibles en un mundo donde ante todo prima la publicidad de hecho. Por eso 
afirma GARCÍA ViLLAVERDE (19) que la publicidad legal existe para subsanar 
las deficiencias de la publicidad de hecho y la sustituye sin desplazarla en 
tanto en cuanto se necesita para lograr esa finalidad. Por ello, el conocimien­
to de hecho tiene relevancia por sí mismo a los efectos de la oponibilidad. De 
todos modos no se superpone a la publicidad legal; sólo en ese plazo limitado 

(18) GóMEZ SEGADE, 34. 
(19) GARCÍA YII.LAVERDE, El ReglSiro Mercantil espa1iol, 2. 
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de quince días, en que la imposibilidad de conocimiento entonces sí se super­
pone a la presunción de conocimiento de lo publicado. 

Fuera de este caso, la función del Registro, y específicamente del espa­
ñol, va mucho más allá de la mera difusión de sus datos como tal misión 
informativa. En un Registro como el nuestro basado en el principio de 
legalidad que descansa sobre la calificación del Registrador, la publicidad 
legal tiene un alcance mucho mayor que la mera posibilidad de conocimien­
to que brinda, y de ahí la presunción del conocimiento efectivo aunque tal 
conocimiento no se hubiera producido en la realidad, posibilidad de cono­
cimiento que hoy se conecta con la publicación en el BORME. Es cierto 
cuando dice RoDRÍGUEZ MARTÍNEZ (20) que en torno a esta <<cognoscibilidad 
legal» se anudan los efectos que la publicidad produce en el ámbito jurí­
dico, y que pueden centrarse en la idea de protección a las personas en 
cuanto pueden verse afectadas en su esfera de intereses por las consecuen­
cias de actos en los que no han intervenido y de los que difícilmente podrían 
tener noticia si no se contara con los mecanismos de la publicidad legal. 

Es esta publicidad legal la que se denva de la publicación en el 
BORME; sólo a partir de entonces se producen los efectos de la cognoscibi­
lidad legal de los actos inscritos, novedad que ha sido vista como un acierto, 
en el sentido que no implica una grave alteración de nuestro sistema de 
publicidad legal, pues simplemente traslada los efectos materiales de la ins­
cripción a la publicación, e incluso ha sido vista como un perfeccionamiento 
técnico (21) del sistema en su conjunto, culminación de un proceso de publi­
caCión cuyo resultado final es una información dotada de especiales efectos 
jurídicos en cuanto a presunción de certeza y conocimiento por todos. Por eso 
la publicación en el BORME no tiene una mera función informativa (a pesar 
de lo que diga el art. 334 RRM), sino que va más allá con directos efectos 
materiales, tanto positivos como negativos, de la publicidad. 

VI. DISCORDANCIA ENTRE LO INSCRITO Y LO PUBLICADO 

Todo el sistema se vendría abajo si la publicación no coincidiera con la 
inscripción, lo cual es posible, y el propio legislador lo ha previsto en el 
artículo 21.3 del CCom con dos matizaciones: a) «En caso de discordancia 
entre el contenido de la publicación y el contenido de la inscripción, los 
terceros de buena fe podrán invocar la publicación si les fuere favorable>>. b) 
<<Quienes hayan ocasionado la discordancia estarán obligados a resarcir al 
perjudicado>>. 

(20) RODRÍGUEZ MARTÍNEZ, 84 
(21) En esle senlldo RODRÍGUEZ MARTINEZ. 92, que lo decía, en general, comenlando 

la Pnmera Direci!Va y anles del ingreso de Espana en la CEE. 
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Precisamente porque se Impone la publicación en el BORME de los 
hechos Inscritos para lograr los efectos de la publicidad material, el tema 
de las discordancias entre lo inscrito y lo publicado adquiere un relieve 
especial. Ya no es como antes que la publicidad legal nazca sólo de la 
inscripción, porque ahora nace de la publicación en el BORME. Cierto es 
que la Primera Directiva trata por todos los medios de evitar tal discordan­
cia, señalando en el artículo 3.6: «Los Estados miembros adoptarán las 
medidas necesarias para evitar cualquier discordancia entre el tenor de la 
publicación y el del registro o el expediente>>. Todo esto es lógico, pues si 
los efectos de la cognoscibilidad legal se conectan con la publicación en 
boletines ad hoc, se concede a esa información un valor superior, como dice 
RoDRÍGUEZ MARliNEZ (22), al de simple «Ciencia>> en un doble sentido: de 
un lado, desplazando a los interesados la carga del conocimiento efectivo 
y presumiendo que ha sido por su culpa si no ha llegado a alcanzarlo; de 
otro, concediendo a la información que se facilita una garantía especial de 
veracidad. Puede que lo publicado no sea cierto, pero en determinadas 
condiciones vale como si lo fuera. 

La Primera Directiva da primacía a la inscripción, incluso en caso de 
discordancia, como preceptúa el mismo artículo 3.6: <<En caso de discordan­
cia el texto publicado no será oponible a terceros, pero los terceros podrán 
valerse de él, salvo que la sociedad pruebe que conocían el texto depositado 
en el expediente o transcrito en el RegistrO>>, fórmula transcrita en el ar­
tículo 21.3 del CCom y 9.3 del RRM, con una ligera variante: si la Primera 
Directiva se pone desde el punto de vista de la sociedad que puede oponer 
al tercero la discordancia cuando pruebe que éste la conocía, nuestro Có­
digo de Comercio se pone desde el punto de vista de protección al tercero, 
que podrá invocar la publicación «SÍ le fuere favorable>>. Por supuesto que 
se trata del tercero de buena fe que no conociendo el texto inscrito, sino 
sólo el publicado, confía en la apariencia que muestra la publicación. Ter­
ceros de buena fe serían (23) aquellos que ni conocían ni debían conocer 
el contenido de la inscripción. Si lo conocían y pretenden utilizar en su 
beneficio lo publicado que no concuerde con lo inscrito, parece claro que 
actuarían de mala fe, y en este caso la sociedad podrá impedir mediante la 
prueba de su conocimiento de lo inscrito (negativamente de su mala fe) que 
hagan uso de lo publicado. Es más completa la Primera Directiva que la 
trasposición española, que sólo apunta a una parte del posible perjuicio de 
la discordancia, no afectando a terceros de buena fe que pueden utilizar la 
publicación en lo favorable. 

El Código de Comercio se pone en la protección al tercero de buena fe 

(22) RODRÍGUEZ MARTÍNEZ, 98. 
(23) GóMEZ SEGADE, 42-43 
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en el párrafo 3 del artículo 21, viéndose inmediatamente obligado en el 
párrafo 4 a fijar lo que entiende por tercero de buena fe, concepto funda­
mental para entender la publicidad negativa. La buena fe del tercero en el 
artículo 21.3 es muy relativa, e incluso podría decirse que peligrosa por 
insegura; parece dar a entender que el tercero podría utilizar según su 
interés lo que quisiera de lo publicado, lo que le fuera favorable de la 
discordancia. En realidad de lo que se trata es de una opción para el terce­
ro (24) ante la megularidad de la publicación. No se producen para el 
tercero los efectos positivos de la publicidad, pero el tercero puede, si le 
interesa, no ignorar lo publicado, aunque tenga conocimiento de la s1tuac1ón 
inscrita disconforme con la publicada. 

El artículo 21.3 del CCom es la mayor prueba del excesivo alcance que 
ha querido darse a la publicación. El legislador español no se atrevió a decir 
que primaba sobre la inscnpción; todo el nuevo sistema se dirige a poner al 
alcance de los terceros los actos inscritos a través de la publicación, y aunque 
subyace la idea esencial de que la inscripción constituye el eje de todo el 
sistema registra], y de ahí los párrafos 1 y 2 del artículo 21, sobre todo en este 
caso el párrafo 2, que destacando el hecho de la publicación contempla la 
vacatw de qumce días a partir de la publicación, queriendo dar tiempo a los 
terceros para recibir el BORME. La publicación evita las divergencias entre 
el conocimiento de hecho o conocimiento presunto (extrarregistral) y el co­
nocimiento efectivo de los hechos que han sido objeto de publicidad le­
gal (25); pero cuando la publicación diverge de la inscripción sólo favorece 
al tercero de buena fe. Su buena fe estriba en el conocimiento de lo publica­
do, no teniendo que averiguar lo efectivamente inscrito, y en este caso se 
invierte todo el sistema de seguridad que brinda la protección registra] en 
base a la presunción de exactitud y verac1dad de la inscripción. En este caso 
la protección a la confianza derivada de la publicación es más fuerte que la 
derivada de la inscripción. Pero la apariencia de la publicación sólo protege 
al tercero de buena fe que 1gnoraba la situación inscrita, ignorancia que ha de 
probarse positivamente por el titular registra), que para destruir la oponibili­
dad de lo publicado debe probar que el tercero tenía conocimiento de la 
situación inscrita, como se señala en el artículo 3.6 de la Primera Directiva, 
fórmula que siguieron los Derechos alemán e italiano (26) y que el nuestro 
silenció, para destacar solamente la buena fe del tercero. 

Mayores problemas trae el segundo párrafo del artículo 21.3 CCom: 
«Quienes hayan ocasionado la discordancia estarán obligados a resarcir al 

(24) GARCIA VtLLAVERDE, «El Registro Mercantil y su reforma ante el Derecho 
comunuario», en Cuadernos de Derecho y Comercw, septiembre 1988. fi9 

(25) RODRÍGUEZ MARTINEZ, 42. 
(26) Vid sobre el tema VAN ÜMMESLAGHE, «La premtere Dtrective du Consetl du 9 

mars 1968 en mat1ere des sonétés», Caluers Droll Europ., 5 (1961), 551 ss. 
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perjudicado>>, que puede engendrar un doble orden de responsabilidades: a) 
Del Registrador Mercantil que dio erróneamente el extracto de los datos 
esenciales que deben publicarse en el BORME; b) Del propio Registro 
central que trascribe erróneamente aquellos datos, y en estos dos casos 
podría entreverse o bien una responsabilidad personal del Registrador o, 
incluso, una propia responsabilidad del Estado por el anormal funciona­
miento de los servicios públicos. Según ÜARCíA YILLAVERDE (27), quizá no 
hubiera venido mal una referencia a si se tratara o no de una responsabilidad 
por culpa; lo que en mi opinión no es necesario decirlo, pues siempre será 
aplicable el artículo 1.902 del CCom. 

¿Quién es el perjudicado con derecho a resarcimiento por la discordan­
cia que le hizo confiar en la publicación? Parece ev1dente que no puede ser 
el tercero, que claramente está protegido por el artículo 21.3 del CCom, 
sino el titular registra], el que abre una hoja registra] en cumplimiento de 
un deber legal. Y es perjudicado el sujeto 111scribible en la misma medida 
que es protegido el tercero de buena fe que puede aprovecharse de la 
discordancia en lo que le fuera favorable. Es lo que llama YICENT CHu­
LIÁ (28) el riesgo de la publicidad registra]; en este caso es el titular registra] 
el que resulta perjudicado por la confianza en la apariencia que resulta de 
la publicación en el BORME, que disocia lo publicado y lo inscrito. 

En definitiva, lo que pretende el Código de Comercio con esta norma 
es la protección a la seguridad del tráfico, y por eso la responsabilidad en 
caso de discordancia tiene que imputar el hecho de apariencia al titular 
registra] por aquellos actos de publicidad legal obligatoria, objeto de publi­
Cidad positiva: sólo lo publicado es decisivo respecto a los terceros desde 
el punto de vista del sujeto inscrito. Pero está claro que sólo frente a 
terceros de buena fe. Si el tercero conoce positivamente la realidad que ha 
sido objeto de publicidad, aunque esta publicidad no coincida con lo ins­
cnto ya no se precisa, como dice GóMEZ SEGADE (29), que entre en juego 
el principio de protección de la seguridad del tráfico, y en consecuencia no 
es necesario ni posible acudir a las ficciones ligadas con la cognoscibilidad 
legal. Por eso, añade, la imputabilidad del hecho de apariencia no debe 
basarse en la culpa del titular registra], pues se perjudicaría gravemente la 
seguridad del tráfico si pudiera alegarse frente al tercero que la sociedad no 
es responsable de que la publicidad registra! no refleje la realidad. La 
protección de la confianza de los terceros en los hechos de apariencia 
publicados en el BORME pone en un plano superior la apariencia registra] 
que la posible imputabilidad de los efectos de la discordancia al titular 

(27) GARCÍA YILLAVERDE. La reforma, 8 
(28) YICENT CHULIA, Compe11dio críllco de Derecho mercantil, 1.1, 3" ed . Barce­

lona ( 1991 ), 138. 
(29) GóMEZ SEGADE, 39. 



ESTUDIOS 1407 

registra!, que queda al margen del origen del perJUICIO causado por la 
discordancia, pero no totalmente, pues según ViCENT CHULIÁ (30) debe ser 
una imputabilidad por el riesgo que el titular registra! asume razonablemen­
te al servirse de la publicidad registra!, y soportará el riesgo de que se 
produzca error en la transcripción de los datos del documento presentado. 

Si la realidad fuese como piensa VicENT CHuuA, ello supondría una 
exasperación de los efectos de la publicidad material positiva, basada en la 
protección que brinda la publicación en el BORME; y sobraría la norma 
sobre la discordancia, que apunta claramente al derecho a ser resarcido el 
titular registra!, sujeto perjudicado por la discordancia. El riesgo está en 
todo caso en la inoponibilidad de lo publicado respecto al tercero de buena 
fe, que ignorando la situación inscrita sólo tiene en cuenta lo publicado; y 
como de la discordancia resulta perjudicado el titular registra!, debe ser 
resarcido por quien produjo la discordancia. 

VII. ARRASTRE DE PRINCIPIOS HIPOTECARIOS AL REGISTRO 
MERCANTIL 

Creo muy posible que gran parte del confusionismo que reina en la 
publicidad mercantil venga causado por el arrastre de los principios hipo­
tecarios que han querido trasladarse -src et simpl!CLter- al Registro Mer­
cantil sin tener debidamente en cuenta que si el Registro de la Propiedad 
versa sobre objetos inertes como son las fincas, que siempre permanecen, 
y se estructura sobre la base del folio real; por el contrario, el Registro 
Mercantil versa sobre sujetos inscnbibles, se estructura sobre la base de 
folio personal y afecta a situaciones de gran movilidad, donde la rapidez es 
la tónica dominante del tráfico económico y donde el tiempo y su aprove­
chamiento al máximo es fuente segura de ganancias. Y en este sentido no 
pueden ser puestos en un mismo plano Registro de la Propiedad y Registro 
Mercantil, ni tienen por qué coincidir los presupuestos esenciales -lo que 
llamamos genéricamente principios- en uno y otro Registro. 

Un banco de prueba clarísimo de lo que acabo de decir lo tenemos en 
la publicidad material positiva con su esencial aspecto de oponibilidad de 
lo inscrito; en primer lugar, porque este efecto positivo no se deriva inme­
diatamente de la inscripción, sino de la publicación en el BORME. Parecería 
que no ha cambiado nada si tenemos en cuenta el artículo 20.2 del CCom: 
«La inscripción no convalida los actos y contratos que sean nulos con 
arreglo a las leyes. La declaración de inexactitud o nulidad no perjudicará 
los derechos de terceros de buena fe adquiridos conforme a derecho», a 

(30) YICENT CHULIÁ, CompendiO, l. l. 139 
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cuyo amparo puede seguir manteniéndose que el efecto positivo de la pu­
blicidad se deriva de la inscripción y no de la publicación. Y esto sería 
cierto si el Registro Mercantil se moviera con los mismos criterios del 
sistema inmobiliario registra!, y en principio es válida la afirmación del 
artículo 20.2. Pero en el tráfico mercantil, donde la movilidad es la tónica 
dominante, ya no es tan cierto. Sí puede serlo respecto a los datos que la 
doctrina llama constitutivos, pero incluso respecto a éstos, en los casos en 
que haya discordancia entre lo inscrito y lo publicado, ya no lo sería. Que 
estos casos sean marginales, como pretende PAZ-ARES (31), no desvirtúa la 
desvalorización de la inscripción frente a la publicación, porque en este 
caso al tercero de buena fe que confía en el hecho de apariencia publicado 
no puede oponérsele el contenido de lo inscrito. 

Pero con el artículo 3.5 de la Primera Directiva no sólo es oponible lo 
publicado, sino incluso lo no publicado si el titular registra! prueba que el 
tercero lo conocía antes de la publicación. Y yo entiendo que es oponible 
incluso no lo inscrito, a tenor de la Primera Directiva, artículo 3.7: <<Los 
terceros podrán valerse siempre de los actos e indicaciones respecto de los 
cuales no han sido aún cumplidas las formalidades de publicidad, salvo que 
la falta de publicidad los convierta en ineficaces>>, incorporando a nuestro 
sistema desde el punto de vista de la consideración de la buena fe del 
tercero en el artículo 21.4 CCom; o desde otro punto de vista sobre el que 
más tarde insistiré, la norma comunitaria contiene una manifestación expre­
sa del principio de buena fe proyectada sobre la eficacia del conocimiento 
de hecho (32) que se superpone a la eficacia de la misma publicidad legal, 
tanto positiva como negativa. 

De ahí que los pnncipios hipotecarios trasladados al Registro Mercantil 
no sean perfectamente funcionales, o al menos, no con la virtualidad que 
tienen en el sistema inmobiliario, donde el principio de publicidad fue 
admitido como un eje cardinal del sistema desde la formulación de don 
JERÓNIMO GoNzÁu,z, con la matización de RocA SAsTRE que sustituye el 
término principio de publicidad por «principio de exactitud del Registro», 
y que obviamente se deriva de la propia publicidad de la inscripción deri­
vada la legalidad de los títulos calificados por el Registrador, y que viene 
recogido en el artículo 20.1 del CCom. 

Sin entrar en la polémica sobre si es adecuado o no hablar de principios 
hipotecarios (33), aunque sólo fueran entendidos como <<notas que tiene o 

(31) PAZ-ARES, 473. 
(32) GARCÍA ViLLAVERDE, El RcglSiro Mcrwntd cspatiol, 2. 
(33) Por la solución negaliva se pronunciaba SANZ FERNANDEZ, /nl"lltucwnes de 

Derecho hzpotecario, l. Madrid ( 1948), 226 ss . pero, por ejemplo. LA CRUZ, Derecho 
znmobdiario registra/, 2.' ed , Barcelona (1984), 48. los consideraba «rasgos fundamen­
tales del sistema reg1stral español>>. 
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debe tener un determinado sistema hipotecariO>> al decir de GARCÍA Y GAR­

cíA (34), no cabe duda que los redactores de la reforma del Código de 
Comercio y del Reglamento del Registro Mercantil sí los han tenido en 
cuenta. Podría advertirse incluso en nuestro legislador una cierta visión 
hipotecarista al enfocar el tema registra! mercantil, no sin ciertas disonan­
cias. Tampoco puede decirse que fuera un tema totalmente nuevo, pues los 
reformadores de 1989 introdujeron como novedad formal más importante 
trasladar al Código de Comercio los principios generales de la publicidad 
registra) que antes habían sido recogidos en el derogado RRM de 1956; 
y ya apuntó MENÉNDEZ (35) que, en buena parte, se ha procedido a un 
<<traslado de esos principios tal como aparecían formulados en el Reglamen­
to del Registro Mercantil (de 1956) a la nueva disciplina del Código de 
Comercio>>. 

Y efectivamente el Código de Comercio da rango legal a una serie de 
los llamados <<principios hipotecarios>>, que se reproducen además en el 
título preliminar del vigente Reglamento del Registro Mercantil, en mi 
opinión Innecesariamente, aunque MENÉNDEZ (36) lo justifique no sólo por 
el propósito de que esos principio<> presidieran también la disciplina regis­
tra! de carácter reglamentario («<o que abunda no daña>>), smo también por 
la conveniencia de incorporar aquellos otros principios (significativamente, 
los de priondad y tracto sucesivo) a la nueva disciplina registra!. Pero 
precisamente a mi modo de ver, esto mismo implica una disonancia rele­
vante, en el sentido que unos principios se legalizan (vienen contenidos 
en el propio CCom) y otros sólo tienen rango reglamentario (la prioridad 
y el tracto). Los principios que se legalizan son los de titulación pública 
(art. 18.1); legalidad (art. 18.2, con la significativa remisión de materia de 
recursos contra la calificación del Registrador Mercantil a los arts. 166 LH 
y 101 y 132 RH: art. 66 RRM); inscripción obligatoria (art. 19) salvo para 
los empresarios individuales (con la tradicional excepción del naviero). Este 
grupo de principios hacen relación a los presupuestos de la inscripción; el 
siguiente hace relación a los efectos de la inscripción: principio de legiti­
mación (art. 20.1); de fe pública registra! (art. 20.2); de publicidad material 
(art. 21.1 ); de publicidad formal (art. 23). 

Si todos estos principios son aplicables directamente al sistema hipoteca­
rio, también lo son los de prioridad y tracto sucesivo, que, sin embargo, en 
su aplicación al Registro Mercantil no tienen reconocimiento legal, quedando 
relegados al inferior rango reglamentario (art. 10 y 11 RRM). ¿Es que son de 
menor alcance en la regulación del funcionamiento práctico del Registro 

(34) GARCÍA Y GARCÍA, Derecho mmob1/wno regiStra/ o hipotecario, l, Madnd 
(1988), 48. 

(35) MENÉNDEZ. La Primera Direct1va, 711. 
(36) MENÉNDEZ, La Primera D1rec11va, 713. 
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Mercantil, como dice la Exposición de Motivos del RRM? Si son esenciales 
en el sistema inmobiliario, ¿no serán también esenciales en el Registro 
Mercantil? Y sobre todo, ¿por qué unos principios se recogen en el Código 
de Comercio y otros sólo en el Reglamento del Registro Mercantil? Una 
explicación podría ser la rapidez con que se abordó la reforma del Código de 
Comercio y la publicación del nuevo Reglamento del Registro Mercantil, 
ciertamente muy criticada por toda la doctrina mercantilista; otra, que el 
Reglamento no está cumpliendo siempre una mera función reglamentaria, 
sino que está completando a la Ley que en teoría debería desarrollar (37); 
incluso podría pensarse que el legislador se diera cuenta de las peculiaridades 
del tráfico mercantil en relación con el tráfico mmobiliario. 

Me fijaré especialmente en los últimos principios a través de algunos 
casos de la vida diaria muy significativos. Es un dato empírico en la vida 
de las sociedades, regidas muchas de las anónimas españolas por Juntas 
Universales que nombran un administrador único, inscrito o no, pero que 
funcionan como tal en el tráfico, en base a la publicidad legal (si se ins­
cribió) o a la publicidad de hecho (en caso de no inscripción), y aquel 
administrador muere y es sustituido por otro, que actúa igualmente en el 
tráfico. Supongamos que ni se inscribió su nombramiento ni su cese (cese 
que también es exigida su inscripción por el RRM); en este caso, ¿cómo 
aplicar el principio de tracto sucesivo? O el funcionamiento del pnncipio 
de prioridad: ¿qué administrador se inscribe cuando es nombrado uno dis­
tinto por cada grupo que domina el 50 por lOO de la sociedad? ¿El primero 
que acceda al Registro? Si se inscribe éste, podrá contar con la publicidad 
legal; pero los terceros de buena fe que contraten con el otro, la buena fe 
les protege en base a la publicidad de hecho de su actuación (38). Señalo 
estos supuestos prácticos para poner de relieve la dificultad de arrastrar 
simplemente los principios hipotecarios al Registro Mercantil. No se trata 
de un Registro inerte, de bienes, sino de personas y actos económicos en 
constante movilidad, donde frecuentemente puede la publicidad de hecho 
sobre la publicidad legal. Tiene razón FERNÁNDEZ DEL Pozo (39) al señalar 
que es discutible que tracto sucesivo (al menos en el sentido en que estamos 
acostumbrados a entender el tracto sucesivo) sea lo que el artículo 11 del 
Reglamento dice de él; añadiendo que incluso es discutible el desglose del 
macroprincipio de publicidad material (legalidad, fe pública y oponibilidad) 
en tres principios distintos. 

(37) GARCÍA VILLAVERDE, La reforma, 2 
(38) No veo tratado ninguno de estos temas en LANZAS, Comentanos prácucos a 

la LSA y RRM en lo aplicable a dicho 11po soctetario, Madrid (19\11), a pesar del título 
de su obra. 

(3\1) FERNÁNDEZ DEL Pozo, El nuevo Registro Mercanttl; sujeto y functón mercan/ti 
registra/, Madnd ( 1990), 15 
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En este sentido, creo que puede afirmarse que debido al arrastre al 
campo mercantil de los pnncipios hipotecarios se ha ido más allá de lo que 
imponía la Primera Directiva, que no exige titulación pública ni conoce la 
prioridad ni el tracto sucesivo. Pero el tema no es nuevo tampoco. Desde 
1930, don JOAQUÍN GARRIGUES ( 40) ya había puesto de relieve este arrastre 
mimético de principios hipotecarios al sistema registra) mercantil. Induda­
blemente, hay muchas similitudes entre Registro de la Propiedad y Registro 
Mercantil, pero no son instituciones gemelas, y al ser el Registro Mercantil 
un registro de personas, los principios hipotecarios no son tan fácilmente 
trasladables. GARRIGUES fue más lejos al señalar ( 41) que entre ambos Re­
gistros no hay razón alguna de analogía, salvo el dato común de ser instru­
mentos de publicidad. Salvo esto, todo son diferencias que arrancan de la 
diversidad del objeto de la inscripción. Del lado opuesto, URíA (42) sigue 
partiendo al exponer la materia de lo que llama principios básicos de la 
publicidad registra!, recogiendo los que hasta ahora se venían llamando 
principios hipotecarios. Es obvio que diga que en este punto me siento más 
cercano al pensamiento de GARRIGUES. 

VIII. PUBLICIDAD MATERIAL NEGATIVA 

Si la publicidad registra! mercantil española es una publicidad legal y 
cualificada, de ello se han derivado dos grandes vertientes incluidas en la 
publicidad material: la vertiente positiva (sólo es oponible lo inscrito) y la 
negativa (lo no inscrito no perjudica a tercero). Y es precisamente en esta 
materia de publicidad material negativa donde se aprecian las mayores 
novedades de la reforma del Código de Comercio de 1989 de adaptación a 
las Directivas de la CEE. 

La doctrina española (paradigma de la de don JoAQUíN GARRIGUEs) has­
ta hace poco no admitía la oponibilidad de lo no inscrito en ningún caso, 
ni aun frente al tercero de buena fe que invocara la falta de inscnp­
CIÓn aunque conociera el hecho inscribible ( 43). Frente a esta tesis se 
alzó desde 1951 GiRÓN TENA ( 44), dando entrada a la exigencia de la bue­
na fe en el tercero para poder invocar la protección derivada de la publi­
cidad negativa del Registro, tesis posteriormente acogida por la doctri-

(40) GARRIGUES, <<El Regislro Mercantil en Derecho e~pañol>>, RCD/ (1930), 657 ss 
(41) GARRIGUES, Curso de Derecho mercantli, l, 7.' ed., Madrid (1976), 702. 
(42) URíA, Derecho mercantil, 10 ed., Madnd (1992), 89. 
(43) GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, l, Madnd (1949), 504. 
( 44) GIRÓN TENA, «Las sociedades irregulares», ADC ( 1951 ). recogido en Estudws 

de Derecho mercantil, Madnd (1955), 125 ss.; Derecho de soc1edades anómmas, Ya· 
lladohd (1952), 361 
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na (45) y hoy en la legislactón, tomada de la Primera Directiva en el párrafo 
4. 0 del artículo 21 CCom: <<La buena fe del tercero se presume en tanto no 
se pruebe que conocía el acto sujeto a inscripción y no inscrito, el acto 
inscrito y no publicado o la discordancia entre la publicación y la inscrip­
ción>>. 

Con esta dicción del artículo 21.4 se plantea frontalmente, de un lado, 
la colisión entre la publicidad de hecho y la publicidad registra(, que, 
insisto, es esta última siempre publicidad legal; y de otro, la colisión entre 
la publicidad de hecho y los principios de legitimación y fe pública expre­
sados en los artículos 20 del CCom y 7 y 8 del RRM. Especialmente 
interesante es el artículo 8 del RRM que recoge la fe pública: 

Art. 8. La declaración de inexactitud o nulidad de los asientos del 
Registro Mercantil no perjudicará los derechos de terceros de buena fe 
adquiridos confonne a Derecho. 

Se entenderán adquiridos conforme a Derecho los derechos que se ad­
quieran en virtud de acto o contrato que resulte válido con arreglo al 
contenido del Registro. 

De mayor alcance el artículo 8 del RRM que el 20 del CCom, no deJa 
de verse en el párrafo 2. 0 del texto reglamentario un eco de la doctrina del 
artículo 34 de la LH en conexión con el 32 del mismo texto legal, con lo 
que se incide una vez más en el arrastre de un enfoque hipotecarista en la 
redacción de los textos registrales mercantiles dentro de una pretendida 
analogía del tercero de buena fe en ambos sectores del Ordenamiento. 

Dejando aparte la discusión sobre si el tercero hipotecario es sólo el 
tercero con los requisitos del artículo 34 de la LH y, obviamente, entre estos 
requisitos la buena fe, o si existen dos terceros, el hipotecario del artículo 
34 y el tercero civil del artículo 32 de la LH (46) con la consecuencia de 
que el tercero civil es protegido en base a su buena fe, no afectándole la 
no inscripción de los títulos de dominio si ignoraba de buena fe la situación 
real, con lo que se abre un portillo a la protección de la buena fe frente a 
los pronunciamientos abstractos del mundo tabular, y dejando bien claro 
que no es lo mismo el tercero hipotecario que el tercero contractual, que es 
el que recibe la protección del Registro Mercantil, se hace evidente una 
distinta protección al tercero de buena fe en la LH que en el campo mer­
cantil, donde la buena fe es un postulado imprescindible de la rapidez y 

(45) V1d. por todos, MENÉNDEZ, <<La buena fe y el Registro Mercantil>>, en el vol 
Curso de conferencws sobre Reg1stro Mercwwl, Madnd (1972), 169 ss. 

(46) V1d. la discusión en AMORós GuARDtOLA, <<La buena fe en la interpretactón de 
los principios hipotecarios», RCDI (1967), 1.523 ss. Yo podría decir que si el tema de 
la inopontbilidad de títulos no inscntos y su relación con el pnncipio de publtctdad 
registra! es fundamental en el Derecho mmobtltario registra!, no lo es tanto en el campo 
registra! mercantil. 
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seguridad del tráfico económico. Yo me voy a fijar fundamentalmente en 
el primer inciso del artículo 21.4 del CCom: «La buena fe del tercero se 
presume en tanto no se pruebe que conocía el acto sujeto a inscripción y 
no inscrito»; en cuanto de los otros dos incisos, ya he tenido ocasión de 
exponerlos y ver sus consecuencias en líneas antenores. 

Por supuesto que este primer inciso, aparte de unos antecedentes doc­
trinales españoles que parten de GIRÓN TENA en 1951, obedecen en su 
redacción actual a la transposición patria de la Primera Directiva, artículo 
3.5, y sobre todo del artículo 3. 7: <<Los terceros podrán valerse siempre de 
los actos e indicaciones respecto de los que aún no se hayan cumplido las 
formalidades de publicidad, salvo que la falta de publicidad los convierta 
en ineficaces», del que se desprenden dos consecuencias: 1.' La posibilidad 
que se concede a los Estados miembros de determinar cuáles sean las 
inscripciones constitutivas, dejando abierto el portillo a la trascendencia de 
unas inscripciones sobre otras (las constitutivas respecto a las llamadas 
declarativas, o meramente informativas, que aun inscribibles permiten pre­
dicar una diversa función del Registro Mercantil según la naturaleza de las 
inscripciones). 2." Que la Primera Directiva recoge una defensa rotunda del 
principio de la buena fe, que permite, por otra parte, sentar en algún caso 
la supremacía de la publicidad de hecho sobre la publicidad legal, o desde 
otro punto de vista, el debilitamiento de la publicidad registra! frente a la 
publicidad de hecho, aunque este efecto descansa exclusivamente sobre la 
buena fe del tercero. 

Con todo ello, la vertiente de la publicidad material positiva conocida 
hasta ahora sobre la base de la presunción absoluta del conocimiento de los 
hechos inscritos y la vertiente negativa de desconocimiento de lo no inscrito 
se invierten en favor del tercero de buena fe, que desde la vertiente positiva 
es protegido frente al hecho inscnto cuando pruebe su imposibilidad de 
haber conocido la inscripción, al menos durante la vacatio de quince días 
que impone el artículo 21.2 del CCom. Pero también este argumento de 
protección al tercero de buena fe puede invertirse; de hecho, y respecto a 
la doctrina italiana, ya lo htzo FERRI (47), que comentando el artículo 2.193 
del ce italiano preveía que la empresa obligada a inscribir que no inscribía, 
igualmente era protegida frente al tercero que conociera el hecho no inscri­
to, con lo que puede llegarse a la paradoja de la protección (¿registra!?) de 
los hechos no inscritos. 

Desde luego que parece un abuso del lenguaje hablar de protección 
registra! de hechos no inscritos, y no tengo inconvemente en admttirlo o 
decir que es una paradoja. Pero hablo de protección registra] al tercero de 

(47) FERRI. Jmprese sogge11e a rcgtstrazwue, en el comenlano al Código C1vil 
lldliano dirigido por SCIALOJA-BRANCA. V, Boloma-Roma (1964). 43. 
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buena fe que conoce los hechos sujetos a inscripción y no inscritos porque 
esa protección sólo se brinda frente a los hechos, actos e indicaciones 
inscribibles, es decir, frente a aquellos actos que teniendo trascendencia 
para el tráfico deberían haber sido inscritos y no lo fueron. El Registro 
protege por lo que dice y por lo que no dice; y en este caso se protege lo 
que no dice pero que debió haberlo dicho (<<actos sujetos a inscripción y no 
inscritos>>). Precisamente porque debieron ser inscritos y no se inscribieron, 
porque se parte de la trascendencia del Registro Mercantil en torno a la 
publicidad de actos sujetos a inscripción, es lo que me permite hablar 
aunque sea de un modo indirecto de protección registra! de hechos no 
inscritos. La protección de estos hechos no inscritos parte de su inscribibi­
lidad; la sujeción a la inscripción no verificada es lo que conocido el hecho 
por el tercero le puede ser opuesto por el titular registra! siempre que éste 
probara el conocimiento por el tercero de los actos sujetos a inscripción y 
no inscritos, porque invntiéndose los efectos de la publicidad negativa, 
prima el conocimiento de la publicidad de hecho sobre la publicidad legal. 
Pero por la misma razón, y ya lo apuntó FERRI, asimismo el titular registra! 
puede oponer estos hechos no inscritos al tercero que los conoce. Por eso 
el tercero mercantil es distinto del tercero hipotecano. Tercero mercantil 
protegido es el tercero contractual, contratante directo con la sociedad o el 
empresario; no actúa la protección respecto a la conexión del tercero con 
bienes, porque el Registro Mercantil es un Registro de sujetos y no de 
bienes. No se protege al tercero adquirente de derechos o bienes de buena 
fe, que sería el caso del tercero hipotecario del artículo 34 de la LH, sino 
que el tercero mercantil es el que está en relación de negocios con el sujeto 
inscribible o el titular registra! que estaba obligado a inscribir y no lo hizo. 
Insisto en que aunque parezca una paradoja, y de hecho lo es, puede hablar­
se de protección registra! de hechos no inscritos, porque precisamente la 
falta de inscripción de hechos que requieren su ingreso en el Registro, del 
hecho negativo de no haberse practicado la inscripción, siempre que el 
hecho fuera conocido por el tercero y se probara este conocimiento, tras­
ciende para él como si el hecho hubiera sido inscrito. No se deriva su 
protección de su inscripción, que no se verificó, sino de la consecuencia 
negativa de su no inscripción, y en este sentido es el Registro y la protec­
ción que éste entraña lo que sigue gravitando sobre la protección de los 
hechos no inscritos. La buena fe del tercero le permite aprovecharse de la 
publicidad negativa respecto a lo no inscrito, pero si se prueba su conoci­
miento de los actos sujetos a inscripción y no inscritos, la no inscripción del 
acto que debió ser inscrito no es indiferente para el tercero, a quien el titular 
registra! que no inscribió le podrá oponer igualmente el hecho no inscrito. 
Diríase que en este caso la publicidad negativa del Registro se transforma 
en positiva respecto al hecho no inscrito que debió inscribirse, protección 
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que se basa sobre el conocimiento del acto que debió inscribirse. Prima 
ahora la cognoscibilidad de hecho sobre la cognoscibilidad legal. Si apurá­
semos los términos podríamos decir apurando el razonamiento que en estos 
casos lo que sobra es la inscripción y el propio Registro, pero esto sería una 
idea falsa; precisamente si hay protección para el acto sujeto a inscripción 
y no inscrito es porque debió inscribirse y no se hizo conociendo el tercero 
esta circunstancia. La protección en este caso se deriva de la propia eficacia 
del Registro que pone al acto no inscrito bajo el mismo manto de protección 
que si hubiera sido inscrilo. A primera vista parece una paradoja que pueda 
hablarse de protección registra( de hechos no inscritos, pero creo que al 
menos sobre un plano lógico puede hacerse; diría que en estos casos el 
Registro proyecta su prolección más allá de la mera inscripción; que protege 
la inscribibilidad de los actos sujetos a inscripción aunque no hubieran sido 
inscritos efectivamente; es la inscribibilidad lo que se protege, siempre que 
el acto sujeto a inscripción y no inscrito hubiera sido conocido por el 
tercero. Por eso el tercero de buena fe puede aprovecharse tanto de la 
Inscripción, aunque ésta no reflejara la realidad de hecho, como de é_sta 
misma cuando no se hubiera inscrito; es el derecho de opción del que 
hablábamos hace poco en favor del tercero de buena fe y que, desde luego, 
constituye una de las aporías de la reforma. Acaso tenga razón VrcENT 
CHuuA (48) al concluir que la publicidad registra( mercantil protege con sus 
medios la buena fe, pero no pretende impedir que se proteja la buena fe en 
el tráfico con mayor intensidad. Esta mayor intensidad en la protección al 
tercero de buena fe es lo que trasciende para éste respecto al conocimiento 
de los hechos no inscritos. 

Esta dinámica lo que pone de relieve en un primerísimo lugar es el 
papel determinante de la buena fe, cuya protección se pone por delante de 
la misma publicidad legal. S1 ésta protege hechos de apariencia y la pro-

. lección es máxima cuando comciden la realidad y la inscripción, del mismo 
modo se protege la apanencia, aunque no estuviera inscrita, respecto al 
tercero de buena fe. Está claro que la misión del Registro es proteger la 
confianza de los terceros en los hechos de apariencia, en lo inscrito y en 
lo no inscrito, en lo que dice y en lo que no dice el Registro; pero no es 
suficiente esta eficacia registra( abstracta en el tráfico económiCO, donde la 
movilidad del tráfico va más rápida que los pronunciamientos registrales, y 
de ahí que la buena fe se ponga como criterio determinante en cuanto al 
conocimiento de los actos sujetos a inscripción aunque no se inscribieran, 
conocimiento del que se deriva la misma trascendencia que SI el hecho 
hubiera sido inscrito, salvo que la Inscripción fuera determinante para pro­
ducir los efectos derivados de la inscripción (art. 8 RRM), y aun esto sería 

(48) VlCENT CHULIÁ. Compendw, 1.1, 148. 
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discutible, como demuestra la praxts diaria a propósito de las sociedades 
irregulares. 

Cae por tierra con ello el principio de inoponibilidad de lo no inscrito 
cuando se pruebe que el tercero conocía el acto sujeto a inscripción y no 
inscrito, en cuyo caso sí le es oponible. Es lo que ha visto desde otro ángulo 
PAz-ARES (49) al afirmar que se ha robustecido la posición del tercero, 
puesto que en materia de publicidad negativa se exige lo máximo para 
destruir su ignorancia, mientras que en materia de publicidad positiva se 
exige lo mínimo para proteger su confianza. Pero se queda corto PAz-AREs 
cuando alega que se maximizan las cautelas para destruir la buena fe (pu­
blicación en el BORME) y se minimizan las necesarias para fundar la 
apariencia (inscripción en el Registro). Y se queda corto porque la buena 
fe se destruye no sólo por la publicación en el BORME, sino cuando se 
pruebe que el tercero conocía el acto sujeto a inscripción y no inscrito, que 
le puede ser opuesto. Y llegados a esto punto, la publicidad material nega­
tiva del Registro sobre los hechos no inscritos se convierte en publicidad 
po~it1va de hecho con la misma trascendencia que la publicidad legal: 
oponibilidad de lo no inscrito conocido por el tercero, conocimiento que 
prima la publicidad de hecho sobre la legal. 

Esta norma sí supone una auténtica novedad en nuestro Ordenamiento, 
proporcionando a los terceros el derecho a servirse de los actos no publi­
cados; con ello se rompe la visión tradicional de la publicidad material 
negat1va, exigiéndose para superarla el conocimiento efectivo por el tercero 
de los hechos no inscritos, hechos que le son oponibles en este caso; pero 
también es válido el caso inverso: los terceros pueden hacerlos valer contra 
el titular que no inscribió. La consecuencia última es evidente: el tercero 
que conoce extnmcgistralmente los hechos no inscritos no puede aprove­
charse de la eficacia de la publicidad negativa. 

Todo esto plantea un tema de gran trascendencia que había sido exami­
nado en la doctrina alemana por l<.ARSTEN ScHMlDT (50), que consiste en si 
la protección de la confianza derivada de la apariencia puede ser más 
intensa que la derivada de la publicidad legal. Este es el sentido de que 
quien provoca una apariencia jurídica (por ejemplo, escrituras de sociedad 
no inscritas conocidas por los terceros) que es más fuerte que la publicidad 
registra], queda vinculado a las consecuencias (responsabilidad dice K. 
ScHMlDT, Haftung) derivada de la confianza en esa apariencia de hecho. Y 
es esta doctrina alemana la que inspira la Primera Directiva, en la que como 
ya apuntó RoDRÍGUEZ MARTÍNEZ (51) se parte del convencimiento de que la 

(49) PAZ-ARE~, 473 
(50) ScHMIDT, Hamlclsrccht, 2' ed., Colonia-Bcrlín-Munich (1982). 291 ss; 310 

~~-, vtd. tamb1én CAPELLE-CANARIS, Handclsrecht, 21 ed, Munich (1989), 47 ss 
(51) RODRÍGUEZ MARTÍNEZ, 40. 
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protección derivada de la apariencia sólo debe entrar en juego de forma 
complementaria, pero nunca sustitutiva de la publicidad de hecho. 

No me parece que esto sea así exactamente, al menos en la transposición 
española de la Primera Directiva en el artículo 21 del CCom. De admitir 
aquella tesis, creo que se desvalorizaría totalmente la función del Registro 
Mercantil, donde es evidente que la publicidad legal tiene trascendencia por 
sí misma; es oponible por la propia eficacia de la inscripción, con la sal­
vedad de que los terceros probaren que no pudieron conocer la inscripción 
(hoy la publicación en el BORME) dentro de los quince días siguientes a 
la publicación. Y si los actos sujetos a inscripción sólo serán oponibles a 
terceros de buena fe desde su publicación en el BORME, la. Ley se vio 
obligada a señalar qué se entiende por buena fe, destruyéndose la misma en 
los tres casos del artículo 21.4. En el Código de Comercio prima la publi­
cidad legal, pero este efecto se sustituye por la publicidad de hecho cuando 
el tercero conociera el acto sujeto a inscripción y no inscrito. Y aquí no vale 
probar que el tercero no tuvo posibilidad de conocer los hechos objeto de 
public1dad registra!, puesto que no habían sido inscritos. Estos hechos que 
entrarían en la publicidad negativa y que beneficiarían al tercero, que debe 
confiar en lo que dice y en lo que no dice el Registro, es lo que está a la 
base de la presunción absoluta de conocimiento de los datos registrales que 
contemplan los párrafos 1 y 2 del artículo 21 del CCom; pero ahora la 
presunción contraria de que estos hechos inscribibles s1 no se inscriben no 
son conocidos por los terceros no es una presunción absoluta, sino relativa, 
en cuanto que los terceros que podían ignorar la situación extrarregistral, si 
se prueba que los conocen, están afectados por esta publicidad de hecho. 
Ciertamente que el Código de Comercio parte de la presunción de desco­
nocimiento por el tercero de la situación extrarregistral, por lo que hay que 
probar el conocimiento del tercero de la situación de hecho; pero probado 
esto, es la publicidad de hecho la que afecta al tercero y no la publicidad 
registra! que no se ha practicado, aunque de un modo indirecto se produzca 
una protección registra! de hechos no inscritos en el sentido que hemos 
dicho anteriormente. 

Con ello se invierte totalmente la eficacia de la publicidad negativa. 
Lógicamente, el Código de Comercio sigue primando la inscripción como 
eje del sistema de la publicidad legal, y el Registro protege al tercero de 
buena fe que actúa conforme a los hechos de apariencia publicados; esta 
confianza en los datos publicados es lo que engendra seguridad en el tráfico. 
El problema se plantea cuando no existe inscripción; aquí es donde entra 
en juego la buena o mala fe del tercero que puede acogerse a la publicidad 
negativa, que podría tener consecuencias injustas para el tercero de mala fe 
que conociera la situación extrarregistral. Y esto es lo que pretende evitar 
el primer inciso del artículo 21.4, que pretende evitar que este tercero se 
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aproveche de la publicidad negativa registra!, siguiendo una interpretación 
doctrinal que en España arranca de las formulaciones de GmóN TENA. La 
prueba del conocimiento de la situación extrarregistral (escrituras de socie­
dad, poderes no registrados) sustituye la falta de declaraciones inscritas; 
prima la realidad sobre el Registro, y el titular registra] que no inscribió 
puede oponer estos hechos al tercero probando su conocimiento. 

El Registro protege al tercero de buena fe; éste sí puede aprovecharse 
de la publicidad registra] negativa; pero las declaciones legales (art. 21.4 
CCom) no permiten que el tercero de mala fe pueda aprovecharse de ella. 
Y en este sentido, como vio GóMEZ SEGADE (52), el juego de la buena fe 
modula el automatismo de la publicidad legal, que, ciertamente, elimina la 
seguridad absoluta del sistema anterior. Pero también esta nueva visión 
protege al tercero de buena fe, que puede aprovecharse de los hechos 
sujetos a inscripción y no inscritos, o como dice el artículo 3.7 de la 
Primera Directiva, de aquellos actos e indicaciones respecto de los que aún 
no se hayan cumplido las formalidades de publicidad, salvo que la falta de 
publicidad los convierta en ineficaces. Esto es lo que ocurría con la inscrip­
ción primera de las sociedades, inscripción constitutiva, pues de ella depen­
día la adquisición de personalidad jurídica. Es lo que señala el último inciso 
del artículo 21.1 del CCom: <<Quedan a salvo los efectos propios de la 
inscripción>>, tema que se plantea respecto a otros actos inscribibles, como 
el administrador nombrado e inscrito cuya revocación no consta. 

Llegados a este punto, el tercero de buena fe puede optar por atenerse 
a la situación registra! con toda la fuerza que dimana de la publicidad legal 
o invocar el conocimiento de la realidad producida fuera del Registro; o 
para expresarlo con mayor crudeza, podría invocar en su favor el hecho 
ficticio inscrito o la autenticidad extrarregistral, doble opción que, según 
GóMEZ SEGADE, impedirá al tercero volverse atrás cuando haya elegido una 
de ambas, e igualmente indefendible según YICENT CHULIÁ (53) por contra­
rio al principio de buena fe que inspira precisamente la protección legal al 
tercero registra!, que el tercero pueda apoyarse en parte en la situación 
publicada en el BORME y en parte en el contenido del Registro o en hechos 
extrarregistrales. 

Si apurásemos hasta sus últimos extremos estos argumentos, la última 
consecuencia de todo ello sería la innecesariedad del Registro cuando el 
tercero conoce la realidad extrarrcgistral. No llega tan lejos GóMEZ SEGADE, 
pero sí parece subyacente esta tesis (54) cuando dice que «Si el tercero 
conoce positivamente la realidad que ha sido objeto de publicidad legal ya 
no se precisa que entre en juego el principio de protección de la seguridad 

(52) GóMEZ SEGADE, 45. 
(53) YICENT CHULIÁ. CompendiO, 1.1, 14ó. 
(54) GóMEZ SEGADE. 39. 
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del tráfico, y en consecuencia ya no es necesario -ni posible- acudir a 
las ficciones ligadas con la cognoscibilidad legal». Lo que GóMEZ SEGADE 

plantea como perfecta concordancia entre realidad y Registro, si se lleva a 
sus últimas consecuencias, hace innecesaria la publicidad registra], siendo 
suficiente la publicidad de hecho. 

Pero yo parto del postulado de que la protecc1ón sólo puede entenderse 
desde las referencias reg1strales, y de ahí la paradoja de hablar de protec­
ción registra) de hechos no inscritos. Citaré algunos ejemplos muy sintomá­
ticos: el poder conferido para contratar con determinadas personas inscrito 
en el Registro, si se revoca la representación y se comunica a aquellas 
personas (art. 1.734 CC) la notificación permite a éstas prescindir de la 
cancelación registra) del poder; es cuando aquellas personas no conocen la 
revocación por no haber sido inscrita o cuando tienen conocimiento de la 
revocación en la realidad extrarregistral cuando se plantea el choque entre 
realidad y Registro y entra en juego la buena o mala fe de aquellos terceros 
en orden a las consecuencias del acto sujeto a inscripción y no inscrito. Pero 
inscrito el conferimiento del poder, el tercero de buena fe que conoce su 
revocación puede aprovecharse de la publicidad de hecho sobre la declara­
ción registra) de subsistencia del poder. Y es en este sentido en el que hablo 
de protección registra) de hechos no inscritos: se trata de actos e mdicacio­
nes inscribibles no inscritos que se superponen sobre otros actos e indica­
ciones inscritas, cuya protección se extiende al tercero de buena fe que los 
conociera extrarregistralmente, del mismo modo que se priva de esta pro­
tección al tercero de mala fe que pretendiera aprovecharse de la discordan­
cia entre realidad y Registro. Es una protección que dimana de una realidad 
contraria a las declaraciones registrales, que la propia Ley protege en base 
al principio de la buena fe; la protecc1ón que se brinda va más allá de las 
mismas declaraciones registrales para cubrir una situación extrarregistral 
contraria, pero que la buena fe la cubre en base a los mismos pronuncia­
mientos del Registro superados por la realidad extrarregistral. Es esta supe­
ración o yuxtaposición de los pronunciamientos registrales, y que se produ­
cen por la vía de hecho, al margen del Registro, la que es protegida por el 
artículo 21.4 del CCom en base a unos hechos contrarios no inscritos, pero 
cuya protección deriva precisamente de la declaración registra) opuesta, 
siempre que el tercero actuara de buena fe. 

En este orden de cosas puede decirse que hay hechos de apariencia 
notorios, como el factor de Jos establecimientos mercantiles, cuya persisten­
cia en el cargo, aunque haya sido revocado, lo convierte en hecho de 
apariencia que se superpone a la realidad registra!. El propio Código de 
Comercio contiene toda una serie de normas que protegen la confianza de 
los terceros en hecho!> de apariencia específicos, defimdos legalmente o por 
vía consuetudinaria, que se superponen sobre las normas reguladoras de la 
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publicidad registra!, lo que ya había sido puesto de relieve por la doctrina 
alemana y en España por GIRÓN TENA y, luego, por MENÉNDEZ (55), para 
quien el tercero protegido por el Registro Mercantil es no sólo quien no ha 
intervenido en el acto o contrato inscribible, sino también el que ignora el 
acto no inscrito. 

El primer inciso del artículo 24.1 protege la buena fe del tercero que 
confía en los pronunciamientos registrales, pero su buena fe se destruye por 
la prueba de su conocimiento del acto sujeto a inscripción y no inscrito. El 
Código de Comercio parte de la presunción del desconocimiento por el 
tercero de la realidad extrarregistral. No se le puede imputar al tercero la 
obligación de conocer aquella realidad; basta para el de buena fe con las 
declaraciones del Registro, pero si se prueba que la conocía, cae su buena 
fe y debe pasar por la realidad extrarregistral, que es la que protege el 
artículo 21.4. Por tanto cabe oponibilidad por el conocimiento de la publi­
cidad de hecho que se produce en el tráfico frente a lo inscrito en el 
Registro (56); cae la publicidad material negativa: la confianza del tercero 
en lo que no dice el Registro, para primar la publicidad de hecho, siempre 
que la empresa (normalmente una sociedad) pruebe el conocimiento de ésta 
por el tercero, como cae también la publicidad positiva; confianza del 
tercero en lo que dice el Registro, superada por la realidad extrarregistral 
conocida. 

Ciertamente que en el Código de Comercio no está formulado con 
claridad el efecto negativo de la publicidad. Da la impresión que nuestros 
legisladores sigUieron demasiado cerca las tesis germánicas recogidas en la 
Primera Directiva y su trasposición a la legislación española no me parece 
particularmente acertada, al permitir hablar de publicidad negativa sólo a 
sensu con/rano de lo que se expresa en el artículo 21 del CCom y 9 del 
RRM. 

(55) MENÉNDEZ, La bue11a fe, 180. 
(56) GARCiA YILLAVERDE, La reforma, 8. 

ARMANDO TüRRENT 
Catedrático de Derecho Romano 



El control de las condiciones 
generales imprecisas y abusivas 

en el ámbito registra! (1) 

SUMARIO: l. LA CALIFICACION REGISTRAL COMO ACTIVIDAD DE CON­
TROL DE LAS CONDICIONES GENERALES.-11. LOS PRINCIPIOS HIPO­
TECARIOS y LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES: l. EL PRINCIPIO 
DE ESPECIALIDAD O LA DETIRMINACIÓN DEL CONTENIDO DE LOS TÍTULOS INSCRIBIBLES. 2. 
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD D EL CONTROL DE LA LEGALIDAD INTRÍNSECA DE LOS TÍTULOS 
INSCRIBIBLES.-111. LA CALIFICACION REGISTRAL y LA PROTECCION DE 
LOS CONSUMIDORES EN EL MARCO DE LA CONSTITUCION DE 1978.­
IV. LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN EL AMBITO REGIS­
TRAL: l. LA INFORMACIÓN EN EL ÁMBITO REG!STRAL 2. EL CONTROL DE LAS CONDI­
CIONES GENERALES IMPRECISAS: Especia/ referencta a /a Reso/UCIÓ/1 de 23 de 
OCtUbre de 1987.-3. EL CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES ABUSIVAS.-V. 
LA POSTURA DE LA DGRN ANTES DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA 
LGDCU.-VI LA POSTURA DE LA DGRN ANTE EL ARTICULO 10 DE LA 
LGDCU: A) APLICACIÓN DIRECTA DEL ARTÍCULO 10. B) EL ARTÍCULO 10 NO SE PUEDE 
APLICAR <<IPSO IURE». C) EL REGISTRADOR NO TIENE MEDIOS PARA APRECIAR SI LAS 
CLÁUSULAS SON ABUS!VAS.-VII. LA APLICACION DEL ARTICULO 10 EN EL 
AMBITO REGISTRAL Y SUS DIFICULTADES: l. Los ÁMBITOS suBJETIVO y 

(1) Este estudto se presentó como comunicactón a las 1 Jornadas lnterdtsctplinarias 
de Derecho de Consumo, celebradas en Málaga _los días 9 a 11 de marzo de 1993, stendo 
seleccionada por el Comtté organizador para la ponencia «El control de la~ condtciones 
generales abustvas». expuesta magtstralmente por el profesor J. M MtOUEL GONZÁLEZ, 
catedrático de Derecho ctvil de la Universidad Autónoma de Madnd. Dada la extensión 
de la comuntcación. he considerado oportuno. y con la autonzactón del Comité orga­
nizador, encabezado por la profesora BLANCA SiLLERO CROVETTO, su publicactón en otro 
lugar, agradectendo a sus orgamzadores esta posibilidad, felicttándoles públicamente al 
mismo tiempo no sólo por la magnífica orgamzactón, sino por la altura de los temas 
tratados en estas Jornadas, pomendo con ello de mantfiesto que la~ umversidades jóve­
nes. como la Universidad de Málaga, están poniendo el listón cada vez más alto Quiero 
agradecer también a FRANCI~CO JAVIER SANCHEZ CALERO, catedrátiCO de Derecho civil de 
la Facultad de Derecho de Granada, y a DIEGO HERMOSO MESA. Registrador de la Pro­
piedad, más de una observación que han hecho al presente estudto. ennqueciendo con 
ello su contentdo. 
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OBJETIVO. 2. ¿CUALQUIER CLÁU~ULA ABUSIVA PUEDE SER OBJETO DE CALIFICACióN? 3. 
¿ENTRAN EN EL AMBITO DE APLICACIÓN DEL ARTíCULO 1 Ü CLÁUSULAS QUE AFECTAN AL 
REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL? 4. ¿Y LAS CLÁUSULAS QUE AFECTAN TAMBIEN AL 
REGtMEN DE MuLTtPROPtEDAD?-VIII. LOS EFECTOS QUE PRODUCE LA VUL­
NERACION DEL ARTICULO 10 EN EL AMBITO REGISTRAL. 

l. LA CALIFICACION REGISTRAL COMO ACTIVIDAD 
DE CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES (2) 

En nuestro Ordenamiento jurídico la calificación registra!, encaminada 
también a examinar el título y su contenido, brinda al Registrador la upor­
tumdad de entrar en las cláusulas cuya publicidad es de interés para los 
terceros. Atrás queda la polémica de si el Registrador sólo puede calificar 
el negocio de dispostción o también su contenido obligacional. Pero sólo 

(2) Con motivo de un trabaJO menor mío sobre las condiciones generales, negué 
entonces, sin mayores argumentaciones, la posibilidad de que el Registrador pueda 
realizar un control sobre la Ineficacia de las condiciones generales [«Exposición sucmta 
de la jurisprudencia alemana sobre la buena fe en las condiCiones generales del contrato 
(art. 9 de la Ley para la Regulación del Derecho de las condiciones generales del 
contrato -AGBG-)», ADC, 1989, pág. 883). Entre las cláusulas que son objeto de 
examen hay una cláu~ula por virtud de la cual el vendedor podía resolver el contrato 
en el caso de que el comprador dispusiera a favor de terceros la finca adquinda. El 
«Rechtspfleger>>, en sustuución del Juez y del «Urkundenbeamter», se negó a la inscrip­
ción de esta cláusula por entender que el contenido de la misma Iba en contra del 
apartado 2 del artículo 9 de la AGBG, lo que fue confnmado después por el Tnbunal 
Supenor de Justicia de Celle y por el Tnbunal Supremo (BGH) en su Sentencia de 27 
de febrero de 1980. si bien sobre la base de la infracción del Ordenamiento jurídico Civil 
en general, por lo que no era necesano, a juicio de este último órgano JUrisdiccional. 
Invocar la normativa de la Ley de las condiciones generales del contrato El Tribunal 
Supremo declina hacer una reflexión sobre si el «Rechtspfleger» tiene funciones para 
rechazar la Inscripción de cláusula~ abusivas en el Registro de la Propiedad. Responder 
a este interrogante es bastante complejo temendo en cuenta la concurrencia de distinta~ 
normallvas (Ordenación sobre el Registro -GBO-. De~arrollo de la Ordenación del 
Registro -AusFVOGBO-. Ley del «Rechtspfleger» -RPFLG-, Ley de Documenta­
ción -BeurKG- y Ordenación federal del Notario -BNotO-), aparte de la propia 
complejidad del sistema alemán de mscripción registra!, condicionado por el previo 
acuerdo real abstracto. lo que dificulta. de alguna manera, el control sobre las cláusulas 
al formar parte del contrato causal Por estas razones no he considerado oportuno hacer 
un estudio más detemdo sobre la competencia del que eJerce en el Derecho alemán las 
funciones de Registrador -en realidad son dos los competentes: el «Urkundenbeamter>> 
y el «Rechtspfleger»- para saber SI está legitimado para controlar las cláusulas abusi­
vas. Fue una conferencia organizada por el Ilustre Colegio Notanal de Granada la que 
finalmente me empujó a analizar el control de las cláusulas en el ámb!lo registra!. La 
conferencia en cuestión, que tuvo lugar el 12 de jumo de 1992, fue «El Registro de la 
Propiedad y la protección de los consumidores», a cargo de POVEDA DtAZ, qUien analizó 
tanto la trascendencia que tiene para los consumidores la mformación que dispensa el 
Registrador y el Registro, como la posibilidad de poder calificar las cláusulas conforme 
a lo dispuesto en el artículo 10 de la LGDCU Sus sugerencias sembraron las pnmeras 
semillas. cuyos frutos se recogen ahora en este trabaJO que presento. 
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puede entrar en el contenido obligacional cuando tiene una trascendencia 
real. Cualquier otro planteamiento requeriría una reforma sustancial del 
sistema, como reconocen RocA SASTRE y RocA-SAsTRE MuNCUNILL (3). Mien­
tras, la facultad de poder examinar las cláusulas de trascendencia real per­
mite al Registrador ejercer un cierto control sobre el tráfico jurídico no sólo 
real, sino también obligacional, que con la entrada en vigor de la LGDCU 
ha adquirido una mayor relevancia cuando las cláusulas forman parte de un 
contrato de adhesión. Aun cuando previo a este control está el control 
notarial, puesto que también los Notarios tienen el deber de velar por la 
correcta utilización del Derecho de las condiciones generales (recordado 
nuevamente por el RO 1209/1984, de 8 de junio, al insertar en el art. 147 
"in fine" la posibilidad de consignar por el Notario si la minuta obedece a 
condiciones generales). 

Con el expreso reconocimiento legal de las condiciones generales como 
instrumento jurídico distinto de las cláusulas individuales, el Registrador 
está obligado a tomar postura en su función de calificador, teniendo en 
cuenta que las condiciones generales tienen su ámbito subjetivo y objetivo 
propio. Pero, sobre todo, tiene que ser consciente de que una regulación 
legal expresa de las condiciones generales tiene por objetivo contrarrestar 
el poder de quienes tienen la predisposición en la contratación. Para ello se 
utilizan distintas formas de control que recaen directamente sobre las con­
diciones integradas en los contratos de adhesión; incluso hay una tendencia 
legislativa, sobre todo a nivel comunitario, de que las formas de control 
previstas se extiendan a las cláusulas negociadas o llamadas también indi­
viduales cuando se pactan junto a las condiciones generales insertadas en 
el contrato de adhesión para proteger así a los contratantes más débiles 
(expresamente recogido en la Directiva de la CEE sobre las cláusulas abu­
sivas, recientemente aprobada). Lo dice ALFARO AGUILA-REAL con mucha 
claridad: «Hablar de las condiciones generales es hablar de control de 
contenido>> (4). La misma LGDCU supone ya un control sobre las condi­
ciones generales, aunque sea sólo un control formal mediante la sanción de 
nulidad de aquellas condiciones que son imprecisas o abusivas. No basta 
con la sanción de nulidad para proteger a los contratantes más débiles, ni 
siquiera cuando se establece, como también en la LGDCU aunque insufi­
cientemente, un listado de cláusulas nulas sin posibilidad de ser valoradas 
por quienes tienen la facultad. Mientras no exista un control administrativo 
previo, cualquier control formal, recurriendo incluso a la técnica de las 
normas imperativas, resulta insuficiente, siendo necesario un control a 
postenori que normalmente está encomendado a los jueces (5). Por las 

(3) Derecho hipotecario, 7' ed., tomo 11, Barcelona, 1979. pág 258 
( 4) Las condiciones generales de la contratación, Madrid. 1991, pág. 81 
(5) Sobre los distmtos controles, vid el estudio de E. PoLo, Protección del contra· 
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propias particularidades del sistema hipotecario espai'iol, también el Regis­
trador tiene la facultad de poder ejercer un control, paralelo, independiente, 
pero no necesariamente coincidente con el control judicial, y posterior al 
notarial. Este control que ejerce el Registrador no es nuevo. Siempre ha 
ejercido un control sobre las cláusulas de trascendencia real, obligado ade­
más por dos principios hipotecarios de máxima importancia, como son el 
principio de especialidad y el principio de legalidad. Como también lo han 
realizado desde siempre, y con más intensidad, los Tribunales de Justicia. 
Era de esperar que con la entrada en vigor de la LGDCU se iba a acentuar 
el control por parte de los Registradores. La misma esperanza extstía con 
respecto a los Tribunales. Sin embargo, después de ocho años de vigencia 
el artículo 10 de la LGDCU sigue siendo un gran desconocido. Esto, quizá, 
explica la poca aplicación que ha tenido hasta ahora, especialmente por 
parte de los Tribunales, ante los cuales apenas se invoca el artículo 10. Por 
las propias características de la contratación, tampoco es frecuente que el 
Notario ejerza un control, ni directo ni indirecto, sobre las cláusulas abu­
sivas. En el ámbito hipotecario, la DGRN ha optado por una aplicación 
restrictiva del mencionado precepto, lo que para mí supone un retroceso en 
el control que ejercía ya antes tanto sobre las cláusulas individuales como 
de las condiciones generales con base en los principios de especialidad y de 
legalidad, sin olvidar nunca los principios civiles que rigen en el Derecho 
contractual, cuando ha realizado en más de una ocasión un control verda­
deramente amplio, como tendremos ocasión de analizar después. 

Un mayor o menor control por parte del Registrador sobre las cláusulas 
tiene su relevancia en el ámbito del tráfico jurídico contractual, que, como 
es lógico, comprende sectores muy concretos: préstamos hipotecarios, ad­
quisición de viviendas, el contrato leasing inmobiliario ... Un control autén­
tico por su parte, que supone entrar en la validez de las condiciones gene­
rales, y con ello la denegación (o en su caso suspensión) de la inscrip­
ción de la cláusula cuando contravenga el artículo 10 de la LGDCU no 
sólo evitaría que los terceros que confían en el Registro de la Propiedad 
tengan que soportar cláusulas muchas veces claramente leoninas, ya que no 
puedan atacarlas precisamente por su condición de terceros, sino, sobre 
todo, permitiría una mayor protección del consumidor que acepta sin más 
las condtciones generales que le son impuestas, si bien con una importante 
matización de la que soy consciente: la calificación denegatoria o de sus­
pensión no afecta para nada a la relación interpartes. La cláusula cuya 
inscripción ha sido suspendida o denegada por ser abusiva sigue producien­
do efectos entre las partes del contrato de adhesión, salvo cuando se trata 

/Unte débtl y condtcwnes generales de los contratos, Madrid, 1990, págs. 52 y s1gs . y 
también págs. 67 y s1gs 
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de la inscripción constitutiva (el caso de la hipoteca), debiendo ser impug­
nada por quien se considera perjudicado -normalmente, el contratante 
débil- ante los Tribunales. Es una consecuencia lógica del propio sistema 
hipotecario. 

La mayor independencia del Registrador le permite ejercer un control 
verdadero que el Notario muchas veces no puede realizar por la presión a 
que se ve sometido por parte de los predisponentes (el contrato formalmente 
se suscnbe entre las partes contratantes, si bien su contenido es impuesto 
por una de las partes sin una intervención directa del Notario, que sólo actúa 
como fedatano público) (6). Sin embargo, un control estrictamente registra], 
aunque no supone nunca una total desprotección del consumidor -ya que 
la inscripción no convalida las cláusulas que sean nulas con arreglo a la Ley 
(según se deduce del art. 33 LH)-, sí merma sus derechos, como también 
los derechos de los terceros. 

El tipo de control que puede ejercer el Registrador respecto de las 
cláusulas de trascendencia real depende de la función que se le asigna, 
como también de cómo se concibe la actividad de la calificación registra!. 
Todo ello en función del sistema inmobiliario, que, a su vez, forma parte 
y está condicionado por un SIStema jurídico aún más complejo, dominado 
hoy por la Constitución. El control de las condiciones generales como un 
control más intenso que el que se ejerce sobre las condiciones individuales 
tiene su principal fundamentación en la Constitución de 1978, que si bien 
no antepone los derechos de los consumidores, sí concede un papel relevan­
te a su protecc1ón. Una protección 1gualmente más intensa se debe ofrecer 
en el ámbito inmobiliario registra] cuando quien presenta su título para su 
inscripción o forma parte de la relación jurídico-real t1ene al mismo tiempo 
la condición de consumidor. El artículo 51 de la Constitución obliga cla­
ramente al Registrador a proteger a quienes tienen una posición contractual 
débil. Pero no sólo el mandato constitucional genérico contenido en este 
precepto obliga al Registrador a ejercer un control para una mayor protec-

(6) En nada afecta al tema que estamos tratando el RD 1558/1992, de 18 de 
diciembre. que reforma determmados preceptos del RN para Intensificar la colaboración 
entre los Notanos y los Registradores de la Prop1edad para la seguridad del tráfico 
jurídico inmobiliario, facultando sobre todo al Notario para realizar una «precalifica­
ción», previa mformación del Reg1stro de la Propiedad sobre la descnpción de la finca, 
su titular y las cargas que afecten a la fmca registra!. Ello no debe suponer, como se 
ha querido dar a entender por algunos en una lectura ráp1da de la reforma, una intro­
miSión en las funciones del Reg1strador. ya que la calificación reg1stral sigue s1endo en 
el actual sistema hipotecano un presupuesto bás1co para las funciones que cumple el 
Registro de la Propiedad, subrayado nuevamente por el Registrador LACAL FLUJA en su 
conferencia <<La calificación registra!: una necesidad del SIStema», organizada por la 
Academia Granadina del Notanado el 25 de marzo de 1993. Sobre la colaborac1ón entre 
ambos véase el comentario a la Reforma realizado por MARTÍNEZ PINEIRO en el Boletín 
Informativo del ColegiO Notanal de Granada, febrero 1993, págs. 477 y s1gs. 
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c10n de los consumidores, sino que los propios princ1p10s hipotecarios, 
como son los de especialidad y de legalidad, constituyen instrumentos ju­
rídicos eficaces para combatir las cláusulas perjudiciales. Cuando las cláu­
sulas objeto de calificación son propiamente condiciones generales, el con­
trol pasa necesariamente por la aplicación del artículo 10 de la LGDCU, sin 
que ello suponga una renuncia a los pnncipios rectores del Derecho contrac­
tual, que siguen tan válidos para la protección de aquellos que no tienen 
poder contractual para influir en la configuración del contenido del contra­
to. Sin embargo, considero necesario un mayor acercamiento de los princi­
pios estrictamente hipotecarios a las particularidades que, sin duda alguna, 
están contenidas en el Derecho de las condiciones generales si realmente se 
quiere cumplir con los mandatos que imponen ambos sectores de nuestro 
Ordenamiento jurídico. 

A lo largo de estas páginas analizaré precisamente cómo inciden las 
particularidades del Derecho de las condiciones generales en el Derecho 
mmobiliario registra!, con una especial atención a la jurisprudencia elabo­
rada por la DGRN que se ha pronunciado en algunas ocasiones sobre el 
alcance de las cláusulas de trascendencia real cuando son imprecisas o 
abusivas. 

11. LOS PRINCIPIOS HIPOTECARIOS Y LA PROTECCION 
DE LOS CONSUMIDORES 

La calificación registra! implica una comprobación, o mejor dicho, un 
acto de juicio con arreglo a los datos que suministra la escritura pública que 
se presenta para su inscripción. Cuando el Registrador interviene realiza en 
múltiples aspectos, como señala LACRUZ BERDEJO, una función de aplicación 
del Derecho, previo examen de la trascendencia real o personal. Ello supone 
el examen de todos los datos jurídicos del acto que aparecen en la escritura 
pública: forma, capacidad de los otorgantes, personalidad y legitimación, 
posibilidad y licitud del contenido, identtficabilidad del objeto, etc. (7). 
Esta amplitud de la calificación registra! permite entrar también en las 
cláusulas indivtduales y condiciones generales cuando tienen una relevancia 
para el Registro de la Propiedad, cuyo control -la calificación es, al fin 
y al cabo, un acto de control- se realiza a través de dos principios hipo­
tecarios importantes, como son el de especialidad y el de legalidad, los 
cuales han adquirido una dimensión nueva desde la aparición de la LGDCU 
cuando las condiciones de trascendencia real son generales. 

(7) «Dictamen sobre la naturaleza de la función registra! y la ftgura del Registra­
dor>>, RCDI, 1979, pág 130. 
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l. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD O LA DETERMINACIÓN DEL CONTENIDO 
DE LOS TÍTULOS INSCRIBIBLES 

1427 

De acuerdo con el principio de especialidad, corolario del principio de 
publicidad, llamado también el principio de determinación en el ámbito de 
la hipoteca, exige la determinación de las circunstancias descriptivas de la 
finca, la naturaleza del derecho, la extensión, las cargas y limitaciones que 
afectan a la finca ... JERÓNIMO GoNZÁLEZ, que hace ya más de un lustro 
afirmaba que «el ámbito abarcado por el principio de especialidad es cada 
vez más extenso, mejor dicho, las sencillas reglas han evolucionado y ya 
no se concretan en la exigencia de una mayor precisión de describir la finca 
hipotecada, el contenido de la hipoteca o el rango registra!, smo que tras­
ciende al sistema entero y se infiltra en todos sus elementos orgánicos» (8). 
Hoy puede decirse, como señala CANO TELLO, que domina todo el campo 
registra) (9). Este principio surgió para la concreción del derecho real de 
hipoteca y se fue extendiendo con el tiempo a los demás derechos reales 
sobre bienes inmuebles. 

El principio de especialidad está contenido específicamente en el ar­
tículo 12 de la LH, según el cual es necesario que se exprese el importe de 
la obligación asegurada y el de los intereses pactados en la hipoteca objeto 
de inscripción. La concrwón que se exige para la h1poteca se exige para 
cualquier derecho real que se quiere inscribir. El artículo 9 de la LH exige, 
entre otras circunstancias, que se exprese el derecho sobre el cual se cons­
tituya el que sea objeto de inscripción (vid. regla sexta del art. 51 RH). Con 
ello se trata de cumplir uno de los objetivos básicos de cualquier sistema 
registra!: la concordancia de la realidad registra! con la realidad extrarre­
gistral (sobre todo, en cuanto a la realrdad jurídica). Cuanto mayor sea la 
concreción mayor es la protección que dispensa el Registro de la Propiedad 
a los que confían en él. 

Esta concreción también es necesaria para las cláusulas de trascendencia 
real al estar sometid<~s igualmente a este principio hipotecario. Con la 
entrada en vigor de la LGDCU, la concreción de las cláusulas ha adquirido 
una mayor relevancia, puesto que se sanciona con la nulidad aquellas cláu­
sulas en las que falta la concreción, claridad y sencillez [art. 10, ap. 1, letra 
a), en relación con el ap. 4]. Al menos es esta la interpretación mayoritaria 
de la doctrina, dado el tenor literal del apartado 4. Pero también cuando se 
entiende que no se integra en el contrato de adhesión la cláusula por su 
ocuridad o imprecisión no tiene lugar la inscripción de la misma (10). Por 

(8) «El pnncipio de especialidad>>, RCDI, 1926, pág 82 
(9) lmcJOCIÓII al estudw del Derecho hipotecano, Madrid, 1982. pág. 11 O. 
(10) Vtd. CocA PAYERAS y Cu.vERIA GosÁLBEZ en sus respectivos comenranos al 

apartado l. letra a), y apartado 4 del artículo 10, en Come/llanos a la Ley para la 
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lo tanto, cuando el título que se pretende inscribir tiene por base un contrato 
de adhesión, no sólo está obligado el Registrador a examinar la concreción 
de las cláusulas con trascendencia real por razón del principio de especia­
lidad, sino por las consecuencias que se derivan de la sanción de la nulidad 
imperante en la LGDCU o de la no integración en el contrato de adhesión, 
con lo cual el Registrador tiene que entrar nccesanamente en las propias 
particularidades del Derecho de las condiciones generales. Ello exige por 
parte del Registrador una toma de postura distinta de la protección, que al 
mismo tiempo debe dispensar al sujeto protegido por excelencia por la 
LGDCU que es el consumidor. Sólo de esta manera el artículo 10 de la 
LGDCU se integrará plenamente en el Derecho inmobliiario reg1stral, es 
decir, cuando el principio de especialidad es interpretado al mismo tiempo 
de acuerdo con los postulados que imperan en el Derecho de las condiciones 
generales. 

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD O EL CONTROL DE LA LEGALIDAD INTRÍNSECA 

DE LOS TÍTULOS INSCRIBIBLES 

Otro de los principios fundamentales que inspira nuestro sistema regis­
tra! inmobiliario es el principio de legalidad, el cual no sólo requiere la 
validez formal del título que se presenta para su inscripción, sino que incide 
en otros requisitos que ha de cumplir el título en el ámbito registra!, como 
se desprende claramente del artículo 18 de la LH. Este precepto permite un 
control amplio respecto de los títulos inscribibles, especialmente de las 
escrituras públicas. Este control se realiza mediante la tarea de la califica­
ción cuya extensión viene dada por el mencionado precepto. En concreto, 
abarca la legalidad extrínseca de los documentos objetos de inscripción 
(notariales, judiciales y administrativos), la capacidad de los otorgantes y la 
legalidad intrínseca de estos documentos, atendiendo tanto a su contenido 
como a los asientos ya existentes en el Registro de la Propiedad. 

El deber del Registrador de comprobar la validez de los actos, princi­
palmente los actos dispositivos, contenidos en los documentos públicos le 
otorga un papel especialmente relevante en el ámbito del tráfico jurídico 
inmobiliario, siendo un eslabón más para lograr un sistema jurídico lo más 
perfecto posible, sobre todo desde un punto de vista técnico-jurídico. El 
examen de la legalidad intrínseca del título obliga al Registrador a entrar 
en el contenido del mismo, es decir, en el fondo, debiendo examinar, por 
tanto, el contrato que sirve de base para la constitución, modificación o 

Defensa de los Consumzdores y Usuarios, dirigido~ por R. BERCOVITZ .y J. SALAS, Madnd. 
1992. en especial las págs 236 y sigs y 339 y sigs. 
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extinc1on de un derecho susceptible de inscripción en el Registro de la 
Propiedad. No sólo debe prestar atención cuando entra en el fondo del título 
a los elementos esenciales, como son el consentimiento, el objeto y la 
causa, así como la capacidad de los otorgantes, sino también deben ser 
objeto de examen todas aquellas cláusulas o condiciones del título que son 
de trascendencia real (11). En la calificación de la legalidad intrínseca del 
título el objeto sobre el que se centra básicamente el Registrador es la 
obligación principal del contrato, mas también debe tener en consideración 
los demás derechos y obligaciones que estén en función de la obligación 
principal, siempre y cuando existan razones o intereses que justifiquen que 
haya una constancia registra! de estos dererechos y obligaciones. 

La trascendencia de esta amplitud de control, no ya sólo con respecto 
al título, sino al contenido del mismo, es evidente, como lo demuestra la 
amplia y rica jurisprudencia registra( sobre cuestiones íntimamente ligadas 
al Derecho contractual. A su vez, el Registrador no puede estar ajeno a la 
evolución constante (o involución en su caso) en la que está inmerso el 
Derecho contractual. La aparición de nuevos contratos, la cada vez mayor 
estandarización de contratos, la irrupción de las condiciones generales del 
contrato ... no pueden ser ignoradas por el Registrador en el ejercicio del 
control de la legalidad intrínseca de los títulos inscribibles. Una mayor 
conciencia de los nuevos postulados del Derecho contractual supone una 
mayor garantía de la legalidad que defiende el Registrador cuando califica, 
debiendo reforzarla en bien de la seguridad del tráfico jurídico inmobiliario, 
lo que, en definitiva, es también una garantía para el propio sistema jurí­
dico. Pocos han sido tan claros como GóMEZ GALLIGO cuando, en relación 
con la LGDCU, afirma que el artículo 18 de la LH sirve de base para dar 
coherencia al establecimiento de un sistema de protección al consumidor 
inmobiliario (12). No comparto del todo su opinión, ya que el sistema 
registra! inmobiliario no está pensado en y para el consumidor, sino que 
tiene por objeto la protección de los titulares registrales y terceros, confian­
do ambos precisamente en la seguridad jurídica que les ofrece la publicidad 

(11) Lo ha subrayado AMOROS GUARDIOLA en «El "leas1ng'' inmobiliano y su ins­
cnpción reg1stral», RCDI, 1985. págs. 922-923, precisamente cuando anahza las cláu­
sulas más usuales en este contrato fmanciero, subrayando su carácter abus1vo en más de 
una ocas1ón, cuya sanción ha encontrado un enérgico apoyo legal a la declarac1ón de 
nuhdad en la LGDCU. Con la consecuencia de que se debe proceder a su exclus1ón en 
el ámbno reg1stral al amparo del artículo 18 de la LH. en relac1ón con el artículo 434 
del RH ldént1cas consideraciones hace cuando estud1a las cláu~ulas en los préstamos 
hipotecanos en La causa del crédilo lupolecano, Madnd, 1990, págs. 19-20. 134-135, 
141.. Con carácter general también lo def1ende CABELLO DE LOS Cosos Y MANCHA. en La 
segundad del consum1dor en la adqu1s1ción de mmuebles, 1 ' edición, 1990, pág 54 (así 
como en la 2.' ed, 1993). 

(12) Dls/11/CIÓn en/re fallas subsanables e msubsanables en la cahficaciÓII regis­
lral, Madnd. 1989. pág 98. 
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de los derechos en un Registro público. Pero tiene el enorme mento de 
hacernos reflexionar sobre el papel que debe desarrollar, a todos los niveles, 
el Derecho inmobiliario registra!, teniendo en cuenta que el consumidor, 
cuando es parte del procedimiento de inscripción registra!, merece la misma 
protección que el resto del Ordenamiento jurídico quiere dispensarle. 

lll. LA CALlFlCAClON REGISTRAL Y LA DEFENSA 
DE LOS CONSUMIDORES EN EL MARCO 
DE LA CONSTlTUClON DE 1978 (13) 

La calificación registra! como actividad de control por un órgano del 
Estado que, en definitiva, son los Registradores de Propiedad, en el marco 

(13) En nada han cambiado, al menos sustancialmente, las funciones del Registra­
dor con la entrada en vtgor de la Constitución de 1978 El Registrador ocupa un lugar 
muy específico en la organización del Estado de Derecho, pero que apenas se ha vtsto 
alterado por la aparición del nuevo Estado constnucwnal Las numero~ísimas dtscusio­
nes sobre cuál es la verdadera función de un Regtstrador no han quedado trastocadas 
con la ConstituciÓn de 1978. El Regtstrador sigue teniendo una functón específica cuyo 
análists pasa necesanamente por las normas reguladoras de la orgamzactón jurídica, st 
bien habrá que estar ante todo a la legislactón hipotecaria, de la cual se deduce que la 
función que ejerce se aproxima más a un Juez por cuanto el Registrador puede entrar 
en aspectos sustantivos, como es la validez de los actos dtspositivos. La pregunta clave, 
a mi modo de ver, es la stgutente· 1.Cuál es el límtte para no realizar funciOnes que 
competen a los Tribunales de Justtcia? Cuesttón muy delicada a la que no es fácil 
encontrar una respuesta y en la que tampoco queremos entrar directamente. Quizá ha 
sido el profesor LACRUZ BERDEJO quten con más profundtdad ha tratado estas cuestiones 
(aparte de la obra ya clástca de LóPEZ MEDEL, Teoría del Reg1stro de la Prop~edad como 
serVIcio público, 3' ed, rcimp., Madnd. 1991, aunque se echa de menos una reflextón 
suya sobre la incidencia de la Constitución de 1978 sobre el Registro de la Propiedad 
en esta últtma edición, ya que las anteriores datan de 1958 y 1959). Desde una perspec­
tiva además hipotecana, como debe ser, LACRUZ BERDEJO analiza las funciones del 
Registrador con mottvo de su dictamen realizado por encargo del Ilustre Colegto NaciO­
nal de Registradores de la Propiedad, que planteó dos cuestiones· st la functón registra! 
es y debe ser tndependtente tanto de la jurisdicción como de la Administración, y, en 
caso aftrmativo, si el concepto de funcionario admtnistrattvo no es apltcable a la figura 
del Registrador, todo ello de acuerdo en el marco de la Constituctón de 1978 (publicado 
en la RCD!, 1979, págs. 75 y sigs.). De sus reflexiones se obtiene una serie de conclu­
siOnes importantes. pretender una función dtsttnta de la que ha tenido el Regtstrador con 
anteriondad no concuerda en absoluto con la legislación hipotecana vtgente, en la que, 
como él señala, <<la actuación del Registrador consiste en una aplicación del Derecho 
--esencialmente del Derecho pnvado- semejante a la del Juez, necesitada de igual o 
mayor especialización, en tgual postción de independencia Jerárquica y altentdad al 
asunto y hasta con la mtsma obligactón de juzgar (aquí, a efectos regtstrales)>> (pág. 
175). <<Si la decistón judicial se basa en la existencia de un poder o jumdtcctón que 
emana del Estado. la functón caltficadora responde Igualmente a un poder (o si se 
quiere, jurtsdicción) que, en prtncipw, podríamos constderar espectal>> (pág 107). Como 
él mismo subraya, <<en nuestro Derecho posittvo la organización de la publicidad re­
gtstral vtene ordenada por el Estado, que asume como propios los fines a realizar>> 
(pág 111). Para él es evtdente que <<el Registro constttuye mantfestación de una función 
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además de un Estado de Derecho, al que se le atribuye las caractenstt­
cas de social y democrático, ha sido, si no reforzada, sí confirmada por 
la Constitución de 1978 sobre la base de un principio fundamental de 
cualquier Estado que pretende ser de Derecho: el principio de legalidad 
consagrado en los artículos 9.3 y 103. El sometimiento a la Ley como 
máxima expresión de una organización jurídica democrática, al me­
nos desde un punto de vista formal, irradia todo el sistema jurídico y, por 
tanto, con la misma intensidad, el sistema registra! inmobiliario. Bajo 
esta piedra angular cualquier acto jurídico debe estar revestido de los re­
quisitos necesarios que exige cada sector del Ordenamiento jurídico. Lo 
mismo se puede decir de cualquier título que pretende acceder al Registro 
de la Propiedad. Debe cumplir con los requisitos legales, fundamentalmente 
los impuestos por la legislación hipotecaria, la cual, en definitiva, determina 
el ámbito de extensión de legalidad, pero ahora siempre bajo la mirada 
atenta de la Constitución. Desde este punto de vista, me pregunto en qué 
medida la Constitución aumenta la protección del consumidor en el ámbito 
registra! o es más bien ajena, proviniendo la protección, como antes, sus­
tancialmente del Derecho inmobiliario registra!, y ahora, además, de la 
LGDCU. 

La razón de ser de nuestro sistema registra! inmobiliario es la protección 
del tercer adquirente de buena fe y facilitar el crédito territorial, de confor­
midad con el orden público inmobiliario existente en cada momento. Sobre 
estos pilares -protección del tercer adquirente de buena fe, fomento del 
crédito territorial y el orden público inmobiliario- se ha ido perfeccionan­
do el sistema registra!, bien por la vía de la legislación o bien por la vía 
de la aplicación del Derecho, con el fin de lograr una mayor protección de 
quienes acuden y confían en el Registro de la Propiedad. Quien confía es 
el adquirente de un bien inmueble o de un derecho que recae sobre este 
bien, cuyo título pretende que tenga la máxima publicidad. Es precisamente 
la publicidad que ofrece el Registro de la Propiedad la que hace que los 
derechos inscritos adquieran una espectal fuerza frente a terceros. La publi­
cidad es también base esencial para el fomento del crédito territorial. La 
regulación expresa de la hipoteca de máximo, la sanción legal de las cláu-

del Estado distinta, por igual, de la junsdiCCIÓn y Administración» (pág. 121). Las 
particulandadcs, sm embargo, provienen de las funciones que se le han asignado al 
Registro de la Propiedad y al Registrador para llevar a cabo la publicación de aquellos 
datos que interesan al tráfico y a la segundad JUrídica. Conforme a nuestro sislema 
hipotecano, «El Regislrador realiza un JUICIO "para la publicación", con examen de 
circunstancias de hecho, de los antecedenres regislrales y de los preceptos legales apli­
cables a la figura jurídica de que !rata el negociO, sin cuya resolución favorable el 
documento no liene acceso al Regislrü>> (pág 115). En definiliva, el Registrador está en 
una doble poslura, «como órgano de una función paraJudiCial y como burócrala al 
serviCIO de la Administración» (pág. 131 ). 
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sulas de estabilización, la acogida favorable de la jurisprudencia registra] de 
la cláusula de interés variable ... son muestras claras de la necesidad de 
ofrecer nuevas instituciones jurídicas para fomentar el crédito territorial. 
Pero resulta irrelevante para la perfección del sistema registra] inmobiliario, 
al menos en principio, una especial protección de los sujetos cuando tienen 
al mismo tiempo la condición de consumidor. En un primer momento de la 
evolución histórica del Derecho hipotecario, nos recuerda DiEZ-PicAza, se 
quiso responder ante todo a las exigencias de los acreedores hipotecarios. 
Sólo después el sistema se completa con una más rigurosa protección de los 
adquirentes del dominio sobre inmuebles (14). Jamás se ha pensado que esta 
protección adquiere una dimensión distinta cuando los sujetos interesados 
en el Registro de la Propiedad tienen la condición de consumidores. Ade­
más, no podía ser de otro modo, ya que la entrada en escena del consumidor 
como sujeto del Derecho es bastante reciente. Distinto es que por razones 
de orden público tenga también entrada en el Derecho inmobiliario registra] 
la figura del consumidor. Pensar que la protección del tercer adquirente de 
buena fe, a partir de la LGDCU, ha de responder ante todo a la defensa del 
consumidor es un planteamiento erróneo. La figura del tercer adquirente de 
buena fe cumple un cometido muy específico en nuestro sistema registral. 
Distinto es que el tercer adquirente tenga además la condición de consumi­
dor. Una mayor protección no sólo es deseable, sino que es un deber 
impuesto por el artículo 51 de la Constitución. La base lo da además el 
orden público, que también está permanentemente presente en la aplicación 
y desarrollo del Derecho inmobiliario registral. El orden público inmobilia­
rio registra], en el que tantas veces se ha apoyado la DGRN, debe estar 
imbuido necesariamente por un principio que tiene rango constitucional. El 
principio favor consommatorts puede y debe jugar un papel importante en 
la comprensión del orden público inmobiliario registra], como lo han hecho 
tantos otros principios generales del Derecho, especialmente del Derecho 
contractual (la autonomía privada, la buena fe, la equivalencia de las pres­
taciones ... ) (15). Cualquier aplicador del Derecho, y por tanto también el 

(14) Es mteresantc el esbozo histórico que hace DíEZ-PICAZO del Derecho hipote­
cano en su magnífica obra Fundamentos del Derecho c1v11 patrimonial. vol 11, Madnd, 
1986. págs 258 y sig~. 

( 15) Son interesantes las reflexiones de ToRRES LANA sobre la ProtecciÓn del con· 
sumzdor como principio general del Derecho en su comunicación, presentada al Con­
greso Nacional de Derecho de Consumo, celebrado en Ov1edo del 7 al 10 de marzo de 
1989. En ella analiza la función Informadora, que como todo principio general del 
Derecho cumple también el principio favor consommatoris. cuestionándose igualmente 
la aplicación directa de este principio, SI bien admite su dificultad También trata de 
encontrar una respuesta a interrogantes como los siguientes· ¿Hasta qué punto el prin­
cipiO puede obstaculizar una reforma legislativa 111 pezus? ¿Y podría ¡nvocarse para 
configurar el propio concepto de consumidor? Sus reflexiones sobre este part1cular las 
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Registrador, debe tener presente este principio general, al menos como 
principio político -que no está dirigido exclusivamente al poder ejecutivo 
y al poder legislativo- y que está contenido en la misma Constitución. 
Precisamente en virtud de ·este principio, y también por la legalidad a que 
está obligado defender, el Registrador también debe asumir el papel de 
defensor del consumidor, como todas las demás instancias y órganos que 
integran el Estado de Derecho. 

Con la importancia, además, de que la protección del consumidor en el 
ámbito registra! tiene también un alcance para los terceros, sean éstos 
consumidores o no. Así lo entiende también la Resolución de 7 de septiem­
bre de 1988, que, compartiendo la calificación registra! de que la cláusula 
atenta contra los derechos de los consumidores, precisa: «Con grave detri­
mento no sólo de los intereses del deudor, sino también del tercer poseedor 
y, por ende, del tráfico inmobiliario». 

Aparte de estas funciones estrictamente registrales, cabe atribuir al 
Registrador otras funciones para proteger así específicamente a los consu­
midores, como la Ley catalana de 29 de noviembre de 1991, reguladora de 
las viviendas de primera construcción y de rehabilitación, disponiendo en 
el apartado 5 del artículo 15 que el Registrador deberá exigir el testimonio 
de la carta de garantía como requisito complementario para inscribir una 
escritura de transmisión de vivienda. Con ello los adquirentes de las vivien­
das tienen en el Registrador un colaborador más para que efectivamente se 
les concedan las garantías a que están obligados los vendedores/promotores 
por imperativo legal. 

IV. LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN EL AMBITO 
REGISTRAL 

El Derecho inmobiliario registra! puede y debe ofrecer vías para una 
mayor protección de los consumidores. Una vía previa puede ser la informa­
ción registra! dirigida específicamente a los consumidores. Otra vía, ya pos­
terior, es el control que puede ejercer el Registrador sobre las cláusulas 
imprecisas y abusivas. Aunque los instrumentos legales que tienen a su al­
cance el Registrador no están pensados específicamente para los consumido­
res, sí pueden coadyuvar a una mayor protección de ellos. Quizá en el futuro 
una política Jegislativa pudiera orientarse para reformar la legislación hipo­
tecaria en la medida en que es necesario ofrecer una protección específica a 
los consumidores, aunque existen vías, como veremos; sólo que son insufi­
cientes para cumplir con el mandato del artículo 51 de la Constitución. 

expone nuevamente en «Derecho CIVIl y protección de los consumidores», publicado en 
Cuadernos Jurídtcos, núm. 4, 1993, págs. 6 y sigs. 
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l. LA INFORMACIÓN EN EL ÁMBITO REGISTRAL (16) 

Por parte de algunos hipotecaristas se ha querido ver en los Reales 
Decretos 3503/1983, de 21 de dtciembre, 1935/1983, de 25 de mayo, y 
3215/1982, de 12 de noviembre, una mayor protección de los consumidores 
para facilitar y mejorar la información que debe ofrecer el Registrador a los 
que acuden al Registro de la Propiedad. Sin embargo, no existe ninguna 
base para creer que estas reformas están pensadas específicamente en el 
consumidor. Con tndependencia del acierto de estas reformas parciales, la 
pretensión del legislador va más bien por otros caminos. En concreto, lo que 
se trata es, como se subraya expresamente en el Real Decreto de 21 de 
diciembre de 1983, «potenciar la función del Registrador en un doble sen­
tido: por un lado, adoptando sistemas en los que la publicidad registra! 
traiga consigo una actuación activa de información por parte del Registra­
dor, lo que indudablemente supone una mayor comodidad para el destina­
tario de la publicidad registra!, y, por otro, aprovechando el carácter pro­
fesional del Derecho del Registrador para la emisión de informes 
explicativos de la situación registra! de las fincas o derechos inscritos>>. 
Concebido el Registro de la Propiedad también como una oficina, cuya 
función consiste precisamente en informar al público, debiendo ofrecer una 
información amplia y sin trabas burocráticas, lo que redunda en beneficio 
de cualquiera que se quiera servir del Registro de la Propiedad, aunque a 
veces existe el peligro de que puede ser utilizada para ftnes que no tienen 
que ver nada con la protección que dispensa. Sobre estas premisas deben 
contemplarse estas reformas hechas con el fin de potenciar la información 
registra!, siendo irrelevante, desde este punto de vista, la figura del consu­
midor. No es la condición de consumidor la que permite tener un mayor 
acceso a la información registra!. Simplemente, el legislador ha considerado 
conveniente acercar el Registro de la Propiedad al ciudadano, sea o no 
consumidor, dentro de la política generalizada de que la Administración 
debe estar al servicio de todos. La novedad más importante por lo que 
respecta a la información registra! es la información continuada, introducida 
por la Reforma de 21 de diciembre de 1983, que, como señala el apartado 
1 del artículo 354 del RH, se rcfirirá a los asientos de presentación que 
afecten a la finca de que se trate, no pudiendo comprender, como matiza 
el apartado 2, más de una finca o derecho ni tener por objeto una finca no 
inmatriculada. Además, esta certificación sólo podrá ser pedida por los 

(16) Para una mayor segur~dad del tráf1co inmobdiario se están Introduciendo 
fórmulas para una mayor colaboración enlre los Notarios y los Registradores que bene­
fician al mismo tiempo a los contratantes. qu1enes pueden obtener mdirectamente así una 
mayor información sobre c1ertos datos de la fmca reg1stral Vid RD 1552/1992, de 18 
de diciembre; RD 1368/1992, de 13 de noviembre, y OM de 24 de febrero de 1993 
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titulares registrales de derechos sobre la finca a que la certificación se 
refiere, sus cónyuges o sus legítimos representantes (ap. 3). Para nada se 
refiere este precepto al consumidor. Tampoco el destinatario de la Reforma 
de 12 de noviembre de 1982 es el consumidor cuando se establece en el 
párrafo cuarto del artículo 434 del RH que <<Cuando la suspensión o dene­
gación afecte solamente a algún pacto o estipulación ... , en la nota deberá 
expresarse la causa o motivo de suspensión o denegación, salvo que el 
representante o el interesado hayan manifestado su conformidad en que se 
despache el documento sin esa estipulación o pacto ... ». En esta reforma ni 
siquiera se distingue entre pactos o estipulaciones individuales y generales, 
no necesario por otra parte, ya que, en principio, es indistinto para suspen­
der o denegar la inscripción que la cláusula de trascendencia real sea indi­
vidual o general. Cuestiones muy diferentes son, como tendremos ocasión 
de comentar después, las consecuencias que pueden darse en cuanto a la 
mscripción según las cláusulas sean individuales o generales. 

Me parecen muy acertadas las afirmaciones que en la Resolución de 16 
de marzo de 1990 se hacen por la Registradora en su informe. Aunque 
referidas al alcance que tiene la nota de despacho, recogen perfectamente 
el significado que tiene la información en el ámbito registra!. Según ella, 
<<toda persona que solicita un servicio público tiene derecho a la informa­
ción veraz, eficaz y suficiente de las características esenciales del servicio 
que solicita y, en su caso, a la comprobación de la naturaleza, característica, 
condiciones y utilidad de la prestación realizada>>. Incluso va más lejos 
todavía cuando afirma que <<éste es el espíritu y la letra de los artículos 7, 
11 y concordantes de la LGDCU, si bien estos principios ya estaban en la 
legislación hipotecaria y en la normativa reglamentaria sobre el modo de 
llevar el Registro» (sic). 

Aparte de la minuta que puede exigir el interesado en obtener datos 
registrales, con base en el artículo 258 de la LH, puede solicitar del Regis­
trador un informe no vinculante -el art. 355 RH dice breve informe­
sobre la situación jurídico-registra! de la finca o derecho e, igualmente, 
sobre las cláusulas de trascendencia real. Al interesado le puede preocupar 
especialmente el carácter abusivo o no de las cláusulas, lo que obliga al 
Registrador a pronunciarse. Sin embargo, atendiendo a la doctrina jurispru­
dencia! registra! imperante últimamente, resulta absurdo que emita el Re­
gistrador un informe cuando se le impide entrar en las cláusulas abusivas 
(según las Resoluciones de 8, 9 y 10 de octubre de 1991 y 4 de junio de 
1992, el Registrador no tiene medios para apreciar si las cláusulas son 
abusivas; y las Resoluciones de 16 de marzo de 1990 y 24 de abril de 1992 
declaran que no se puede aplicar el art. 10 de la LGDCU ipso wre). 

Igualmente tiene el Registrador la obligación de informar cuando emite 
la nota de despacho, dado que expresa el contenido y alcance de la operación 



1436 ESTUDIOS 

registra( realizada. Cuando el título contiene un contrato con condiciones 
generales, como se precisa en el informe realizado por la Registradora en la 
citada Resolución de 16 de marzo de 1990, «la información sobre el conte­
nido estricto del asiento practicado es mucho más necesaria para evitar que 
el contenido de la nota de despacho pueda prestarse a confusión sobre las 
cláusulas que han tenido acceso o no a la protección del RegistrO>>. En defi­
nitiva, como ella señala, «el derecho y el deber de informar sobre la natura­
leza del derecho.real que se ha inscrito, su régimen y sus límites es un claro 
reflejo de la depuración del título en el asiento registra( practicado>>. Y esto 
rige también para las cláusulas de trascendencia real. Precisamente la nota de 
despacho constituye un instrumento Idóneo para apreciar de oficio claúsulas 
de trascendencia real que contravienen la LGDCU, por mucho que niegue la 
DGRN que el artículo 10 se pueda aplicar tpso iure y que el Registrador tenga 
medios para apreciar si las cláusulas son abusivas. 

Pero en cualquier caso, la actual legislación hipotecaria no dispensa una 
protección distinta al consumidor por lo que respecta a la información que 
deben prestar los Registradores. Hasta ahora no ha habido una voluntad 
legislativa de querer armonizar la normativa hipotecaria con la protección 
del consumidor. En realidad, no se ha planteado a fondo cómo se puede 
armonizar y articular la protección del consumidor con los principios hipo­
tecarios, ni siquiera cuando se trata de la información registra!. No obstante, 
el Registrador debe ser consciente de que la información es especialmente 
necesaria para quienes tienen una posición jurídica débil en la relación 
contractual. Con la actual legislación hipotecaria tiene el Registrador sufi­
cientes instrumentos a su alcance para prestar a ellos un verdadero servicio, 
al que está obligado además por formar parte de la organización jurídica del 
Estado. 

2. EL CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES IMPRECISAS 

Dada su función de calificador, el Registrador debe ejercer un control 
directo sobre las cláusulas de trascendencia real (vid. art. 51, regla sexta del 
RH). Antes de comprobar la validez de las cláusulas, debe comprobar si las 
cláusulas son lo suficientemente claras y precisas para poder ser inscntas. 
Responde a las exigencias que impone el principio hipotecario de especia­
lidad (o determinación cuando lo que se inscribe es una hipoteca y las 
cláusulas que son accesorias a ella). 

Este control es aún más necesario cuando las cláusulas son condiciones 
generales. De ello es consciente la DGRN cuando en las Resoluciones de 
20 de mayo y 5 de junio de 1987 afirma que <<debe tenerse en cuenta que 
la creciente importancia del crédito territorial, así como el deseo de asegu-
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rar la plena efectividad de la cobertura hipotecaria estipulada, han desem­
bocado en una excesiva complejidad, cuando no ininteligibilidad, del me­
canismo negocia! instrumentado, en contra de la exigencia legal de claridad 
y precisión en la constitución de los derechos reales, con el consiguiente 
detrimento para el tráfico y el crédito territorial». 

La LGDCU exige en el artículo lO.l.a) <<COncreción, claridad y sencillez 
en la redacción, con posibilidad de comprensión directa, sin reenvíos a 
textos o documentos que no se faciliten previa o simultáneamente a la 
conclusión del contrato y a los que, en todo caso, deberá hacerse referencia 
expresa en el documento contractual>>. Por con!>iguiente, cualquier condi­
ción general sujeta a esta Ley y con trascendencia real ha de cumplir los 
requisitos que se señalan, estando obligado el Registrador, por tanto, a 
examinar el cumplimiento de tales requisitos, no ya sólo por razón del 
principio de especialidad, recogido en numerosos preceptos de la legislación 
hipotecaria, sino por su sometimiento directo al artículo 10. Además, con 
la entrada en vigor de la LGDCU el principio de especialidad ha tomado 
otro cariz, otra dimensión. no siempre apreciado correctamente por la 
DGRN, aparte de obcecarse, a veces, excesivamente con el carácter abusivo 
de las condiciones generales cuando en muchas ocasiones la infracción 
apreciada por el Registrador procede más bien de la falta de claridad y 
precisión de la condición general objeto de calificación (véanse las Reso­
luciones de 8, 9 y 10 de octubre de 1991 y 4 de junio de 1992). La sanción 
de nulidad de las condiciones que contravienen el apartado l.a) del artículo 
1 O provoca un efecto distinto en el ámbito registra! que el incumplimiento 
de las exigencias que impone en cada caso el principio de especialidad. El 
incumplimiento de los artículos 9, 10 y 12 de la LH, por citar algunos 
ejemplos, puede dar lugar a la suspensión de la inscripción. Pero cuando al 
mismo tiempo se infringe el artículo 10 de la LGDCU, la consecuencia 
registra! debe ser la denegación de la inscripción, ya que ninguna cláusula 
nula puede tener acceso al Registro de la Propiedad, como tampoco las 
cláusulas que no se integran en el contrato de adhesión. Al menos ésta es 
la consecuencia que se deriva de una aplicación estricta del artículo 10. No 
obstante, en ocasiones, quizá sea más aconsejable la suspensión de la ins­
cripción, incluso de la escritura en su totalidad, sobre todo cuando no se 
quiere desvirtuar la voluntad contractual, aunque impuesta, del contrato de 
adhesión. En este sentido, son interesantes los pronunciamientos de la Re­
solución de la DGRN de 24 de abril de 1992 que defiende, según los casos, 
la suspensión o denegación de la inscripción de todo el documento si las 
cláusulas, entre ellas se había establecido una de interés variable, inciden 
en el total contexto «pactado por las parteS>> (17). 

( 17) El entrecomillado es nuestro. 
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La necesaria concreción de una cláusula puede venir predetermmada por 
una norma específica. Así, por Decreto de 17 de marzo de 1959, no ~ólo 
se despejó cualquier duda respecto de la admisibilidad de las cláusulas de 
estabilización, al menos en el ámbito estrictamente registra! (así las Reso­
luciones de 3 y 4 de marzo de 1952), sino que en el artículo 219.3 del RH 
se fijaron las bases para poder ser inscritas. Pensadas para los préstamos 
hipotecanos, la fijación de unos módulos objetivos, aparte de evitar un 
posible desequilibrio entre las prestaciones, permite esa concreción y cla­
ridad que ahora exige específicamente, con carácter general para cualquier 
condición general, la LGDCU. 

El artículo 219.3 del RH es una buena referencia para plantearse la 
conveniencia de una protección sectorial de los derechos de los consumi­
dores mediante reformas legislativas parciales para regular así los proble­
mas específicos que aparecen en cada sector del tráfico jurídico, en este 
caso hipotecario, sin perjuicio de la LGDCU como Ley general. 

En ocasiones, la falta de claridad, concreción y sencillez de una cláusula 
puede desembocar en una situación que puede ser aprovechada abusivamen­
te por quien la ha redactado. Estas cláusulas pueden ser denominadas cláu­
sulas potencialmente abusivas. En sí mismas no son abusivas, pero cuando 
llega el momento de su utilización pueden servir para 1mponcr exclusiva­
mente la voluntad del predisponente, a su arbitrio, con lo que se puede crear 
una situación de desequilibrio en perjuicio del contratante débil, lo que se 
puede evitar mediante la exigencia de la necesana claridad, concreción y 
sencillez de las cláusulas. Precisamente sobre la base de la especialidad o 
determinación que rige para los títulos que son objeto de inscripción, el 
Registrador puede evitar así situaciones de abuso mediante la suspensión o 
denegación de la inscripción de cláusulas potencialmente abusivas. 

Especial referencw a la Resolución de 23 de octubre de 1987 
[Cláusula de interés variable, cláusula de extensión hipotecaria indistinta 
a los intereses remuneratorios y moratorias y cláusula 
de extensión hipotecaria a los gastos (18)) 

1) La cláusula de interés variable.-Un ejemplo claro de cómo opera 
el principio de especialidad en el ámbito de las condiciones generales son las 
cláusulas de interés variable. En virtud de ellas, cabe la posibilidad de variar 
durante la vida del préstamo hipotecario el interés inicialmente pactado, 
pudiendo ser ajustado al coste real del precio del dinero puesto a disposición 
del prestatario por el prestamista. Su trascendencia real no se cuestiona cuan­
do la hipoteca se extiende también como garantía al pago de los intereses y 

(18) De Idéntico contenido es la Resolución de 26 de octubre de 1987 
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a su variación dentro de unos parámetros objetivos. Ello exige, en beneficio 
del prestatario y también de los terceros que se subrogan, especialmente los 
que se subrogan como terceros poseedores, la máxima transparencia, «muy 
necesaria --como precisa la Circular 13/1981, de 24 de febrero, del Banco 
de España-, dadas las características del contrato de adhesión que revisten 
comúnmente las relaciones de público en general con las entidades crediti­
cias>>. Esta exigencia aún es mayor cuando el prestatario tiene la condición 
de consumidor, a favor del cual se declara la nulidad de las condiciones 
generales que contravengan los mandatos de la LGDCU de concreción, cla­
ridad y sencillez, lo que no está reñida con la complejidad cuando el contrato, 
por sus propias características, necesariamente es complejo. O según otras 
intrepretaciones, al menos no llegan a integrarse en el contrato de adhesión, 
con lo cual tampoco tienen acceso al Registro de la Propiedad. Incluso pue­
den ser abusivas cuando la entidad prestamista pretenda que prevalezca como 
módulo de variabilidad el interés de la propia entidad acreedora (así la Re­
solución de la DGRN de 7 de septiembre de 1988). 

Ya con anterioridad a la LGDCU, GARCÍA GARCÍA propugnaba por la 
necesidad de dar claridad a los términos en que se redacta la cláusula de 
interés variable, ya que lo impone el principio de especialidad, para lo cual 
señalaba como requisitos Imprescmdibles la objetividad del tipo de referen­
cia y la configuración de la hipoteca como máximo, para evitar así situacio­
nes de abuso (19). La realidad diaria demuestra que, en la práctica, las cláu­
sulas de interés variable contienen una complejidad, sobre todo económica, 
incluso para quienes están familiarizados con el Derecho. Por ello es más 
necesaria aún la máxima concreción y claridad en este tipo de cláusulas, que 
al mismo tiempo son imprescindibles para el fomento del crédito territorial, 
como ha subrayado la Resolución de 16 de marzo de 1990: <<Una protección 
que excluyera la posibilidad de interés variable se traduciría inmediatamente, 
en la práctica, en la exclusión del consumidor en las ventas de crédito a largo 
plazO>> (subyace la idea de un orden público determinado). 

Desde la entrada en vigor de la LGDCU, varias resoluciones se han 
ocupado de la cláusula de interés variable. Pero sólo dos resoluciones, de 
forma explícita, tuvieron su origen en la falta de claridad de la cláusula a 
juicio del Registrador (Resoluciones de 23 y 27 de octubre de 1987). Y en 
otra, ante la falta de concreción de la infracción del artículo 10 de la 
LGDCU por el Registrador, al denegar la inscripción de una cláusula de 
interés variable, el recurrente contra la calificación alega, entre otros extre­
mos, que <<puede formularse la hipótesis de que es el epígrafe a) del punto 
1 del repetido artículo el que se considera en conflicto con la cláusula de 
variación del tipo de interéS>> (Resolución de 16 de marzo de 1990). 

( 19) RCD!, 1984, págs 48-49 
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Merece alguna retlexión la Resolución de 23 de octubre de 1987. En su 
informe, el Registrador parte de la licitud de la cláusula de interés variable, 
«al amparo del principio de autonomía de la voluntad (art. 1.255 CC), 
siempre que responda a módulos plenamente objetivos, no unilaterales (art. 
1.256 CC) y respete los límites que imponen la buena fe, el no abuso del 
derecho y el no perjuicio a terceros (arts. 7 y 6 CC), o los más específicos 
de la Ley de Represión de la Usura de 1908 (no derogada, aunque poco 
invocada), o los más modernos impuestos para los contratos tipo, en masa 
y de adhesión, por la LGDCU, que en su amplio artículo 10 sanciona con 
pena de nulidad de pleno derecho las cláusulas, condiciones o estipulacio­
nes que carezcan de "concreción, claridad y sencillez en la redacción" o que 
contradigan el "justo equilibrio de las contraprestaciones", como las "con­
diciones abusivas de crédito o los incrementos de precio por serviCIOS ... que 
no correspondan a prestaciones adicionales">>. 

Aunque el Registrador entendió que los criterios para la fluctuación del 
interés no estaban muy fehacientemente acreditados, fueron razones estric­
tamente hipotecarias las que motivaron su calificación al no establecerse en 
la misma cláusula una cifra máxima de responsabilidad; por tanto, no se 
cumple con el principio de determinación. Consideró que es un perjuicio 
para el propio deudor hipotecante, que no puede calcular de antemano las 
responsabilidades máximas que asume; también lo es para el posible tercero 
hipotecario, que tampoco podrá cuantificar, en su caso, el gravamen, aparte 
de si se cumple o no el tope legal de cinco anualidades marcado por los 
artículos 114 de la Ley y 220 de su Reglamento; finalmente, puede ir en 
detrimento de la publicidad registra! al ser imposible facilitar puntualmente 
una información exacta sobre la responsabilidad hipotecaria. 

Ciertamente, cuando el crédito que se concede y la obligación accesoria 
de intereses sean garantizados hipotecariamente, como señala la DGRN, el 
principio de especialidad y la trascendencia erga omnes del gravamen es­
tablecido impondrá la fijación de topes de responsabilidad. Pero cuando la 
cláusula de interés variable se desenvuelve en un plano puramente personal, 
no tienen -recuerda la DGRN- por qué circunscribirse los intereses a un 
límite máximo. En unas «apostillas» a la Resolución de 23 de octubre de 
1987 se insiste que la principal aspiración era la claridad de redacción de 
las estipulaciones ... , para provocar así una más amplia meditación del ar­
tículo 10. De este modo, «la claridad institucional permanente de la publi­
cidad inmobiliaria, sin duda, saldría ganando ... » (20) (21). 

(20) CÉSAR GARCÍA-ARANGO Y DíAZ-SAAVEDRA -que fue el autor de la caltficactón 
que mottvó el recurso- amplía la informactón de esta unportante resolución. efectuando 
al mtsmo tiempo algunas consideraciOnes para una meJor interpretación de la misma en 
la RCDI, 1988, págs 497 y stgs. 

(21) ldcm, pág. 504 
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En realidad, la calificación estaba provocada más por la cláusula octava 
que por la cláusula segunda, en la cual sólo se fija el contenido de la 
cláusula de interés variable, que no es cuestionada propiamente por el 
Registrador, cumpliendo con el requisito de la objetividad al establecerse 
criterios objetivos para la determinación del tipo de interés referencial (22). 
La DGRN sintetiza perfectamente la cuestión que suscita el Registrador. 
En la cláusula segunda se estipula un interés inicial anual del 14,50 por 100 
y, a la vez, se estipula la variabilidad del interés en función de determina­
dos tipos de intereses preferenciales. Ya en la cláusula octava se establece 
que la hipoteca se constituye en garantía del capital prestado, de 810.000 
pesetas de sus intereses de tres años al tipo de 18 enteros por 100 (el tipo 
es anual). Comparte la DRGN la objeción del Registrador de que no está 
claro si en la garantía hipotecaria están comprendidos los intereses ordina­
rios que se devengasen al tipo de interés variable durante los dos últimos 
años transcurridos y la parte de la anualidad corriente, que son objeto de 
mimsterio legis, de la cobertura prevista en el artículo 114 de la LH. Tiene 
razón el Registrador cuando señala que debe resultar con claridad de la 
escritura que los intereses que la hipoteca garantiza -haya pasado o no la 
finca a un tercer poseedor- no son otros intereses que los variables que 
procedan según el contrato de préstamo, y que las Cifras fijas -810.000 
pesetas, 18 por 100- sólo tienen el valor de cifras máximas de responsa­
bilidad. 

2) Otras cláusulas.-A juicio de la DGRN, también se debió especi­
ficar que la hipoteca garantiza los intereses moratorias, cuando, sin embar­
go, se engloban tanto los intereses convenidos en retribución del préstamo 
como los intereses producidos por no cumplirse a su tiempo la obligación 
de devolver la cantidad prestada, contraviniendo, por tanto, totalmente el 
principio de determinación que rige para la necesaria especificación de la 
extensión de la hipoteca. 

También fue objeto de calificación una cláusula frecuente en los prés­
tamos hipotecarios: la inclusión en la responsabilidad hipotecaria de las 
costas y gastos que causa la hipoteca con carácter general, abarcando no 
sólo a las costas judiciales y de ejecución, sino también a toda clase de 
gastos accesorios, anticipos, impuestos y otros conceptos ajenos a la hipo­
teca, con imprecisión tan absoluta. según la nota de calificación, que im­
posibilitaría además en tiempo y forma legal la oportuna tasación judicial 
de costas. El Registrador, en su informe, insiste en que el concepto de 
gastos es tan desmesurado que <do convierte en un auténtico "cajón de 

(22) La extens10n de la cláusula 1mp1de su transcnpc1ón, perfectamente recog1da 
en la RCDI, 1988, pág. 498 
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sastre", absoluta indeterminación de sus componentes>>. En respuesta a esta 
postura adoptada por muchos Registradores se pretende por las entidades 
prestamistas, ahora, constituir hipotecas mínimas, pero máximas al mismo 
tiempo, sobre cada uno de los conceptos de gastos, y del mismo rango que 
la hipoteca que garantiza la cantidad principal. 

3) Conclusión final.-Son criterios estrictamente hipotecarios los que 
sirven de base para la calificación registra! y su enjuiciamiento posterior. 
La necesaria determinación de la responsabilidad hipotecaria al amparo de 
los artículos 9.2, 12 y 114 de la LH justifican plenamente estos argumentos. 

Pero no se puede pasar por alto que el contrato que sirve de base no sólo 
es un préstamo hipotecario, sino al mismo tiempo de adhesión, por lo que 
hay que tener en cuenta el artículo 10 de la LGDCU, aparte por razones de 
aplicación técnica, por la necesaria protección del consumidor cuando el 
prestatario tiene esta condición. Por lo tanto, junto a los principios hipote­
carios han de ser tenidos en cuenta los principios propios del Derecho de 
las condiciones generales. Es más, cualquier cuestión que concierne espe­
cíficamente a la posición jurídica del consumidor debe ser resuelta prefe­
rentemente a favor de él una vez calificada la cláusula como real, es decir, 
cuando el Registrador considera que la cláusula debe inscribirse en el 
Registro de la Propiedad. De este modo, los principios del Derecho de las 
condiciones generales tienen cabida en este otro Derecho que es el Derecho 
hipotecario. La falta de claridad, bien por imprecisión en la fijación de la 
responsabilidad hipotecaria, bien por posible contradicción entre una cláu­
sula y otra, o bien por no precisar bien el concepto de gastos cuando con 
ello se dificulta la determinación de la extensión hipotecaria, no sólo en­
cuentra su respuesta en el principio de especialidad o determinación, sino 
también en el mismo artículo 10 de la LGDCU cuando las cláusulas en 
cuestión son condiciones generales. Aparte de las consecuencias estricta­
mente jurídicas -la falta de claridad es causa de nulidad de las condiciones 
generales o al menos éstas no llegan a integrarse en el contrato de adhesión, 
y con ello se impide su entrada en el Registro de la Propiedad por la 
denegación de las mismas (o en su caso la suspensión)-, la tutela de los 
contratantes débiles obliga a un replanteamiento de los principios hipoteca­
rios cuando afectan a condiciones generales. Se echa de menos en esta 
resolución una clara referencia al repetido artículo 10 y su incardinación en 
el Derecho inmobiliario registra! y en cada uno de los problemas plantea­
dos, en especial por lo que respecta a la claridad de las cláusulas, más 
cuando no se cuestiona siquiera si lo procedente es la suspensión o la 
denegación de la inscripción, optando, sin más, por la suspensión. 
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2. EL CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES ABUSIVAS 

Un eslabón más en la protección del contratante débil, el último en el 
ámbito registra!, es el control de las cláusulas abusivas. El deber de con­
trolar también la legalidad intrínseca, lo que supone entrar en el fondo del 
título que se presenta para su inscripción, tiene su base legal en el artículo 
18 de la LH. Los Registadores, dice el precepto, «calificarán ... la validez 
de los actos dispositivos ... » La exigencia de la validez de un acto jurídico 
implica la conformidad del acto jurídico con el Ordenamiento jurídico. De 
la propia lectura del precepto se deduce claramente que esta calificación 
abarca la legalidad intrínseca del título inscribible cuando previamente 
establece que los Registradores <<calificarán la legalidad de las formas ex­
trínsecas de los documentos de toda clase en cuya virtud se solicite la 
inscripc1ón, así como la capacidad de los otorgantes ... >> El enjuiciamiento 
de la validez de los actos jurídicos comprende también la de las cláusulas 
de trascendencia real. Como es obvio, la validez de las cláusulas viene dada 
sobre todo por su carácter no abusivo, temendo en cuenta lo dispuesto en 
el apartado 4 del artículo 10 de la LGDCU. Aunque las cláusulas también 
pueden ser en sí mismas ilícitas (no se debe confundir ilicitud con abusivo), 
lo que dará lugar igualmente a la denegación de su inscripción. 

Las cláusulas abusivas constituyen en la actualidad uno de los temas 
fundamentales del Derecho de las condiciones generales. Es más, las leyes 
que se ocupan de regular las condiciones generales giran necesariamente en 
torno a las cláusulas abusivas. El objetivo básico de las mismas consiste 
precisamente en combatir las cláusulas abusivas para poder frenar, en la 
medida de lo posible, la situación de prepotencia contractual de las grandes 
empresas, sobre todo cuando los consumidores no tienen ninguna posibilidad 
de intervenir en la configuración del contenido de las relaciones jurídicas 
(aunque a veces, con el comportamiento que adoptan en el mercado, pueden 
provocar un cambio más favorable en la actitud de los que predisponen el 
contenido de los contratos, sobre todo en épocas de crisis económica). 

No resulta siempre fácil determmar cuándo una cláusula es abusiva. Las 
leyes de las condiciones generales contienen verdaderos listados de cláusu­
las abusivas que facilitan la tarea de los que aplican el Derecho, sobre todo 
en una primera etapa de vigencia legal. Pero después, con la lógica adap­
tación de los contratos de adhesión a estos listados para evitar conflictos, 
hay que recurrir nuevamente a la cláusula general que cada ley inserta, la 
cual establece los rasgos definidores de las condiciones generales para que 
no sean abusivas. La determinación del carácter abusivo de una condición 
general, sobre la base de estas cláusulas generales, obliga a los aplicadores 
del Derecho a realizar un análisis interpretativo de todo el contrato de 
adhesión y la posición jurídica que ocupa cada una de las partes. 
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El concepto de cláusula abusiva no se puede reducir a un concepto 
único. Una censura de las condiciones generales, por ser abusivas, puede 
hacerse, como subraya recientemente DiEz PtCAZO, a partir de algunas de las 
ideas siguientes: a) la validez y el cumplimiento de las obligaciones no 
puede dejarse nunca al arbitrio de una de las partes contratantes; b) cual­
quter desviación, especialmente si ésta se produce de modo notorio respecto 
de los principios y reglas de la obligación legal del tipo contractual, requie­
re una especial causa de justificación a riesgo de determinar, en otro caso, 
el carácter inequitativo de la ordenación establecida por las condiciones 
generales, y e) por último, está la utilización de los criterios de buena fe 
y de equivalencia o justo equilibrio de las prestaciones (23). En cuanto a 
la exigencia de la buena fe, MtQUEL GoNZÁLEZ afirma que «los contratos con 
condiciones generales representan típicamente un peligro muy serio para la 
buena fe y el equilibrio de las prestaciones al sustituir las fuentes de inte­
gración del contrato por una reglamentación predispuesta por un solo con­
tratante». Por ello, <<el control de validez de las condiciones generales debe 
consistir precisamente en velar porque esta sustitución no se haga, en lo más 
mínimo, en contra de la buena fe y el equilibrio de las prestaciones>>. Para 
concluir que <<en los contratos con condiciones generales debe reinar la 
buena fe del modo más exigente a cambio de las ventajas que proporcionan 
al predisponente>> (23 bis). 

No es pretensión mía hacer un estudio de cláusulas de trascendencia real 
que pueden ser abusivas. Falta para ello un cuerpo doctnnal, y sobre todo 
jurisprudencia!, también a nivel registra! (nos ha privado de ello la DGRN, 
dada su postura contraria a la aplicación del art. 10 LGDCU). Además de 
la dificultad que siempre existe si las cláusulas tienen realmente trascenden­
cia real, como lo demuestra el extenso estudio registra! realizado por AvtLA 
HERRERO sobre las cláusulas en las hipotecas (24). 

A lo largo de nuestro estudio haremos algunas referencias a la cláusula 
de fijación unilateral del interés variable, que en determinadas ocasiones 
puede ser claramente abusiva por el poder arbitrario que se atribuye a sí 
misma la entidad acreedora. Según la Resolución de la DGRN de 24 de 
abril de 1992, la suspensión o denegación debería extenderse a toda la 
escritura. Me pregunto si un interés usurario contenido en un contrato de 
préstamo hipotecario puede tener acceso al Registro de la Propiedad, bien 

(23) Fundamentos de Derecho ctvil patnmomal. Teoría general. Contrato, tomo 1, 
4.' ed., Madrid, 1993, págs. 352-353. 

(23 b1s) Op. ctl .• trabaJO médito, págs. 22-23 del manuscrito que se me ha facilitado 
amablemente. 

(24) La hipoteca (Estudto registra/ de sus cláusulas), Colegio de Registrado­
res de la Propiedad y Mercantiles de España, Centro de Estudios Registrales, Ma­
drid, 1991. 
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por aplicación de la Ley de Usura de 1908 (25), o bien por aplicación del 
número 4 de la letra e) del apartado 1 del artículo 10 de la LGDCU (26). 
En cualquier caso afectaría al contrato mismo, por lo que procedería la 
suspensión o denegación de la total escritura presentada al Registro. Es 
claramente abusiva la cláusula en virtud de la cual la enttdad prestamista, 
cuando se estipula la amortización anticipada, puede cobrar una comisión 
o un incremento por la cantidad que se debe devolver [va en contra del 
núm. 5, letra e), del ap. 1 del art. 10 LGDCU] (27). A veces las cláusulas 
resolutorias a favor del predisponente son claramente discrecionales y, por 
tanto, abusivas según el número 2 de la letra e) del apartado 1 del artículo 
10. O la cláusula, tan frecuente en el Leasing inmobiliano, según la cual la 
falta de pago puntual de alguna mensualidad justifica la resolución del 
contrato, la devolución de los bienes y el pago inmediato de la totalidad o 
parte importante de las mensualidades aún no vencidas (28). Al haber dado 
carta de naturaleza real la DGRN a la cláusula penal, la misma, a veces, 
contiene una pena que excede sustancialmente de los daños y perjuicios que 
previsiblemente pueden ocasionarse [iría contra el núm. 3 de la letra e) del 
a p. 1 del art. 1 O]. 

Los Registradores no pueden ser ajenos a las cláusulas abusivas. Antes 
por razones sobre todo hipotecarias. Y ahora también por razones constitu­
cionales y por la aparición de una regulación legal expresa de las condicio­
nes generales que necesanamente se ocupa de las cláusulas abusivas. 

Algunos hipotecaristas consideran que el control de las cláusulas abu­
sivas puede realizarse a través del control de la causa (29). Es más, la razón 
no justificada de una cláusula -una cláusula abusiva- es una cláusula sin 
causa jurídica. La expresión «razón justificativa>> a veces se utiliza también 
para fundamentar que una cláusula de carácter personal tiene trascendencia 
real, es decir, que hay una razón para su inscripción (30). 

Para AMORós GUARDIOLA, «el pacto que impone al deudor un sacrificio 
desproporcionado es injustificado, carece de causa y resulta inválido» (31). 

(25) Se refieren sólo mctdentalmente a <<cláusulas usurarias>> las ResoluciOnes de 
12 de septiembre de 1972 y 5 de JUnto de 1991 

(26) Cuando se dan los condicionantes de la LGDCU, deberá prevalecer esta Ley 
y, en su defecto, la Ley de Usura 

(27) También la constdcra abusrva S.\NCHEZ FRUTOS. <<La hipoteca y la legislación 
en defensa de los consumtdores», en Htpolecas y segundad ¡urídtca, Colegio de Regis­
tradore~ de la Proptedad y Mercantiles de España. Centro de EstudiOs Regrstrales. 
Madrid. 1991. pág. 206. 

(28) Vtd AMoRós GuARDIOLA. <<El leasurg inmobtliario >>, op C/1, pág. 911, quien 
analiza otras cláusulas de este contrato de frnanciación 

(29) Así, úllimamente, PovEDA DtAZ en su conferencia sobre «El Regrstro de la 
Proptedad y la protección de los consumidores>>, op. ctt 

(30) Así AVILA NAVARRO op. C/1, pág 259. 
(31) «La causa del crédrto htpotecartO>>, op. ctl, pág. 141. 
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«Esa inexistencia de causa produce como consecuencia no sólo que no son 
inscribibles los pactos, sino que también son inválidos» (32). Refiriéndose 
en particular a la hipoteca, denuncia la falta de examen de las distintas 
modalidades de causas y de la complejidad de problemas con ellas relacio­
nadas, así como la omisión de la significación causal de las reglas pactadas, 
con lo cual además se facilita la presión ejercida por las entidades de 
crédito y las cláusulas abusivas (33). Esto no es sólo predicable, según él, 
del contrato de préstamo, sino de cualquier contrato que tenga acceso al 
Registro de la Propiedad. Sólo que el préstamo hipotecario es, junto con el 
leasing inmobiliario, el contrato de adhesión por excelencia en el Derecho 
inmobiliario registra!. Considera ineficaz las cláusulas por falta de causa 
como las que siguen: prohibición de celebrar ciertos contratos inscribibles; 
vencimiento anticipado cuando no están cubiertas todas las contribuciones 
o por suspensión o por quiebra del deudor hipotecario; vencimiento antici­
pado por no estar en constante cuidado, conservación y cultivo la finca 
hipotecada o por embargo de la finca hipotecada; vencimiento anticipado 
por incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contraídas "por el 
deudor hipotecario; renuncia al derecho de solicitar la cancelación parcial 
de cualquiera de las hipotecas constituidas; prohibtctón de enajenar; facul­
tad unilateral de inspección y de determinación del abandono o derribo de 
la finca hipotecada ... En todas estas cláusulas, entiende AMORós GuARDIOLA, 
falta lo que él llama <<justificación suficiente>> (34). Estas cláusulas suponen 
un perjuicio injustificado para el deudor hipotecante sin un beneficio corre­
lativo para el acreedor garantizado. Son, en definitiva, pactos abusivos y, 
por tanto, sin causa jurídica (35) (36). 

A la causa se refiere el Registrador, como elemento de calificación que 
se debe tener en cuenta, en la Resolución de 24 de abril de 1992, en la cual 
él entiende que es preciso examinar, en el orden obligacional, la causa del 
pacto adherido al contrato de préstamo. Se trataba de una cláusula de interés 
variable. Su causa, según el Registrador, está constituida por un suceso 
futuro e incierto que en el ínterin contractual hace depender el contenido 
de la contraprestación del deudor de sus vicisitudes. Ello implicaría, según 
el Registrador, <da configuración de la contraprestación no como conmuta­
tiva, sino como aleatoria, y los intereses no como variables, sino como 

(32) ldem, pág. 141 
(33) lbtdem, págs 19-20. 
(34) 1 btdem, págs 134-135. 
(35) 1 btdem, pág. 135. 
(36) Esta tests ya la defendió cuando analizó las cláusulas abustvas en «El /casing 

Inmobiliario .. >>, op cu., en concreto cuando dictamina la cláusula por virtud de la cual 
la sociedad /easmg se exonera de responsabilidad SI no encuentra el inmueble a dispo­
SICIÓn del arrendatario en la fecha convemda, pág 909. 
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aleatorios si se les denomina según su causa (arts. 1.261, 1.274 y 1.275 CC). 
Lo que es incompatible con la LGDCU, que impone el carácter estrictamen­
te conmutativo del contrato, siendo nulos los pactos que alteran su causa». 
Insiste en que es una cláusula nula porque mediante ella <<Se trasladan los 
riesgos de las fluctuaciones económicas del mercado del prestamista al 
prestatario sin paliativos ni ponderación posible>>. Ello, lógicamente, tiene 
también una trascendencia real por lo que no cabe inscribir una cláusula que 
es ilícita por <<falta de autoridad y competencia de la entidad prestamista 
para fijar el módulo y por falta de causa>> del pacto adherido al contrato de 
préstamo. 

Este planteamiento, el querer llevar el control de las cláusulas abusivas 
a la causa, merece alguna meditación por el eco que ha encontrado entre 
los hipotecaristas. Y también por la trascendencia jurídica que tiene al 
identificar la falta o ilicitud de la causa con las cláusulas abusivas. Sin 
embargo, considero erróneo este planteamiento, a no ser que la cláusula en 
cuestión altera todo el contrato, pudiendo afectar también a la causa del 
mismo, con lo que el contrato en sí mismo puede ser contrario a los 
derechos del consumidor. Pero normalmente no sucede esto. Es algo excep­
cional, lo que explica que la nulidad a que dan lugar las cláusulas abusivas 
es, por norma general, parcial. 

La causa es un elemento estructural básico del contrato, cuyo control es 
bien distinto a las cláusulas abusivas. Mediante la causa se trata de controlar 
un elemento básico del contrato de acuerdo con criterios tales como la 
legalidad, el orden público (actualmente, sobre todo, el orden público eco­
nómico) e, incluso, la moral (en su concepción social más que individual). 
Las cláusulas abusivas cuando se dan son, por el contrario, resultado de una 
situación jurídica en la que hay una clara desproporción entre las prestacio­
nes desde el momento de la celebración del contrato, en perjuicio para el 
contratante que no ha tenido ningún poder de decisión contractual, limitán­
dose su intervención a la mera aceptación del clausulado impuesto para 
obtener, así, el bien de consumo, que es su principal interés. 

La causa por ser un elemento estructural del contrato afecta a la misma 
esencia del contrato. Esta cualidad no es predicable de las cláusulas abusivas, 
a no ser que tienen por objeto la regulación de la obligación principal del 
contrato. En este caso no son, según ALFARO AGUILA-REAL, condiciones gene­
rales (37). Incluso cuando son condiciones generales, de ser abusivas, la 
nulidad vendrá dada por aplicación pura y simple del artículo 1.261 del ce 
y no por el juego del Derecho de las condiciones generales (38). Esta solu­
ción puede argumentarse, según este mercantilista, <<desde una interpretación 

(37) Op Cll., pág. 138 
(38) Idem, pág. 140 
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de la LGDCU, conforme con la Constitución, dado que en los países de 
economía (social de mercado) la fijación de los precios y de las ofertas de 
bienes y servicios viene encomendada al mecanismo del mercado por medio 
de la competencia y sólo excepcionalmente (bienes en régimen de monopolio 
o en general intervenciones del Estado eliminadoras del mercado) los deter­
mina imperativamente el Estado» (39). No obstante, algunas matizaciones 
deben hacerse. Normalmente, los elementos esenciales son producto de un 
acuerdo individual (los objetos siempre están individualizados ... ), con la 
inclusión de unas cláusulas que pueden estar no negociadas, sino impuestas. 
En estos casos el control es doble. Por una parte, los elementos esenciales 
están sujetos a la normativa del Código Civil. Por otra, las condiciones ge­
nerales están sometidas al artículo 10 de la LGDCU. En ambos casos la 
anomalía en los elementos esenciales (ilicitud de la causa o ilicitud del ob­
jeto) y en las cláusulas (su carácter abusivo) tiene como resultado la nulidad, 
que es total cuando proviene de los elementos esenciales y es parcial -por 
norma general- cuando tiene su origen en una cláusula abusiva. Pero la 
nulidad de las cláusulas abusivas, normalmente, no procedería si no hubiese 
una sanción legal prevista como ahora en el apartado cuarto del artículo 10 
(en estos casos, cuando es viable, los Tribunales tratarían normalmente de 
corregir la desproporción existente entre una prestación y otra). No se debe 
confundir situaciones ilícitas con situaciones abusivas, aunque ambas, en la 
esfera de la contratación en masa, necesitan de una misma protección que se 
traduce, entre otras med1das, en la declaración de nulidad absoluta (total o 
parcial). En definitiva, los mecanismos correctores, diferentes antes de la 
aparición del Derecho de las condiciones generales, se aproximan en la ac­
tualidad. La inexistencia, la invalidez, la simulación absoluta ... , provocadas 
por la anomalía en la causa, destruyen el contrato en su totalidad. Sin embar­
go, cuando el contrato contiene cláusulas abusivas individuales, se tratará 
ante todo corregir el posible desequilibrio causado por la cl<íusula abusiva o 
no se da por puesta en el contrato. Sólo últimamente se opta por sancionar 
por ley con la nulidad la cláusula que es abusiva cuando es una condición 
general, pero sin destruir el contrato que une a las partes contratantes. A mvel 
comunitario se va más lejos todavía, proponiendo que la nulidad se extienda, 
en determinados casos, a las cláusulas individuales o negociadas que forman 
parte de un contrato de adhesión. 

Lo que ha variado también es el centro de atención. En los contratos 
individuales la causa sigue siendo un elemento tenido en cuenta. En los 
contratos de adhesión lo decisivo son las cláusulas abusivas. De ahí que se 
hayan acentuado en los sistemas jurídicos avanzados los mecanismos de 
control de las cláusulas abusivas. 

(39) fbtdem, op el/, págs. 140-141 
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Por otra parte, por lo que se refiere a los préstamos hipotecarios, junto 
a la causa está la accesoriedad de la hipoteca, lo que obliga a los Regis­
tradores a comprobar la validez del título constitutivo, la existencia y va­
lidez de la obligación y de la garantía constituida. Si bien muchas cláusulas 
tendrán un carácter exclusivamente personal, ya que, como señala AviLA 
NAVARRO, «la posibilidad de asegurar con garantía real el cumplimiento de 
obligaciones personales está limitada por la consideración de que el estatuto 
de la propiedad inmobiliaria no puede quedar al arbitrio de uno de los 
interesados, la exigencia de una razón justificativa y el principio de libre 
circulación de los bienes» (40). No obstante, cada vez más, tienen acceso 
al Registro de la Propiedad cláusulas, especialmente cuando están recogidas 
en préstamos hipotecarios, que en realidad son de naturaleza personal, quizá 
porque, como dicen las Resoluciones de 5 y 20 de junio de 1987, «junto al 
contenido típico del derecho de la hipoteca se establece todo un conglome­
rado de deberes a cargo del deudor e hipotecante y correlativas facultades 
en favor del acreedor, con pretensión de constituir una situación jurídica 
unitaria de naturaleza real que reclama la inscnpción en su totalidad» (pri­
ma el principio de accesoriedad sobre la distmción real o personal de los 
derechos ... ). Precisan las Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990 que 
«la plasmación registra! del negocio no puede realizarse exclusivamente en 
función de la naturaleza básica, real u obligacional de cada una de sus 
estipulaciones, sino que, junto a este cnterio, ha de procurar la no desna­
turalización de la autornomación de los Intereses particulares efectuada por 
los otorgantes dentro de los límites legales>>. Parece que se le quiere dar más 
relevancia a los intereses, obviamente patrimoniales, pero que son, sobre 
todo, los intereses del acreedor y, con ello, los intereses que subyacen en 
la política de fomento del crédito territorial. 

Después de estas reflexiones, considero que el control de las cláusulas 
abusivas -aparte de ser necesario-- no pasa por el control de la causa del 
contrato, sea individual o sea de adhesión. Es, en realidad, mucho más 
complejo, especialmente cuando se trata de préstamos hipotecarios. Por otra 
parte, como he explicado antes, son controles distintos, aunque pueden tener 
el mismo efecto jurídico. El control de la cláusula abusiva es también 
mucho más complejo, por cuanto hay que hacer una valoración de la cláu­
sula si no está comprendida entre las cláusulas señaladas por el legislador 
ya de antemano como abusivas. Ello, sin embargo, no debe constituir, al 
menos en principio, un obstáculo para que este control también sea ejercido 
por el Registrador por su deber de controlar también la legalidad intrínseca 
de los títulos inscribibles. La cuestión, entonces, es si los Registradores 
pueden entrar en valorar una cláusula como abusiva, lo que supondría un 

(40) Op. w., pág. 259 



1450 ESTUDIOS 

control amplio, o si la calificación es sólo factible cuando la cláusula viene 
previamente descrita como abusiva, con lo que el control será más bien 
exiguo (especialmente con la LGDCU, que sólo predetermina algunas cláu­
sulas como abusivas). Esta cuestión está íntimamente relacionada con la 
función que ejerce el Registrador cuando realiza la actividad cah ficadora. 

V. LA POSTURA DE LA DGRN ANTES DE LA ENTRADA EN VIGOR 
DE LA LGDCU 

Apoyándose en la necesaria validez de los contratos, la DGRN ha per­
mitido a los Registradores, en numerosas ocasiones, ejercer un verdadero 
control tanto sobre los elementos esenciales del contrato que sirve de base 
para la inscripción de un derecho real como de sus cláusulas de trascenden­
cia real, adentrando, por tanto, en la esencia del contrato mismo y de su 
estructura. Sobre esta base, la DGRN ha asumido como propio cuestiones 
de tanta envergadura como las siguientes: 

la autonomía privada y la libertad de contratación, 
la buena fe, 
la causa del contrato (41), 
el orden público, en espectal el orden público económico, 
la licitud de las cláusulas ... 

La razón por la que la DGRN ha apostado en muchas ocasiones por una 
interpretación amplia del artículo 18 de la LH hay que buscarla en la 
función cuasijudicial o parajudicial que se ha asignado a sí misma. Una 
función que va más allá de un mero control formal, que se extiende también 
sobre aspectos sustantivos, como es la validez dt: los actos dispositivos, para 
lo cual está perfectamente facultado el Registrador en virtud del artículo 18 
de la LH, con la consiguiente consecuencia de que la DGRN ha hecho 
igualmente valoraciones sobre aspectos fundamentales para la existencia y 
validez de los títulos en su doble contenido real y obligacional. Sin embar­
go, la doctrina registra) no ha reflexionado especialmente sobre el alcance 
y el significado que tiene el término <<Validez>> utilizado por este precepto, 
seguramente porque tiene claro que todo acto que no cumpla con los requi­
sitos esenciales que impone el Ordenamiento jurídico implica invalidez, 
identificando la invalidez con la nulidad del contrato. La validez sustantiva 
de los actos no depende exclusivamente del cumplimiento de las normas 

(41) A título de eJemplo. en la reciente Resolución de 5 de JUniO de 1991 se 
invocan, entre otros preceptos, los artículos 1.2fi 1 3 y 1.274 del ce para denegar la 
mscnpc1ón de la compraventa en garantía. 
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imperativas --es un planteamiento excesivamente legalista-, sino que está 
condicionada por la concepción que se tenga en cada momento histórico de 
los principios que configuran el sistema jurídico. De ello ha sido consciente 
la DGRN cuando ha compartido la denegación de la inscripción de una 
cláusula contraria al Derecho contractual, apoyándose en más de una oca­
sión en la autonomía privada (Res. de 25 de noviembre de 1935, 4 de 
noviembre de 1968 y 12 de septiembre de 1972, a título de ejemplo), en el 
orden público (Res. de 25 de noviembre de 1935) o más concretamente en 
el orden público económico (Res. de 18 de enero de 1971) como principios 
que se vulneran con una cláusula impuesta o arbitraria, aparte de tener en 
consideración las normas y los principios del Derecho hipotecano (como 
también en la esfera registra! mercantil en la que se ejerce un control muy 
directo sobre el contenido de las escrituras de constitución de sociedades 
mercantiles, controlando igualmente la legalidad intrínseca de las normas 
estatutarias). 

De acuerdo con el artículo 18 de la LH, es objeto de calificación 
registra) la nulidad absoluta en cuanto el acto que lo padece carece ipso iure 
de efectos jurídicos. GóMEZ GALLIGO incluso va más lejos, incluyendo tam­
bién los actos meramente anulables por entender que, «de lo contrario, el 
Registro publicaría situaciones jurídicas de eficacia efímera o claudicante 
en contra del principio básico a que responde el SIStema hipotecario, que es 
la seguridad del tercero que contrata en el ámbito inmobiliario>> (42). 

El deber de entrar en la validez también sustantiva de los actos dispo­
sitivos concede al Registrador un amplio control de los elementos esenciales 
de aquellos contratos que sirven de base para la realización de actos dispo­
sitivos sobre bienes inmuebles y de sus respectivas cláusulas --éstas cuando 
son de trascendencia real-, lo que nadie puede discutir mientras el sistema 
registra) no sea un sistema meramente tabular. Por ello, resulta un tanto 
difícil comprender la postura que ha tomado recientemente la DGRN en 
cuanto a las cláusulas abusivas contenidas en los contratos de adhesión, 
negando que el Registrador pueda entrar a calificarlas como tales por no 
tener medios para ello. No ha sido ésta su postura cuando no existía el 
artículo 10 de la LGDCU. Ni siquiera lo llegó a cuestionar. Basta recordar 
algunas resoluciones de la DGRN. 

En la Resolución de 25 de noviembre de 1935, la DGRN comparte la 
calificación registra! de denegación de la inscripción de determinadas cláu­
sulas. Entre otras razones, basa su decisión en que son pactos que contra­
vienen el principio de libertad contractual al limitar hipotecanamente el 
derecho del dueño a disponer de sus bienes y constituye una sanción para 
el caso de que el deudor ejercite sus facultades dispositivas. Otra cláusula 

(42) Op Cll., págs 107-108 
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cuya inscripción se deniega -se había impuesto la renuncia del derecho a 
pedir la cancelación parcial a la otra parte contractual- es porque es 
contraria al interés público y porque puede perjudicar a terceros. La DG RN 
va mucho más lejos que el Registrador, quien había denegado su inscripción 
por razones estrictamente hipotecanas. Rechaza las cláusulas, además, por 
ir en contra de principios que son fundamentales para el Derecho contrac­
tual y que vienen perfectamente recogidos en el artículo 1.255 del CC. La 
DGRN no puede ser ajena a estos principios y por ello, cuando es necesario, 
apoya sus decisiones en estos principios, además de los principios hipote­
carios, como en el presente caso. Una cláusula limitativa que no tiene razón 
de ser es una cláusula abusiva, como pueden ser determinadas cláusulas de 
operaciones de descuento garantizadas med~ante una hipoteca. En el mismo 
sentido, la Resolución de 18 de enero de 1979, que declara que no son 
admisibles los pactos limitativos del poder de disposición del hipotecante, 
argumentando, además, que tales limitaciones son contrarias al fomento del 
crédito territorial. El Registrador, cuando se encuentra con estas cláusulas, 
debe denegar su inscripción. Entonces, fundamentalmente sobre la base de 
los artículos 1.255, 1.256 y 1.258 del CC. En la actualidad, cuando se dan 
los requisitos de los ámbitos subjetivo y objetivo, sobre la base del artículo 
10 de la LGDCU. No existe ninguna razón para cambiar de criterio. Los 
mismos medios para calificar una cláusula como abusiva los tiene el Regis­
trador tanto antes como ahora. 

Las Resoluciones de 5 de febrero y 27 de abril de 1945 analizan la 
validez de la siguiente cláusula para el caso de que haya de ejercitarse la 
acción hipotecaria: «Se puede acreditar el saldo deudor por certificación de 
los datos obrantes en los libros de contabilidad de la entidad acreedora>>. El 
Registrador entendió que este pacto iba en contra de los artículos 1.255 y 
1.256 del ce, ya que se puede acreditar el saldo sin intervención o consen­
timiento del deudor. De lo contrano, la inversión de la carga de la prueba 
puede resultar excesivamente gravosa para el deudor. Dio la casualidad que 
ya entonces se había aprobado una reforma del artículo 153 de la LH, el 
cual expresamente concede a los bancos, Cajas de Ahorro y las sociedades 
de crédito debidamente autorizadas la potestad expresa de certificar el sal­
do, pero con la posibilidad de oponerse el deudor hipotecario cuando hay 
error o falsedad, ofreciendo la norma el cauce procesal para ello. Aunque 
la Reforma no había entrado en vigor, las dudas sobre las consecuencias 
jurídicas de este derecho -argumenta la DGRN- quedarán desvanecidas, 
en su día, cuando ya se pueda aplicar. Además, la DGRN en la Resolución 
de 16 de junio de 1936 se había pronunciado ya sobre la licitud de este 
pacto. Entre otras razones, esgrimió la seriedad de los bancos y la posibi­
lidad del deudor de poder ejercer siempre las acciones en los juicios corres­
pondientes. No era tan clara la posición del deudor cuando el legislador 
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tuvo que intervenir para darle la posibilidad de poder oponerse directamen­
te, sin tener que acudir a los juicios declarativos correspondientes, limitando 
además esta potestad sólo a las entidades crediticias debidamente autoriza­
das. Estas resoluciones constituyen un claro ejemplo de cómo el Registrador 
y también la DGRN entran a analizar la estructura y la esencia de las 
cláusulas en relación con el contrato del que forman parte. 

En las Resoluciones de 3 y 4 de marzo de 1952 se declara inadmisible 
el pacto consignado en una escritura de reconocimiento de deuda e hipote­
ca, expresivo de «aceptar el valor del trigo, tasa oficial media como regu­
lador del capital a reintegrar en caso de depreciación de la moneda>>. Aparte 
de la falta de claridad imputada a esta cláusula e indeterminación de la 
responsabilidad real, cuestiones ante todo hipotecarias, tambtén la ilicitud 
de la misma impide, a juicio de la DGRN, su inscripción. Al menos lo es 
para la DGRN cuando forma parte de un contrato de préstamo sujeto al 
criterio nominalista, como lo es para un sector de la doctrina -al menos 
en aquella época-, para la cual es exorbitante, oponiéndose, por tanto, a 
la moral; beneficia, además, sólo al acreedor; y es contraria al orden públi­
co, en cuanto es incompatible con el interés de la comumdad (aunque el 
Tribunal Supremo, en Sentencia de 4 de enero de 1951, ya había abierto una 
brecha a favor de la validez de la cláusula de estabilización). En realidad, 
el tema central de este tipo de cláusulas es la claridad de las mismas y la 
predeterminación de unos criterios objetivos, como así Jo entendió el legts­
lador, acertadamente, en virtud del Decreto de 17 de marzo de 1959, dando 
con ello entrada a las cláusulas de estabilización en el Derecho registra( 
(admitidas y reguladas en el núm. 3 del art. 219 RH). No obstante, basán­
dose sobre todo en el artículo 1.255 del CC, la DGRN cuestionó hasta la 
licitud de las mismas por ser contrarias a la moral y al orden público (43), 
lo que pone de _manifiesto claramente el control tan amplio que ha ejercido 
sobre la validez de los actos dispositivos. En la Resolución de 12 de sep­
tiembre de 1972 se determma claramente que la cláusula de estabilizactón 
es claramente incompatible cuando se inserta en préstamos hipotecarios 
destinados a la financiactón de la adquisición de viviendas de protección 
oficial sujeta a la Orden ministerial de 17 de octubre de 1966, al entrar 
dentro de la prohibición del artículo 1.255 del CC. Aunque no estaba 
prohibida expresamente en la citada Orden ministerial, la DGRN dedujo de 

(43) Tamb1én mega la validez de estas cláu~ulas. por ser contrarias a la moral y 
al orden público económico, VALERIANO TENA en su estudiO «Las fluctuaciones en el 
valor de la moneda y el Registro de la Prop1edad», RCD/, 1950, págs 705 y s1gs. En 
contra, sin embargo. RocA SA~TRE, para quien estas cláusulas no suponen usura n1 
explotación de nmguna clase. y la ut1lidad económ1ca tamb1én se da en ellas al constitun 
un freno contra el abuso de la inflación («Ef1cacia de la cláusula "valor oro"», RDP. 
1950, págs ] y SlgS ). 
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su contenido, atendiendo a la protección social que dispensa, que esta 
cláusula no podía tener acceso al Registro de la Propiedad, compartiendo 
la denegación de su inscripción por el Registrador. 

VI. LA POSTURA DE LA DGRN ANTE EL ARTICULO 10 
DE LA LGDCU 

No se puede decir que la DGRN haya tenido una línea uniforme ante 
el artículo 10 de la LGDCU. Pero, sobre todo, no ha sabido delimitar las 
cuestiones realmente relevantes del Derecho de las condiciones generales en 
el ámbito estrictamente registra!, lo que ha provocado una jurisprudencia 
registra! poco explícita, sin grandes pronunciamientos, y tampoco ha ahon­
dado -quizá por prudencia- en qué medida incumbe al Registrador entrar 
en el carácter abusivo de las condiciones generales, especialmente impor­
tante por las últimas resoluciones que niegan esta posibilidad. Y tampoco 
ha matizado el alcance que tienen en el ámbito registra! las cláusulas 
imprecisas. 

Resulta muy poco explicativa la afirmación de las Resoluciones de 8, 
9 y 10 de octubre de 1987 que <<el Reg1strador no tiene medios para apreciar 
si las cláusulas son abusivas>>. Estas Resoluciones parecen dar a entender 
que el control de las condiciones generales abusivas no está incluido en el 
deber de calificar <<la validez de los actos dispositivos>>, según establece 
expresamente el artículo 18 de la LH. Ni siquiera precisa si del control 
quedan excluidas las condiciones generales que en el artículo 10 de la 
LGDCU son descritas como abusivas. 

Hubiera s1do interesante, ya que ocasiones ha tenido la DGRN, que se 
hub1era planteado cómo se pueden incardinar los principios de especialidad 
y de legalidad, que tanta importancia tienen para el control de las condi­
ciones generales, en el Derecho de las condiciones generales. Y viceversa, 
en qué medida el Derecho de las condiciones generales condiciona el De­
recho inmobiliario registra!. 

En realidad, la DGRN se ha contentado con el principio de especialidad 
cuando las cláusulas carecen de la necesaria determinación, olvidando, sin 
embargo, que cuando son condiciones generales están sometidas a los re­
quisitos que señala la letra a) del apartado pnmero del artículo 10, cuya 
vulneración se sanciona con la nulidad, por lo que debe denegarse la ins­
cnpción y no procede, por tanto, la simple suspensión como en los demás 
casos cuando se falta al principio de especialidad. O simplemente no pro­
cede su inscripc1ón porque no llegan a integrarse las cláusulas imprecisas 
en el contrato de adhesión. Aunque, como ya se ha precisado, es convenien­
te en ocasiones la suspensión de la inscripción, incluso de la escritura para 
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no desvirtuar la voluntad contenida en el contrato de adhesión (así la Res. 
de la DGRN de 24 de abril de 1992). El mismo criterio ha de ser tenido 
en cuenta cuando se trata de cláusulas de trascendencia real que son cali­
ficadas como abusivas. 

Ha faltado también una mayor explicación del artículo 10, sobre todo 
por parte de los Registradores cuando suspenden o deniegan la inscripción 
de una cláusula con base en este precepto. Sorprende. además, al menos 
desde el punto de vista de la estricta técnica JUrídica, que muy pocas veces 
se cuestione el cumplimiento de los requisitos en cuanto al ámbito subjetivo 
y objetivo para la aplicación de la LGDCU (sólo mínimamente en la Res. 
de 7 de septiembre de 1988 cuando el Registrador nuevamente informa 
después del auto presidencial; se lo cuestiona, sin embargo, si se cumple 
con el requisito del ámbito objetivo, el Registrador en su nota de califica­
ción que después provocó la Res. de 1 de junio de 1992 y las que la siguen). 
Como igualmente no se plantea, por razones que se derivan principalmente 
del principio de especialidad, que cuando dictamina el Registrador una 
cláusula imprecisa está dispensando, al mismo tiempo, una protección al 
consumidor. Sin embargo, este control --que es amplio- está vedado para 
las cláusulas abusivas, a pesar del principio de legalidad, lo que no deja de 
ser sorprendente teniendo en cuenta que la jurisprudencia registra! anterior 
a la LGDCU defendía una postura mucho más favorable respecto de las 
cláusulas abusivas (bajo el manto de la ilicitud). Tampoco se comprende 
muy bien por qué la vulneración del artículo 10, en ocasiones, es causa de 
suspensión y, en otras, causa de denegación de la inscripción. 

Tiene uno la impresión de que la LGDCU o está fuera del Registro de 
la Propiedad o es sólo una ley complementaria, cuando el artículo 10 
constituye una norma central del Derecho contractual, como lo han sido, 
incluso en la actualidad, además con el mismo peso, los artículos 1.255, 
1.256, 1.258 y 1.288 del CC. Y, por tanto, lo debe ser también para el 
Derecho inmobiliario registra!. La frecuente relegación a un segundo plano 
del artículo 10 se comprueba en muchas Resoluciones en los que, en algún 
momento de su tramitación, se invoca expresamente la LGDCU, sin que 
después sea tenida en cuenta en la parte dispositiva de la resolución (por 
ejemplo, las Resoluciones de 5. 6 y 7 de febrero de 1990, en las que se hace 
expresa referencia en la fundamentación jurídica a los principios de deter­
minación y legalidad, pero sin mencionar el art. 10 LGDCU, aplicado, sin 
embargo, en el auto del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de 
Cataluña). O se cita entre las normas que sirven de «fundamentos de De­
recho» a la Resolución, pero sin ninguna alusión y desarrollo en la misma. 
El caso más claro, al menos para mí, es la Resolución de 26 de noviembre 
de 1990 en la que se menciona expresamente el número 8 de la letra e) del 
apartado 1 del artículo 10 como fundamentación jurídica, pero después, 
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cuando se dictamina por la DGRN la decisión del Registrador -que ni 
siquiera en ningún momento había hecho alusión al art. 10-, es totalmente 
silenciado (quizá porque en realidad no se daban los requisitos para la 
aplicación del art. 10) (44). 

(44) El Registrador había optado por la suspensión de la inscripción del documento 
que fue objeto de calificación, en unión de la escritura subsanada, por una serie de 
defectos (se trataba de una hipoteca de máximo en garantía de una cuenta comente de 
crédilo): a) inconcreción de las obligaciones garantizadas por la hipotecd de máx1mo, 
b) extensión de la hipoteca a los mtereses devengado~ por el saldo una vez cerrada la 
cuenta, e) tampoco se puede extender a los impuestos, como tampoco puede englobar 
costas y gastos; y d) el vencimiento anlicipado no puede darse cuando el deudor hipo­
tecario cae en suspensión de pagos o concurso de acreedores. 

En el presente caso. como explica la resolución, una pluralidad de personas cons­
tituyen sobre una plurdlidad de fincas una úmca hipoteca unilateral de máx1mo en favor 
de una pluralidad de bancos No se pretende garantizar con ella un úmco crédito, 
presente o futuro, del que los bancos sean cotilulares mancomunados o solidarios. Por 
el contrario, se as1gna a cada Banco en la úmca hipoteca una cuota de máximo -las 
cuotas son des¡guales- con la cual quedarán garantizadas las obligacwnes. presentes o 
futuras, que el único deudor, una sociedad anónima. tenga con la entidad bancana 
respectiva. 

No se cuestiona la posibilidad de tan singular f1gura de h1poteca única. smo la 
mdeterminac1ón de la cláusula por la cual <das obligaciones garantizadas pueden ser 
cualesqu1era que tenga su causa en negociOS u operaciOnes propias del tráf1co de bancos 
de cualquier tipo, sin excepción alguna». Tamb1én se pacta que <dos bancos incluirán 
las obligaciones a cargos en la cuenta. cuyo saldo en determmado día será garantizado. 
sin tener en cuenta la forma de determinación de las obligaciones futuras que establece 
el artículo 238 del RH>> Fmalmente, <da parte acreditada no tendrá derecho a disponer 
de cantidad alguna con cargo a la cuenta». 

Por la DGRN se argumenta, en cuanto al primer defecto, que <da mdeterminación de 
las obligaciones (existentes, venc1das o no y futuras) y la atribuciÓn de ~u determmac1ón 
a una sola de las partes, con efectos hipotecarios y, por tanto, procedimentales, infringe 
el contrato modif¡ca!Jvo de las obligaciones que la escritura supone. las normas que 
sustraen, como pnncipio, la materia de la prueba y. en particular, la carga de la prueba 
a la autonomía de la voluntad, sobre todo para asegurar que la necesana determinación 
del objeto del contrato (cfr art. 1.273) no quede al arb1tno de uno de los contratantes 
y para dar fijeza al contenido de un derecho, el de hipoteca, que por su carácter real 
tiene eficacia frente a todos» 

Llama la atención que se cite expresamente el número 8 de la letra e) del apartado 
1 del artículo 1 O como norma aplicable cuando después ninguna alus1ón se hace a 
continuaCIÓn. La referencia expresa. por el contrario, al principio hipotecario de espe­
cialidad y a princ1pios propios del Derecho contractual del Código Civil puede expli­
carse por dos circunstancias bastante evidentes· a) difícilmente la soc1edad mercantil 
tiene la condición de consumidor, dado que la amplitud de operaciones que se garantiza 
hace pensar que son para sus prop1as operaciOnes mercantiles. y b) dada la singulandad 
del contemdo de la escntura, las cláusulas pactadas no pueden ser calificadas como 
condiciones generales. ~oCómo, entonces, se recurre a la LGDCU? 

Por otra parte, la mvocac1ón del principiO de especialidad y los prop1os princ1p10s 
que inspnan la contratación mdiv1dual, y por tanto conforme a los criterios del CC, 
ponen una vez más de mamf1esto que la DGRN realiza en numerosas ocasione~ un 
control amplio de las cláusulas que son 1mprec1sas o abus1vas. Cuando rechaza que <da 
carga de la prueba pueda sustraerse de la autonomía de la voluntad» y que <da necesana 



ESTUDIOS 1457 

Para una mayor comprensión de la jurisprudencia registra! respecto de 
la LGDCU, analizaremos algunas Resoluciones en las que el artículo 10 es 
tenido en cuenta, agrupándolas en razón de la viabilidad de la protección 
del consumidor en el ámbito regtstral: 

a) aplicación directa del artículo 10, 
b) el artículo 1 O no se puede aplicar ipso iure, y 
e) el Registrador no tiene medios para apreciar si las cláusulas son 

abusivas. 

a) Aplicación directa del artículo JO 

Entre todas las Resoluciones que en algún momento se refieren al ar­
tículo 10, sólo he encontrado una que de forma clara aplica directamente 
este precepto, que es la Resolución de 7 de septiembre de 1988. Antes de 
entrar en su comentario, qUizá sería conveniente destacar algunas particu­
laridades. El Registrador sólo invoca la LGDCU después de que dictase 
auto el Presidente de la extinta Audiencia Territorial de Valladolid, en 
virtud del cual se revocó la nota registra! que denegó la inscripción de una 
cláusula de interés variable, en la cual se facultaba a la entidad prestamista 
para la fijación del interés preferencial sobre criterios no objetivos, de 
forma unilateral y sin intervención del deudor. No hay, sin embargo, nin­
guna alusión a la LGDCU en el momento de la denegación de inscripción 
y tampoco después del recurso interpuesto por el Banco cuando defiende el 
Registrador nuevamente su postura. El Registrador, cuando invoca la 
LGDCU, considera que se dan las bases para su aplicación a tenor de los 
artículos 1.2 y 10.2, sin entrar en más valoraciones en cuanto al ámbito 
subjetivo y objetivo de la referida Ley. Cita igualmente sin ninguna otra 
consideración los números 2 y 5 de la letra e) del apartado 1 del artícu­
lo 10, en relación con el artículo 1.256 del CC. 

La cláusula en cuestión (45), por la que se establece que el tipo de 
interés anual será el mismo que rija en el Banco prestamista como tipo de 

determinación del objeto del contrato quede al arbitno de uno de los contratantes», está 
haciendo valoraciones sobre el carácter abusivo de las cláusulas». Por lo tanto, en el 
presente caso no sólo le preocupa la mdcterminación de las obligaciones que son objeto 
de garantía hipotecana, con lo cual está cumpliendo con el pnncipiO de especialidad o 
de determmación, smo el contenido abusivo de algunas cláusulas, lo que me parece 
totalmente acertado, ya que es un deber suyo corno venimos defendiendo 

( 45) Se da por supuesto la trascendenCia real de esta cláusula. Se pactó que la 
cláusula «sólo afectará a terceros en la medida en que la cuantía de los Intereses 
reclamados esté cubierta por la cifra máxima de responsabilidad que para responder de 
los Intereses devengados y no satisfechos se establece en la cláusula quinta» (se fiJÓ 
como límite máximo en per¡uiCIO de terceros la cantidad de 4.075.000 pesetas) 
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interés preferencial, más que dejar al arbitrio de una parte la fijación del 
interés (ya que los intereses están muy condicionados por el mercado finan­
ciero como razona el recurrente, que impide la fijación de cualquier tipo de 
interés), carece de la suficiente objetividad que permita conocer al presta­
tario los criterios de cómo se fija este interés variable (por ejemplo, median­
te la referencia a tipos interbancanos como los de MIBOR o LlBOR). Esta 
falta de objetividad puede desembocar en situaciones de desequilibrio, por 
lo que, como prevención y beneficio de los consumidores, exige el artículo 
10 en el apartado 1, letra a), la concreción, claridad y sencillez en las 
cláusulas. No es de aplicación el número 5 de la letra e) de este apartado, 
ya que el interés preferencial, como los intereses que cobra el Banco por 
la concesión de los préstamos, son prestaciones adicionales. 

La falta de objetividad, que puede permitir un uso abusivo de la cláusula 
pone en relación el principio de especialidad con el principio de legalidad, 
por cuanto las cláusulas imprec1sas, y por tanto abusivas potencialmente, no 
deben tener acceso al Registro de la Propiedad, debiendo dar lugar a la 
denegación de su inscripción, más ahora por ser cláusulas radicalmente 
nulas según el apartado 4 del artículo 10 --cuando son condiciones gene­
rales-. O no llegan a inscribirse porque no llegan a integrarse. De este 
modo se pueden evitar abusos posteriores. No obstante, si se considera que 
con ello se desvirtúa la voluntad contractual, especialmente la de la entidad 
prestamista, quizá sería mejor la denegación o suspensión de la escritura en 
su totalidad, como nos lo recuerda la Resolución de 24 de abril de 1992. 

La DGRN pone especial acento en el carácter abusivo de la cláusula 
sobre la base de los artículos 1.256 del CC y l0.1.c).2 de la LGDCU. <<Es 
evidente -señala- que la estipulación va contra la norma que establece 
que la validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al 
arbitrio de uno de los contratanteS>>. Es frecuente poner en relación el 
artículo 1.256 del CC, como otros preceptos claves del Derecho contractual 
(así, por ejemplo, los arts. 1.255, 1.258 y 1.288), con el artículo 10 de la 
LGDCU. Sin embargo, este precepto estaba pensado, como los demás, para 
los contratos individuales, en los que los contratantes se suponía que esta­
ban en una situación de igualdad al menos formal. De esta premisa parte 
todo Código Civil decimonónico. Por el contrario, el artículo 10 de la 
LGDCU, como cualquier Ley de condiciones generales, parte de postulados 
más bien opuestos: contratos de adhesión, predisposición de una de las 
partes, especial protección del contratante más débil... Lo que ha sucedido 
es que las normas generales del contrato son interpretadas conforme a la 
evolución que se está produciendo desde hace ya bastante tiempo en el 
ámbito de la contratación (sobre la base del art. 3.1 CC). También el 
artículo 1.256 del ce se invoca para combatir las cláusulas que permitan 
a una de las partes utilizar arbitrariamente los derechos que le son confe-
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ridos. Pero todavía se discute en torno al significado y sentido general de 
este precepto, pensando más en los contratos unilaterales, según apunta 
nuevamente DíEz-PtCAZO (46). No obstante, tienen en común el efecto de la 
nulidad, que puede ser también parcial, cuando se aplica el artículo 1.256. 

Facultar al predisponente para que pueda a su arbitrio determinar, en su 
interés, el desarrollo de la relación contractual viene sancionado, con carác­
ter general, en el número 3, y más específicamente en el número 4 de la 
letra e) del apartado 1 del artículo 1 O. No existe ninguna razón para invocar, 
como hace la DGRN, el número 2, que declara como cláusula abusiva 
aquellas que «Otorguen a una de las partes la facultad de resolver discre­
cionalmente el contratO>> (47). 

La DGRN entiende que la cláusula por la que se faculta a la misma 
entidad prestamista a utilizar sus propios tipos preferenciales permite que 
<<el contrato quede al arbitrio del Banco, que podría ponerle fin, al término 
de cada año, por la vía práctica de aumentar a su capricho los intereses, con 
grave detrimento no sólo de los intereses del deudor, sino también del tercer 
poseedor y, por ende, del tráfico inmobiliario>>. Tanto como utilizar esta 
facultad de forma caprichosa es desconocer la realidad del mercado banca­
rio. Pero en el momento en que puede haber una posibilidad de que una de 
las partes pueda utilizar un derecho o una facultad de forma arbitraria, se 
debe evitar que la cláusula produzca sus efectos recurriendo incluso a la 
nulidad, como lo hace la LGDCU. En el caso presente la posible arbitra­
riedad viene dada, por una parte, por la falta de objetividad, y por otra, pero 
en menor medida. por la utilización de la entidad prestamista de sus propios 
tipos preferenciales. 

Sin embargo, ninguna alusión se hace por parte del Registrador en su 
calificación y, por tanto, tampoco por la DGRN, del resto del contenido de 
la cláusula que comprende el deber de comunrcación por parte de la entidad 
prestamista de la modificación en el tipo de referencia y la concesión al 
prestatario del derecho de desistir del contrato de préstamo hipotecario. El 
silencio, probablemente, se debe a que estas cláusulas normalmente no 
trenen trascendencia real, aunque en ocasiones puede ser que a la entidad 
prestamista le interese su mscripción registra!. Por lo que respecta al deber 

( 46) Comenta no al Códtgo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, tomo 11. 
págs. 432-433 

(47) Para DiAZ ALABART la cláusula discutida va contra vanos apartados del ar­
tículo 10.1 e), «pues no sólo encontraría acomodo en las cláusulas abusivas recog1das 
en los apartados 2. 0 y 5." del precepto como menciOna el Registrador. sino que también 
lo tendría en el amplísimo apartado 4 o (condiciones abusivas de crédito)>>, en Comen­
tartas a la Ley General para la Defensa de los Consunudores y Usuarws, dmgidos por 
R BERCOVITZ y J. SALAS, Madrid. 1992, págs. 282. También para los Registradores 
ALVAREZ PEREZ y GARcíA GARCiA es una cláusula abus1va en sus Notas prácl!cas y casos 
del semmario de Caralu1ia (vid Bol del Col Nac. de Reg., 1992, pág. 2608). 



1460 ESTUDIOS 

de comunicación mediante carta certificada al domicilio que figura en el 
contrato de préstamo, el plazo es excesivamente breve -un día hábil res­
pecto del comienzo de un nuevo período-. Igualmente es muy reducido el 
plazo para el caso de que los prestatarios no aceptaran el nuevo tipo pre­
ferencial -antes de las nueve de la mañana del día en que se inicie el 
período de interés, entendiéndose, en caso contrario, que aceptan el tipo 
propuesto-. Más razonable es el plazo, en caso de no aceptación, para 
reembolsar el principal del préstamo y los intereses devengados con arreglo 
al último tipo aplicado -un mes-. Por último, ninguna consideración 
recibe por parte del Registrador el derecho del Banco de poder rescindir el 
contrato de préstamo y dar por vencido el préstamo al término del mencio­
nado plazo de reembolso [si bien en el informe el Registrador invoca el 
núm. 2 de la letra e) del ap. 1 del art. 10, como también la DGRN, que se 
refiere expresamente a las cláusulas de resolución unilateral de los contratos 
cuando son discrecionales] ( 48). 

Aunque la DGRN se centra exclusivamente en la arbitrariedad de la 
cláusula de interés variable, realiza un control amplio sobre la base del 
principio de legalidad, en este caso intrínseco, que subyace en el artículo 
18 de la LH, el cual requiere, entre otras exigencias, la validez del acto 
objeto de inscripción, en este caso la cláusula de trascendencia real. 

b) El artículo 1 O no se puede aplicar «tpso iure» 

Varias Resoluciones (16 de marzo y 26 de diciembre de 1990 y 24 de 
abril de 1992), ante la falta de concreción por parte del Registrador en su 
calificación denegatoria por vulneración del artículo 10, niegan que las 
cláusulas pueden ser tachadas de nulidad ipso iure. Desde un punto de vista 
de técnica jurídica no le falta razón a la DGRN, dado que la calificación, 
como cualquier actividad jurídica de interpretación y aplicación del Dere­
cho, más cuando tiende a ser «Cuasi o parajudicial>> como en este caso, debe 
estar fundamentada jurídicamente, más cuando el artículo 10 contiene una 
expresa regulación legal de las condiciones generales. Pero por la trascen­
dencia que tiene la aplicación del artículo 10 -nada menos que la protec­
ción del consumidor-, su invocación para denegar la inscripción de una 
cláusula debe ser suficiente para que la DGRN entre en valorar la cláusula. 
¿Acaso no entraría si se invoca un apartado de este precepto que no corres­
ponde a una cláusula apreciada como abusiva para mantener, no obstante, 
la calificación denegatoria? 

(48) Consideran claramente abusiva esta cláusula los Registradores ALVAREZ PÉREZ 

y GARCÍA GARCíA. op cll, pág. 2607 
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El Registrador (49), en su calificación de las escnturas que dieron lugar 
a las Resoluciones de 26 de marzo y 26 de diciembre de 1990, da a entender 
que no es necesaria la concreción de la vulneración del artículo 10, ya que 
puede ser apreciada de oficio. En estas Resoluciones, como en la de 24 de 
abril de 1992, la cláusula cuya inscripción se deniega es la cláusula de 
interés variable. Esta cláusula no necesariamente tiene que ser abusiva y su 
licitud no ofrece dudas por razones sobre todo económicas. Para la DGRN 
<<eS claro que no puede cualquier cláusula de variación de interés ser tacha­
da con nulidad ipso iure sin invocar otro motivo que el de "ser cláusula de 
variación de intereses en la contratación con el público"». Pero puede 
suceder que los criterios objetivos no son lo suficientemente claros. En este 
caso procede la aplicación de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 del 
artículo 10, cuya infracción igualmente debe dar lugar a la denegación de 
la inscripción. 

Entre las Resoluciones señaladas, la última contiene un fundamento 
jurídico enormemente interesante, favorable a mi tesis. Cuando el documen­
to contiene cláusulas que a juicio del Registrador no deben tener acceso al 
Registro, debe suspender o denegar íntegramente el documento si entiende 
que estas cláusulas inciden en el total contexto del contrato. Este pronun­
ciamiento da a entender que los Registradores pueden realizar una función 
<<Cuasi o parajudicial>> cuando está admitiendo la DGRN que pueden suspen­
der o denegar todo el documento si consideran que la cláusula es de vital 
importancia para el contrato, de tal manera que el predisponente no hubiera 
otorgado la escritura pública. Si esta función es de la incumbencia de los 
Registradores, ¿por qué negarles entonces la función de calificar el carácter 
abusivo de las condiciones generales conforme al artículo 10 de la LGDCU? 

Resolución de 26 de marzo de 1990 

Precisamente el recurrente en esta Resolución formula la htpótesis de 
que la vulneración apreciada por el Registrador deberá referirse al apartado 
1, letra a), del artículo 10. Ninguna apreciación hace, sin embargo, en este 
sentido la DGRN, que opta por no hacer ninguna valoración de la cláusula 
en cuestión. Como he señalado antes, una vez calificada la cláusula, enten­
diendo el Registrador que vulnera el artículo 10, la DGRN pudo haber 
entrado en el análisis de la cláusula para dictaminar si la cláusula carece 
de la objetividad necesaria, incluso si es abusiva. No creo que con ello se 

( 49) Había denegado su mscripción también por el carácter personal de la cláusula 
de mterés variable, lo que, en absoluto, es compartible si la responsabilidad hipotecaria 
se extiende también a los intereses y a su vanac1ón. 
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cause una indefensión a las partes (art. 24 de la Constitución), teniendo en 
cuenta que la infracción del artículo lO es materia de orden público que 
recibe la sanción de nulidad absoluta, aunque normalmente afecte sólo 
parcialmente al contrato. Con su postura la DGRN implícitamente comparte 
las posiciones esgrimidas por el recurrente, que en su defensa no sólo 
invoca la licitud de esta cláusula, sino su cabal cumplimiento del principio 
de especialidad o determinación (en la escritura estaba cuantificada la res­
ponsabilidad hipotecaria máxima). Así ya lo entendió la DGRN en las 
Resoluciones de 12 de septiembre de 1972, 26 y 31 de octubre de 1984, 
según las cuales es válida la cláusula siempre que se fije una cifra máxima 
de responsabilidad y no quede al arbitrio del acreedor. No es suficiente el 
cumplimiento de estos requisitos, que son requisitos mínimos de cualquier 
cláusula de interés variable. Al mismo tiempo, se debe analizar en su 
totalidad la cláusula para dictaminar si se ajusta al artículo 10. Tendría 
además la ventaja de que se elaboraría una doctrina registra! todavía más 
precisa sobre cuál deber ser el contenido de este tipo de cláusulas. Como 
no lo hizo el Registrador (50), tampoco lo hicieron el Banco recurrente, el 
Notario, el Presidente de la Audiencia Territorial y la propia DGRN. 

Resolución de 26 de diciembre de 1990 

También en esta Resolución el Registrador observa que la cláusula de 
variación de intereses en la contratación con el público se encuentra bajo 
la sanción del artículo 10, que es susceptible de apreciación de oficio, pero 
sin hacer ninguna otra precisión sobre qué extremo ha vulnerado la cláusula 
el señalado precepto. La respuesta de la DGRN es idéntica a la Resolución 
precedente. Aparte de recordar el requisito 4. 0 de la regla 3." del artículo 
131 LH, que sirve de apoyatura legal a la cláusula, una vez más recurre al 
orden público económico: la no admisión de la cláusula de interés variable 
<<Se traduciría inmediatamente, en la práctica, en la exclusión del consumi­
dor de las ventajas del crédito a largo plazo». Da por sentado, por tanto, su 
admisibilidad, lo que nadie niega actualmente en la doctrina. Pero implíci­
tamente niega que se puede entrar de oficio para dictaminar si la cláusula 
es abusiva, aun cuando el Registrador ha invocado genéricamente el artículo 
10. Con esta postura pueden entrar en el Registro de la Propiedad cláusulas 
que atentan contra el artículo 10; en definitiva, contra los derechos de los 
consumidores. Pienso que una vez suscitado por el Registrador la vulnera-

(50) Sorprende que en el informe el Registrador hiCiera un amplio estudio sobre el 
alcance de la nota de despacho y nota de calificación y la Importancia que tiene para 
la Información que presta todo Registrador, sin hacer, sm embargo, ninguna nueva 
preci~Ión sobre qué extremo del artículo 10 ha sido conculcado. 
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ción del artículo 10, y con ello los derechos de los que están protegidos por 
la LGDCU, no debería existir obstáculo para que la DGRN se pronuncie 
sobre este extremo, de enorme trascendencia para todo el tráfico jurídico. 
En definitiva, la denegación de la inscripción de una cláusula al amparo del 
artículo 10 es base suficiente para que la DGRN pueda examinar de fondo 
la cláusula en cuestión. 

En la actualidad. cualquier cláusula de interés variable trata de cumplir 
con la especificación y el d1seño de unas cláusulas de rescisión de las 
operaciones en función de la alteración de los tipos de interés. El posible 
abuso puede venir precisamente de cómo se diseña el contenido de estas 
cláusulas, de por sí muy complejas para el ciudadano de a pie. 

Así, por ejemplo, en la cláusula de interés variable de la Resolución que 
estoy comentando se señaló, entre otros extremos, que «Si en la publicación 
de los respectivos tipos preferenciales las entidades de referencia --especi­
ficadas con anterioridad- distinguiesen entre el aplicable a particulares 
(familias) y el aplicable a empresas, se tomará en consideración a efectos 
del cálculo del tipo de referencia el correspondiente a particulares>>. Si el 
t1po de referencia correspondiente a los particulares es más beneficioso, la 
cláusula no atenta contra la buena fe. De lo contrario, sí habría que cali­
ficarla de abusiva. 

En esta cláusula se fija también, como es lógico, el modo de proceder 
para la comunicación de la variación del t1po referencial: «Fuera del marco 
obligacional de este contrato, la entidad prestamista remite por correo or­
dinario o por cualquier medio de reparto privado la citada información a la 
parte deudora a su domicilio, cumpliendo de esta forma lo que es uso del 
tráfico y práctica habitual informativa de la propia Caja>>. Aunque la enti­
dad prestamista previamente se obliga a publicar en el Boletín Oficial del 
Estado y en un periódico de gran circulación, dentro de los últimos diez 
días del mes de noviembre de cada año, los tipos de interés de referencia, 
incluso se presta a dar información en cualquier Caja, no es suficiente que 
una vez transcurrido el plazo que se fija para la aceptación se considere que 
el deudor haya consentido la modificación. Por ello, resulta sorprendente 
que la notificación al domicilio del prestatario se sitúa «fuera del marco 
obligacional>> ... No basta sólo una información veraz, como requiere el 
artículo 13 de la LGDCU, sino, en este caso, que la modificación a que va 
a dar lugar el nuevo tipo referencial llegue claramente al conocimiento del 
deudor prestatario. Y que esta notificación se haga de forma obligada y 
fehacientemente. Sólo entonces se tiene la garantía suficiente de que el 
prestatario presta su conformidad con la variación producida para que con­
forme a ella se calcule nuevamente los intereses del préstamo. 

Como en cualquier cláusula de interés vanable, se concede igualmente 
al prestatario el derecho de desistir del contrato de préstamo hipotecario 
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cuando no le convenga el nuevo tipo de interés aplicable a cualquiera de 
los períodos anuales. <<La parte deudora deberá comunicarlo a la Caja no 
más tarde de la fecha de entrada en vigor del nuevo tipo de interés, que­
dando obligada, en tal caso, a cancelar anticipadamente el préstamo en un 
plazo de seis meses, contados a partir de la aludida fecha, inclusive, durante 
cuyo plazo los intereses se satisfarán al tipo anterior». Nuevamente el 
deudor está en una situación de indefensión, ya que la facultad de poder 
desistir depende de que tenga conocimiento de la modificación producida. 
Con la particularidad de que la entrada en vigor del tipo de interés prefe­
rencial puede ser fijada unilateralmente, lo que supone una arbitrariedad 
que no debería ser admitida en la contratación bancaria. 

Cualquiera de estas cláusulas señaladas suelen tener una trascendencia 
exclusivamente personal. De hecho lo son, por lo que no es necesario 
examinarlas en el ámbito registra!, a no ser que se interese su inscripción 
y el Registrador accede. 

Estas consideraciones son expresivas por sí solas para demostrar que no 
basta que se cumplan con los requisitos mínimos para dar por válida una 
cláusula, como se da a entender muchas veces cuando se invocan en los 
recursos gubernativos las circulares del Banco de España -que, por otra 
parte. no tienen fuerza vinculante por no tener valor de fuente normati­
va-. Todo ello pone de manifiesto que es necesario un mayor examen de 
las cláusulas, más cuando se invoca el artículo 10, incluso cuando se hace 
genéricamente. 

Resolución de 24 de abril de 1992 

En esta Resolución el Registrador. si bien no concreta tampoco la in­
fracción del artículo 10, cuestiona al menos la validez de la cláusula de 
variación de intereses por considerar que provoca una posición de desequi­
librio entre los derechos y obligaciones en perjuicio del contratante débil, 
lo que, sin lugar a dudas, es encuadrable en el número 3.0 de la letra e) del 
apartado 1 del artículo 10. En su amplio informe, ya comentado con ante­
rioridad con motivo de la causa como elemento de valoración para dicta­
minar el carácter abusivo de una cláusula, considera el Registrador que con 
e:,tas cláusulas el riesgo de las fluctuaciones económicas del mercado se 
traslada del prestamista al prestatario, sin paliativos ni ponderación posible. 
Bien supone un pacto aleatorio incompatible con el carácter esencialmente 
conmutativo del contrato de la empresa con el consumidor. O bien un pacto 
de repercusión de responsabilidades objetivas por riesgos del mercado. Ya 
se ha puesto de manifiesto que esta cláusula es perfectamente admisible en 
nuestro Ordenamiento jurídico siempre que los intereses preferenciales 
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puedan ser determinados en su día por un factor objetivo y se señale un 
límite máximo de responsabilidad hipotecaria, como precisa también la 
DGRN en esta resolución. Desde este punto de vista nada hay que objetar. 

Pero en esta Resolución, como en tantas otras, parece que los Registra­
dores sólo invocan el artículo 10 en relación con alguna cláusula, cuando 
todo el clausulado general está igualmente sometido a los criterios de este 
precepto. Por lo que resulta incongruente que otras cláusulas que son objeto 
de examen por parte del Registrador no sean analizadas bajo la misma lupa 
de la LGDCU. Así, por ejemplo, se deniega la inscripción de la hipoteca 
en pago de intereses de demora porque, tal como está constituida, no com­
prende sólo las demoras en el pago del capital, sino también conceptos 
diversos de la cuenta interna no garantizados ni determinados. También se 
deniega la inscripción por no indicarse cuáles son, ni a qué concepto se 
refieren o pueden referirse los gastos de la cuenta garantizados con la 
hipoteca, además de englobarse en la hipoteca las costas judiciales. Tam­
bién se deniega la inscripción de la cláusula de vencimiento anticipado por 
rebasar los límites permitidos por el Derecho para su eficacia respecto a 
terceros. En ningún momento se recurre a la tutela específica que dispensa 
el Derecho de las condiciones generales cuando hubiera sido lo más correc­
to, técnicamente hablando, además de la preferencia que debe tener siempre 
el artículo 10 cuando las cláusulas son condiciones generales. Por ello, no 
se comprende muy bien el modo de proceder en la calificación registra!, 
invocando el artículo 10 sólo para la cláusula de interés variable y no para 
las demás. En el examen de todas las cláusulas debería haber estado pre­
sente este precepto, aparte de las normas estrictamente hipotecarias. 

e) El Registrador no llene medios para apreciar el carácter abustvo 
conforme al artículo JO 

En las Resoluciones de 8, 9 y 10 de octubre de 1991 la DGRN asienta 
la doctrina de que los medios de calificación de que dispone el Registrador 
impide apr~ciar el carácter abusivo de las cláusulas. ¿A qué se refiere en 
realidad la DGRN cuando hace esta afirmación? ¿Que el Registrador no 
tiene facultad para enjuiciar si una cláusula perjudica de manera despropor­
cionada o no equitativa al consumidor o el desequilibrio que puede provocar 
una cláusula? ¿Incluso que no tiene la facultad junsdiccional (o <<Cuasi o 
parajudicial>>, según se mire)? ¿O es porque no tiene más medio de enjui­
ciamiento que el propio contrato de adhesión, cuyas cláusulas de trascen­
dencia real tienen acceso al Registro de la Propiedad al estar privado de 
poder recurrir a otros medios para determinar el carácter abusivo de las 
condiciones generales?· 
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No ha sido muy explícita la DGRN en esta afirmación de vital impor­
tancia para la aplicación y desarrollo del artículo 10 en el ámbito registral. 
Incluso la basa en una doctrina ya sentada por este Centro directivo, cuando 
lo cierto es que las resoluciones anteriores dicen algo muy distinto cuando 
afirman que el artículo 10 no es aplicable ipso iure. La falta de una mayor 
precisión sorprende cuando los Registradores expresamente señalan que, en 
caso de vulneración del artículo 10, la calificación registra] la debe tener 
en cuenta, además, por lo dispuesto en el artículo 18 de la LH. La expresa 
invocación del artículo 18 de la LH por la DGRN y por el propio plantea­
miento del que parten los Registradores hace pensar que se está negando a 
ellos la facultad de poder examinar el carácter abusivo de las condiciones 
generales de trascendencia real, extensible por igual cuando son condiciones 
individuales o negociables. De ser ésta la postura de la DGRN, el artículo 
10 no tiene cabida en la calificación registra] o al menos quedan fuera del 
ámbito de la calificación aquellas condiciones generales que no son consi­
deradas específicamente como abusivas según la propia LGDCU, con lo 
cual se limitaría considerablemente el control de las cláusulas abusivas. Al 
mismo tiempo, esta postura supone una interpretación restnctiva del artícu­
lo 18 de la LH en cuanto a la exigencia de la validez de los actos jurídicos. 
Ambas consecuencias constituyen un claro retroceso en la protección de los 
consumidores. Con este planteamiento la DRGRN está muy lejos de la 
Resolución de 7 de septiembre de 1988 que, por el contrario, aplica, sin 
dudarlo, el artículo 10 después de dictammar el carácter abusivo de una 
cláusula por su arbitrariedad. La falta de medios de que hablan las Reso­
luciones no puede referirse, por tanto, a que el Registrador no tiene elemen­
tos suficientes para apreciar el carácter abusivo de una cláusula, ya que es 
evidente que basta la interpretación de las cláusulas, sin tener que recurnr 
a otros elementos de interpretación, para su valoración conforme al artículo 
10. Aunque es cierto que no cuenta con muchos elementos para determinar 
si se cumplen los requisitos de ámbito subjetivo y objetivo para la aplica­
ción de la LGDCU. Pero a esto no se refiere seguramente la DGRN. 

En esta línea también están las Resoluciones de 1, 4, 5 y 29 de junio, 
10 y 13 de julio y 1 de agosto de 1992, que igualmente niegan, de un modo 
muy genérico, que los Registradores tengan medios para entrar en las cláu­
sulas abusivas, porque así lo impide el artículo 18 de la LH. Por ello, se 
echa de menos unas reflexiones más profundas sobre el alcance del artículo 
10 en el ámbito regtstral y su incardinación en el artículo 18 de la LH. 
Incluso el papel que debe asumir la DGRN en la protección de los consu­
midores. Con estas Resoluciones al menos su protección queda bastante 
ensombrecida, casi nula, ya que con base en esta doctrina registra] los 
Registradores, una vez apreciado el carácter real de la cláusula, no tienen 
que hacer ninguna otra apreciación cuando califican una cláusula, a no ser 
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que vaya en contra del artículo 1.255 del ce (y también los arts. 1.256 y 
1.258), lo que no deja de ser un paradoja, ya que la misma protección, con 
el artículo 10 en la mano, se debe dispensar cuando las cláusulas son 
abusivas. 

Resoluciones de 8, 9 y 10 de octubre de 1991 

El Registrador entendió que los párrafos tercero a octavo de la cláusula 
tercera y el apartado b) de la cláusula segunda vulneran el artículo 10, 
especialmente en los números 2.0

, 3. 0
, 4. 0

, 5.0 y 8.0 de la letra e) de su 
apartado l. Al ser un precepto determinante de nulidad de pleno derecho de 
las cláusulas correspondientes, como defiende el Registrador, <<entra en el 
ámbito de la función registra] calificadora conforme al artículo 18 de la 
LH>>. No deja de ser una contradicción que después considere que son 
defectos subsanables, lo que no casa con la nulidad que establece la 
LGDCU cuando ésta es infringida. Aunque también admito que en ocasio­
nes, quizá, sea más aconsejable la suspensión de la inscripción, bien de la 
cláusula o bien de la escritura en su totalidad. Pero en este caso lo debería 
justificar el Registrador. Por otra parte, se echa de menos, una vez más, una 
mayor concreción en cuanto a las razones que mueven al Registrador a 
invocar el artículo 10, aunque haya precisado los distintos puntos que con­
sidera infringidos; pero hubieran sido muy ilustrativas sus argumentaciones 
jurídicas para saber por qué considera que las cláusulas son abusivas. 

El contenido de las cláusulas objeto de calificación es el siguiente:· <<l) 
La falta de pago a su vencimiento de dos cualesquiera de los plazos indi­
cados, o del último de ellos, tendrá el carácter de condición resolutoria 
explíCita a que se refieren los artículos 1.504 del CC y 11 de la LH, con 
los efectos que determina el artículo 59 de su Reglamento. 2) Ambas partes 
establecen de forma expresa, ratificando y confirmando la norma de impu­
tación de pagos del artículo L.173 del ce, que cualquier cantidad que se 
satisfaga en cada uno de los plazos se imputará primero a la cobertura de 
los intereses y en segundo lugar al precio de contado, por lo que no podrá 
entenderse nunca pagado éste sin estar previamente cubiertos aquéllos. 3) 
La resolución plena y automática de la venta se producirá por la notifica­
ción del vendedor al comprador y por el transcurso del plazo de gracia de 
treinta días, a contar desde el siguiente a la notificación, que ésta misma 
deberá conceder. 4) El título inscribible será el del vendedor, acompañado 
de los documentos que justifiquen haberse practicado la notificación en el 
transcurso del plazo de gracia y, en su caso, los justificantes de la consig­
nación a que se refiere el artículo 175 del Reglamento Notarial. 4) Los 
contratantes pactan que en caso de resolución el comprador deberá pagar la 
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cantidad de 23.087 pesetas mensuales por cada mes o fracción del mismo, 
desde hoy hasta que se devuelva al vendedor la cosa objeto del contrato, en 
concepto de uso y utilización del piso vendido. 5) Las partes atribuyen a 
este pacto el carácter de determinación de los frutos de la cosa vendida, que 
será objeto de deducción, en su caso, a los efectos del artículo 175 del 
Reglamento Hipotecario. 6) Como cláusula penal, que forma parte de la 
escritura misma de la condic1ón resolutoria pactada, ambas partes estable­
cen, y la parte compradora consiente expresamente, que en caso de resolu­
ción la vendedora retendrá en su poder, en concepto de pena por incumpli­
miento, es decir, cláusula penal liquidadora del daño y estrictamente penal, 
la mitad de las cantidades que la parte compradora hubiese satisfecha hasta 
el momento de la resolución, sin que en ningún caso dicha cantidad, junto 
con la cantidad pagada en concepto de frutos, pueda superar el 20 por 100 
del precio estatal de la finca vendida por cada año transcurrido desde la 
firma del presente contrato. 7) El vendedor. al consignar el precio pagado, 
en el momento de ejercitar la resolución podrá deducir directamente dichas 
cantidades, por entender que, en caso de ser aplicable el artículo 1.154 del 
Código Civil, correspondería al comprador solicitar judicialmente la mode­
ración de la pena, y no al vendedor perjudicado por su incumplimiento. 8) 
Igualmente, quedarán en beneficio del vendedor en caso de resolución, y sin 
derecho a indemnización, cuantas obras e instalaciones de carácter fijo 
hubieren sido realizadas en la finca vendida por el comprador.>> 

Aunque niega la DGRN que los Registradores tengan medios para de­
terminar el carácter abusivo de una cláusula, hace, sin embargo, un pronun­
ciamiento anterior realmente sorprendente sobre la cláusula penal, en cuan­
to se acerca a postulados propios de la LGDCU. En su informe de defensa 
el Registrador había insistido en que la cláusula penal es inválida por 
infringir varios apartados del artículo 10 -no lo precisa en este momen­
to-, ya que se está ante una cláusula estrictamente penal que va más allá 
de la indemnización del daño. Pues bien, la DGRN, después de entender que 
es suceptible de inscripción la cláusula penal, en los términos de las Reso­
luciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, comparte una de las objeciones que 
hizo el Registrador. Para ella, <<es necesaria la consignación, en caso de 
resolución, tanto del precio abonado como de los intereses satisfechos, pues 
uno y otro integran la contraprestación del comprador que equilibra la 
transmisión dominical perseguida, y que, ciertamente, el título calificativo 
no es suficientemente claro al respecto, pues al establecer que "el vendedor 
al consignar el precio pagado en el momento de ejecutar la resolución ... ", 
naturalmente podrían entenderse excluidos de la consignación los intereses 
hasta el momento satisfechos, a pesar de que~las partes han querido en este 
contrato que tengan la misma relevancia resolutoria que el precio». 

Congruente con su postura -y por la actitud del recurrente que sólo 
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impugna la no inscripción de la cláusula penal-, a la DGRN no le merece 
ninguna consideración la infracción alegada de los números 2. 0

, 3.0
, 4. 0

, 5. 0 

y 8. 0 de la letra e) del apartado 1 del artículo 10. Sin embargo, exige que 
se precise claramente en la cláusula penal si la· consignación por parte del 
vendedor sólo se refiere al precio o incluye también a los intereses. La 
claridad de las cláusulas no sólo es una exigencia del principio de especia­
lidad, sino, a la vez, en el ámbito de las condiciones generales, un requisito 
imprescindible para el cumplimiento de la LGDCU, que exige igualmente 
la claridad en el contenido de las cláusulas. Por lo tanto, debió tener en 
cuenta, al mismo tiempo, el apartado 1 de la letra a) del artículo 10. 

Tampoco lo tiene en cuenta cuando examina la objeción hecha al apar­
tado b) de la cláusula segunda por el Registrador, considerando que «Se 
hallan perfectamente definidos en todos sus aspectos y deslindados entre sí 
--con todas las consecuencias jurídicas inherentes- el precio al contado, 
el precto aplazado y la obligación de intereses>> . 

. Acertada es, sin embargo, la afirmación de la DGRN cuando señala que 
<<no puede identificarse la facultad discrecional de resolución a que el 
número 2 de la letra e) del apartado 1 del artículo 10 -así como el art. 
1.256 CC- se refiere con la resolución por impago al amparo del artículo 
1.504 del CC>>. La dtscrecionalidad supone que la resolución es posible 
incluso cuando no hay motivo válido o justificado, lo que requiere que en 
cada caso se determine si falta un motivo suficiente para resolver un con­
trato (51). Se trata siempre de una cláusula susceptible de valoración. 
Obviamente, la facultad de resolución por incumplimiento de una obliga­
ción esencial, como es la falta de pago del precio, está lo suficientemente 
motivada cuando es insertada en un contrato como en la presente compra­
venta con precio aplazado. 

Resolución de 4 de mayo de 1992 

Tiene por objeto una escritura de idéntico contenido a las Resoluciones 
precedentes, planteándose las mismas cuestiones, por lo que huelga cual­
quier comentario que se refiere a la afirmación de la DGRN de que <<res­
pecto de la pretendida vulneración del artículo lO de la LGDCU ha de 

(51) Vtd DfAZ ALABART, <<Comentanos a la Ley General para la Defensa de los 
Consumidores y Usuarios>>. op ctt., págs 261-264 Vtd también NiETO CAROL, <<Contra­
tos de adhesión y derecho de los consumidores. Situaciones específicas de las condicio­
nes generales en. los contratos crediticiOS», AC, 1993, núm 2 Analiza ampliamente la 
cláusula de resolución anticipada del contrato y sus causas que lo pueden JUStificar 
----expresamente previstas-, como el mcumplimiento por el prestatano o acreditado de 
las obligaciones que les competen, la pérd1da de solvencia o la resolución del contrato 
laboral con el prestamista (págs 35-38) 
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recordarse la doctrina sentada por este Centro conforme a la cual los medios 
de calificación de que dispone el Registrador -art. 18 LH- impiden a éste 
apreciar si las concretas estipulaciones debatidas tienen carácter abusivo 
conforme a dicha Ley». Aun cuando el Registrador precisó, después de 
denegar la inscripción de la escritura, que era de aplicación la LGDCU por 
tratarse de cláusulas, condiciones o estipulaciones que con carácter general 
utiliza la parte vendedora, según resulta de su identidad con otras escrituras 
presentadas (el hecho es que son objeto de calificación varias escrituras al 
mismo tiempo). 

Resolución de 1 de junio de 1992 (52) 

Entre las cláusulas pactadas de la escritura de compraventa interesa la 
referente al resto del precio que queda aún por pagar, la cláusula resolutoria 
y la cláusula penal. Se determinó que el resto del precio será satisfecho en 
plazos mensuales, incrementado con un interés anual (de acuerdo con un 
cuadro de amortización que se acompaña a la escritura, firmado por ambas 
partes, en el que se especifica, siguiendo el sistema francés, la composición 
de cada una de las cuotas constantes, o sea, la parte que de las mismas 
corresponde a amortización de capital y de ésta al abono de interés, sin que 
lo que en cada año ha de abonarse por intereses exceda de una anualidad 
de los mismos, computados mes a mes. sobre el total del capital garantiza­
do). La falta de pago a su vencimiento de dos o del último de los plazos 
tendrá el carácter de condición resolutoria explícita a que se refieren los 
artículos 1.504 del CC y 11 de la LH, con los efectos que determina el 
artículo 59 del RH. La resolución se producirá por la notificación del 
vendedor al comprador. Y la vendedora retendrá en su poder la mitad de 
las cantidades que la compradora hubiese satisfecho hasta el momento de 
la resolución, sin que pueda superar el 20 por 100 del precio total por cada 
año transcurndo. El vendedor al ejercitar la resolución podrá deducir dichas 
cantidades. 

Entre otras razones para no practicar la inscripción, el Registrador alegó 
la infracción de la LGDCU, especialmente sus números 2, 3, 4, 5 y 8 de 
la letra e) del apartado 1 del artículo 10, debiéndose aplicar a esta escritura 
el apartado 2 de dicho precepto. En su nota de defensa precisa que las 
escrituras han sido redactadas unilateralmente por la parte compradora en 
contra de lo declarado en el auto del Presidente del Tribunal Superior de 
Justicia de Cataluña de 15 de octubre de 1990. Principalmente se infringen 

(52) En el mismo sent1do las Resoluciones de 4, 5 y 29 de JUniO, 10 y 13 de JUlio 
y 1 de agosto de 1992. 



ESTUDIOS 1471 

los números 5 y 8 del apartado e) del artículo 10.1. Por tanto, demostrada 
la infracción de este precepto es evidente que la calificación registra! ha de 
comprender los preceptos de la referida Ley en virtud de lo establecido en 
el artículo 18 de la LH y 101 del RH, en relación con el artículo 10, 
apartado 4, de la LGDCU, debiéndose destacar las Resoluciones de 7 de 
septiembre de 1989 y 11 de mayo de 1990. 

Una vez más, la DGRN recuerda al Registrador que no tiene medios 
para apreciar si las concretas estipulaciones debatidas t1enen carácter abu­
sivo conforme a dicha Ley. Lo que no impide a la propia DGRN declarar 
que la cláusula resolutoria es válida y que la cláusula penal responde a una 
exigencia de equilibrio de las prestaciones una vez operada la transmisión 
dominical a favor del comprador. No deja de ser sorprendente que se hagan 
este tipo de valoraciones jurídicas, para negar después que los Registradores 
pueden calificar el carácter abusivo de una cláusula, cuando precisamente 
la calificación abusiva viene determinada en muchas ocasiones por el des­
equilibrio de las prestaciones, con lo cual se cuestiOna, por tanto, su validez. 
Es decir, lo que se está negando en el ámbito de las condiciones generales 
-determinar la vaiJdez de una cláusula-, sin embargo, se utiliza, por parte 
de la DGRN, como argumento para defender la inscript1bi1Jdad de cláusulas 
(sobre todo cuando son cláusulas nuevas, cuya utilización viene impuesta 
por las necesidades del tráfico juríd1co ). 

En lo que sí disentimos del Registrador es en cómo aplica la LGDCU 
al no distinguir que el apartado e) determina, por una parte, con carácter 
general, qué se entiende por cláusula abusiva y, por otra, recoge una serie 
de cláusulas que se consideran abusivas. Por lo tanto, lo que debió hacer el 
Registrador es determinar si las cláusulas de trascendencia real están com­
prendidas en la lista de cláusulas abusivas, y sólo después debe acudir a los 
preceptos que determinan cuándo una cláusula es abusiva. En el caso pre­
sente, la cláusula resolutoria es una de las cláusula!> específicamente com­
prendidas entre las señaladas como abusivas, pero sólo cuando la facultad 
es discrecional. Lo que excluye. por otra parte, la aplicación del número 8. 
Tampoco estamos de acuerdo con la invocación del número 5 de la letra e), 
ya que el pago de los intereses ha de considerarse como una prestación 
adicional, debiendo ser aplicado, por tanto, el número 4 que se refiere a las 
condiciones abusivas de crédito (no deja de ser una redundancia del núm. 
3 como ha subrayado la doctrina). Por otra parte, el examen de carácter 
abusivo de la cláusula penal habrá que hacerlo conforme a las disposiciones 
generales de la letra e) del apartado 1 del artículo 10. Entrando ya en el 
examen concreto de las cláusulas, comparto con el Registrador el carácter 
abusivo de la cláusula resolutoria, teniendo en cuenta que basta que dos de 
cualesquiera de los plazos (en total 144 plazos mensuales), o del último de 
ellos, se incumpla para poder resolver la compraventa. Una resolución 
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automática por el Incumplimiento de sólo dos plazos (además cualesquiera 
de ellos), o del último de ellos, habiendo un gran fraccionamiento del pago 
del precio, como en el presente caso, me parece excesivamente prepotente, 
es decir, excesivamente discrecional. Además, se estipula la notificación sin 
más por parte del vendedor de dar por resuelto el contrato de compraventa, 
lo que viola directamente el artículo 1.504 del ce que exige que sea 
judicialmente o por acta notarial. Por lo que respecta a los intereses pac­
tados, es difíc1l hacer una valoración sin conocer el cuadro de amortizacio­
nes que se acompaña a la escritura de compraventa. Para considerar que una 
cláusula penal sea abusiva habrá que estar a si la cantidad establecida 
excede sustancialmente de los daños y perjuicios que previsiblemente pue­
dan ocasionarse (así el art. 21 del tercer Anteproyecto sobre «Condiciones 
generales>>). En el caso presente, sin lugar a dudas, la pena resultante por 
un posible incumplimiento resulta excesiva, teniendo en cuenta que el 
vendedor puede quedarse con la mitad del precio pagado hasta el momento 
de la resolución (aunque no puede exceder del 20 por 100 del precio total 
de la compraventa, que es de 35.000.000 de pesetas por cada año transcu­
rrido desde la firma del contrato). 

VII. LA APLICACION DEL ARTICULO 10 Y SUS DIFICULTADES 
EN EL AMBITO REGISTRAL 

l. Los ÁMBITOS ~UBJETIVO Y OBJETIVO 

El ámbito de aplicación del artículo 10 está condicionado por dos requi­
sitos, uno subjetivo y otro objetivo, que necesariamente ha de tener en 
cuenta el Registrador cuando califica el contenido clausular de trascenden­
cia real de una escritura pública que se presenta para su inscripción. Ha de 
saber que una de las partes en el contrato de adhesión debe tener al mismo 
tiempo la condición de consumidor. Y que las cláusulas calificadas cumplan 
con las características de las condiciones generales. 

El Registrador se encuentra bastante limitado en los medios para poder 
calificar que en una escritura pública se dan estos dos requisitos, porque, 
por norma general, no se indican en las escrituras estas características, que, 
sin embargo, son de vital importancia para la aplicación del artículo 10. En 
su tarea de calificación tiene a su alcance sólo la escritura pública objeto 
de inscripción. Como señala GóMEZ GÁLLIGO, no puede acudir en la califi­
cación a datos extrarregistrales; no puede desempeñar un papel activo en la 
investigación; no puede basarse en meras presunciones; y tampoco puede 
tener en consideración circunstancias que no son demostrables en el proce-
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dimiento registra! (53). <<El Registrador -dice LACRUZ BERDEJo- juzga con 
arreglo a los datos que suministra la parte, pero además -y en esto se 
distingue del Juez- con arreglo a los antecedentes que constan en el 
Registro. Mas ahí termina el material a tener en cuenta por él: en particular 
no puede introducir en su razonamiento el conocimiento que hubiera obte­
nido particularmente sobre la verdadera situació~ de los derechos cuyo 
registro se solicita, y mucho menos tiene el deber ni aun la posibilidad de 
emprender especiales averiguaciones en relación con posibles obstáculos 
que se opongan a la inscripción>> (54). 

Resulta, por tanto, difícil al Registrador averiguar el cumplimiento de 
los requisitos en la LGDCU, sobre todo la. condición de consumidor de 
quien suscribe un contrato de adhesión atendiendo exclusivamente a los 
datos que puede proporcionar la escritura pública. En ésta, al menos, puede 
haber una referencia expresa que el contenido clausular está comprendido 
por condiciones generales, en virtud del párrafo cuarto in fine del artículo 
147 del RN, según el cual <<el Notario consignará, en su caso, si la minuta 
obedece a condiciones generales de su contratación». 

El carácter restrictivo de los elementos con que cuenta el Registrador 
para calificar la escritura pública (relativizado en materias como Ley de 
Costas, coordinación Catastro-Registro, Urbanismo ... ) debe suavizarse en 
opinión de GóMEZ GÁLLIGO, quten parte de la propia jurisprudencia registra!. 
Según él, cuando se califica, el Registrador puede tener en cuenta la titu­
lación presentada en el Registro, incluso la de fecha posterior, a pesar de 
lo establecido en el artículo 17 de la LH. Además, puede exigir la titulación 
complementaria. También puede acudir a las reglas generales de interpre­
tación de los negocios jurídicos (55). Estos criterios también pueden ser 
tenidos en cuenta cuando en la escritura pública no existen datos para 
determinar que la misma ha sido aceptada por un consumidor y el contenido 
clausular es de condiciones generales. 

Sm embargo, en la jurisprudencia registra! consultada no hay criterios 
que nos permitan saber que estos otros elementos han sido tenidos en cuenta 
para la aplicación del artículo 10. 

Resulta, no obstante, muy significativo que cuando se presentan varias 
escrituras de contenido idéntico, siendo una de las partes siempre la misma 
-una entidad crediticia, un promotor inmobiliario, una entidad financiera 
leasmg ... -, estas circunstancias parece que son tenidas en cuenta para 
aplicar, en su caso, el artículo 10 cuando, a juicio del Registrador, las 
escrituras contienen cláusulas que infringen este precepto (en este sentido 

(53) Op. Cll' pág. 83. 
(54) O p. Cll' pág. 129. 
(55) Op Cll., pág. 94. 
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se pueden citar las Ress. de 23 y 26 de octubre de 1987; 5, 6 y 7 de febrero 
de 1990; 8, 9 y 10 de octubre de 1991). En la Resolución de 1 de junio de 
1992 el Registrador expresamente parte de esta consideración al establecer 
que la LGDCU es de aplicación, atendiendo a la Identidad de contenido con 
otras escrituras presentadas para su calificación. En realidad supone acudir 
a presunciones cuya utilización como instrumento de calificación es negada, 
sin embargo, por la DGRN. Ni siquiera la propia LGDCU parece contem­
plar las presunciones para deducir de las mismas que los contratos pueden 
estar sometidos a esta normativa. 

El Registrador sólo califica lo que tiene delante, que es el documento 
notarial, por lo que la remisión a otros documentos le resulta totalmente 
indiferente [los problemas de integración que suscitan las letras a) y b) del 
ap. 1 del art. 10 no se dan, por tanto, en el ámbito registra!]. Sólo excep­
cionalmente debe tener en cuenta otros documentos. Así el artículo 15 de 
la Ley catalana 24/1991, de 29 de noviembre, prohíbe a los Registradores 
inscnbir las escrituras de venta de viviendas de primera construcción o 
rehabilitación si no van acompañadas de testimonios de las cartas de garan­
tía. En realidad, sólo tienen el deber de controlar que estas garantías existen 
(sometidas, además, al art. 11 LGDCU), ya que no son objeto de inscripción 
normalmente. Pero se convierten por esta obligación en colaboradores para 
garantizar que se concedan garantías a los adquirentes para cubrir la repa­
ración por deficiencias en la construcción. 

La LGDCU, en su artículo 1, apartado 2, considera consumidores o 
usuarios a quienes «adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios fina­
les bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funcio­
nes». También al ámbito registra! llegan operaciones en las que uno de los 
sujetos es un destinatario final. Tal es el caso del adquirente de una vivien­
da para su uso personal, del deudor hipotecario en virtud de un préstamo 
hipotecario, del arrendatario de un leasing inmobiliario, del adquirente de 
un derecho de multipropiedad ... Estos sujetos, perfectamente identificados 
en el mercado, no lo están en el ámbito registra!, teniendo en cuenta los 
medios que tiene a su alcance el Registrador (curiosamente, entre las cir­
cunstancias de las inscripciones se deberá hacer constar, según la regla 9:' 
del art. 51 RH, la profesión de la persona natural a cuyo favor se practique 
la inscripción. ¿Y la condición de consumidor, teniendo en cuenta que tiene 
un estatuto jurídico propio ... ?). Mientras no le proporcionan datos que le 
permiten atribuir a estos contratantes la condición de consumidor, el Regis­
trador se tiene que guiar por otros, por ejemplo, atendiendo al bien que es 
objeto de adquisición o de concesión de un préstamo hipotecario (una 
vivienda familiar, pongamos por caso). 

En principio, como ya se ha puesto de manifiesto, al Registro de la 
Propiedad le resulta indiferente que uno de los intervinientes en la relación 
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jurídica objeto de inscnpción tenga la condición de consumidor si no fuera 
por la mayor protección que ahora le dispensa el Ordenamiento jurídico. Al 
Derecho inmobiliario registra] le interesa la protección del tercero, con 
independencia de que quien aparece como titular de derechos en el Registro 
de la Propiedad sea consumidor o no. Quizá es en el ámbito registra! donde 
la noción de consumidor resulta menos adecuada para determinar el ámbito 
subjetivo (56). Sólo por la amplitud del contenido de la calificación regis­
tra!, que comprende también la legalidad de los actos dispositivos, y en 
virtud de que la propia LGDCU tiene, desde mi punto de vista, igualmente 
aplicación en el ámbito registra!, la figura del consumidor como sujeto 
contratante ha entrado también en el Derecho inmobiliario registra!, en 
tanto y en cuanto se le debe dispensar la protección que otorga el Derecho 
de las condiciones generales. GóMEZ GÁLuGo llega incluso a defender que 
con el artículo 18 y la LGDCU el sistema hipotecario dispensa una protec­
ción al consumidor «inmobiliario» (57). 

La especial protección que se debe otorgar al consumidor tiene en el 
ámbito registra! dos efectos que no se pueden desconocer. Por una parte, la 
suspensión o denegación de inscripción de una cláusula en el Registro de 
la Propiedad en virtud de la LGDCU beneficia por igual al tercero, qUien, 
sin ser necesanamente un consumidor, recibe de esta manera, aunque sea 
indirectamente, la misma protección (lo que no se ha conseguido, por ra­
zones obvias, aún en el Derecho judicial español --en el que la sentencia 
no tiene una eficacia «ultrapartes», a diferencia de otros países- se puede 
conseguir indirectamente en el Derecho inmobiliario registra!). Por otra, la 
suspensión o denegación de la inscripción de la cláusula no afecta a su 
validez y eficacia en la relación interpartes, ya que el Registrador no está 
facultado para declarar su nulidad. 

Se ha puesto, y se sigue poniendo, el acento en el consumidor, pero no 
se puede desconocer la condición de empresario del que impone las condi­
ciones generales (o profesional, como se dice en la Directiva sobre cláusu­
las abusivas de la CEE). Sobre todo como un elemento interpretativo a tener 
en cuenta para aplicar la LGDCU. Precisamente en las escrituras que llegan 
al Registro de la Propiedad quien figura normalmente como predisponente 
en los préstamos hipotecarios o en los contratos de adquisición de viviendas 
son entidades crediticias y sociedades mercantiles (58). 

Los Registradores son mucho más conscientes de que las cláusulas han 
de reunir las características de las condiciOnes generales para que pueda 
a pi icarse el artículo 10. El apartado 2 de este precepto describe con la 

(56) ALFARO AGUILA-REAL lo cuestiona en general, op. ca, págs 179-180. 
(57) Op. cit, pág. 98. 
(58) Para ALFARO AGUILA-REAL la noción de empresario se revela mucho más 

adecuada para la aplicaciÓn de la LGDCU. op. ca., pág. 180. 
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suficiente claridad lo que se entiende por condiciones generales. Ninguna 
duda debe tener el Registrador cuando así vienen señaladas como tales en 
la escritura pública, bien porque se ha expresado claramente en el contrato 
de adhesión, o bien porque así lo ha hecho saber el Notario en virtud de lo 
dispuesto del artículo 147 del RN (59). Fuera de estos casos, el Registrador 
lo tiene bastante difíciL ¿Cómo puede saber que las cláusulas han sido 
predispuestas y además impuestas? Dos condiciones que necesariamente 
han de darse a tenor del apartado 2 del artículo 10. A diferencia de la 
contratación privada en masa, en la que se utiliza casi siempre un formu­
lario impreso, en el ámbito registra) se parte necesariamente de un docu­
mento notarial cuyo contenido no se diferencia en nada de un contrato 
individual, a no ser que existan datos que indiquen que las cláusulas son 
condiciones generales (como consecuencia de una minuta presentada pre­
viamente). En su defecto, sólo la comparación de unas escrituras con otras, 
en las que el contenido clausular es el mismo, predispuesto por la misma 
parte contratante, previa identificación de su condición de empresario o 
profesional, pueden llevar al Registrador al convencimiento de que está en 
presencia de un contrato de adhesión, es decir, cuyo clausulado es de 
condiciones generales. Pero no basta que las cláusulas que son objeto de 
calificación hayan sido predispuestas por una parte, smo que también hayan 
sido impuestas a la otra parte, cuya determinación en el ámbito registra! es 
aún más difícil. Ante la falta de otros elementos que la propia escritura 
pública, el Registrador se sirve, casi siempre, de la existencia de otras 
escrituras que se presentan al mismo tiempo para su inscripción --cuando 
el contenido es idéntico en todas ellas- y tiene también en cuenta la noción 
de empresario del que aparece como otorgante de los documentos notaria­
les. En cualquier caso, de errar el Registrador, puede impugnarse la califi­
cación por estos motivos. 

2. ¿CUALQUIER CLÁUSULA ABUSIVA PUEDE SER OBJETO DE CALIFICACIÓN? 

A lo largo de estas páginas debe haber quedado claro que propugno la 
aplicación del artículo 10 en el ámbito registra! por lo que respecta a las 

(59) (.Es de aplicación el artículo 1 O de la LGDCU también cuando ha sido el 
Notano quien ha redactado las cláusulas o ha ofrecido sus propios formularios? Esta 
cuestión la ha planteado HABERSACK en «La veracidad juríd1ca de los contratos documen­
tados notarialmente» («Richtigkeltsgewahr notariell beurkundeter Vertnige••), ACP. 
1989, págs. 403 y sigs. Para este autor no cabe este control s1 el Notano es quien ha 
propuesto las cond1c10nes generales y no las partes del contrato de adhesión, deb1endo 
prevalecer entonces la verac1dad jurídica del Notario. En el m1smo sentido, pero por 
otras razones, concretamente porque falta la autonomía pnvada bilateral, ALFARO AGUI­
LA-REAL (op ctt., págs. 131-133). Según este autor, la falta de una regulación equilibra­
da daría lugar sólo a una responsabilidad CIVIl del Notano 
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cláusulas abusivas. Cuando son cláusulas abusivas las que son objeto de 
calificación, el Registrador puede enjuiciarlas, sin que tenga que limitarse 
a comprobar si la cláusula en cuestión está incluida entre las señala­
das como abusivas. Por lo tanto, cuando entiende que una cláusula es 
contrana a la buena fe, rompe el justo equilibrio, perjudica de manera 
desproporcionada o no equitativa al consumidor -términos utilizados por 
el art. 10-, la cláusula no debe ser inscrita a pesar de su trascendencia real. 
Para ello basta la misma escritura que es objeto de calificación, sin que 
tenga que recurrir a otros elementos para dictaminar el carácter abusivo de 
una cláusula. La facultad de poder examinar el carácter abusivo no se debe 
confundir con las dificultades que pueden surgir cuando se interpretan las 
cláusulas, aunque, insisto, para ello basta la misma escritura presentada al 
Registro de la Propiedad. 

Se me puede oponer que esta función no corresponde a los Registra­
dores, que es una funCIÓn propia de los Tribunales. Pero no se puede olvt­
dar el marco legal en el que opera el Registrador. El artículo 18 de la 
LH obliga al Registrador a entrar en la legalidad intrínseca de los docu­
mentos que se presentan para la inscripción. El control de la validez de 
los actos dispositivos abarca a todos aquellos actos que al menos son 
nulos radicalmente. Y entre los supuestos de nulidad absoluta están las 
condiciones generales, según se deriva claramente del apartado 4 del ar­
tículo 10 (¿cómo se va a proteger a los consumidores si no se sancionan 
las cláusulas abusivas con nulidad radical? ¿Acaso con la rescisión por 
lesión como parecen propugnar algunos ... ?). Sólo por el artículo 18 de la 
LH ya está obligado el Registrador a rechazar las cláusulas abusivas. Si no, 
¿qué sentido se quiere atribuir a la expresión <<Validez de los actos dispo­
sitivos>>? 

Además, contra la objeción de que con la calificación registra) sobre la:, 
cláusulas abusivas se invaden funciones típicamente judiciales cabe alegar 
el artículo 66 de la LH. En virtud de este precepto, los interesados podrán 
a.cudir a los Tribunales para que éstos se pronuncien sobre la validez o 
nulidad de la cláusula en cuestión (el precepto se refiere expresamente a la 
validez o nulidad del título, con lo cual está comprendido también su 
contenido obligacional en la medida en que se interese su inscripción, es 
decir, las cláusulas de trascendencia real). Así es como se procede en el 
Derecho registra) alemán, en el que el Registrador puede denegar la inscrip­
ción de una cláusula por ser contraria a la buena fe, pero quien dicta­
mina realmente la validez de esta cláusula, a instancia de los interesados 
-normalmente el predisponente-, son los órganos judiciales (puede con­
sultarse la Sentencia del Tribunal Supremo federal de 27 de febrero de 
1980, que tuvo su origen en una calificación registra), denegatoria de la 
mscripción de una cláusula considerada como abusiva por el Registra-
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dor) (60). La opción prevista en nuestro sistema hipotecario podría conver­
tirse en el procedimiento idóneo cuando la calificación afecta al contenido 
obligacional del título que se presenta para su inscripción. Con ello se 
obtendría seguramente una protección todavía más eficaz de los contratan­
tes débiles. Podría, además, dinamizar la actividad jud1cial en materia de 
condiciones generales del contrato, un tanto adormecida en la actualidad. 

Se me puede objetar, igualmente, que el Registrador sólo puede denegar 
la inscripción cuando conforme a la Ley un acto v1ene descrito como 
contrario a Derecho. Es el caso de las cláusulas abusivas de la lista negra, 
que es una técnica utilizada en muchas leyes de condiciones generales, en 
virtud de .la cual se establece una lista de cláusulas que son abusivas, sin 
ninguna posibilidad de poder ser valoradas y que, por tanto, son nulas de 
por sí. Aunque la LGDCU no ha recurrido a esta técnica propiamente, sí 
incluye una serie de tipos de cláusulas que cuando se dan se entienden 
abusivas y, por consiguiente, son nulas. Pero la nulidad es pred1cable por 
igual para las demás cláusulas que son abusivas. Reducir el control de las 
cláusulas abusivas a las incluidas en la lista negra se convierte con el 
tiempo en un control inexistente, como se puede comprobar fácilmente en 
el Derecho comparado, ya que las empresas tratan normalmente de adoptar 
sus cláusulas a las exigencias del Derecho. Por otra parte, la sanción de 
nulidad impide que estas cláusulas puedan inscribirse en el Registro de la 
Propiedad. Un recorrido por la jurisprudencia registra! -por algo se llama 
jurisprudencia ... - pone de manifiesto que siempre se ha realizado una 
func1ón que va mucho más allá de un mero control formal de los actos 
jurídicos, realizando en multitud de ocasiones una función judicial o, mejor 
dicho, una función «Cuasi>> o «parajudicial>>, que es la tesis predominante 
entre los hipotecaristas a la hora de determinar qué función se cumple 
cuando se califica (61), perfectamente defendible también después de la 
Constitución de 1978 (62). Si lo ha realizado cuando los actos son mdivi­
duales, ¿por qué la DGRN ahora niega esta función a los Registradores 

(60) V1d. K. J. ALmEZ DoHRMANN, <<Exposición sucinta de la jurisprudencia alemana 
sobre la buena fe en las condiciOnes generales (art 9 de la Ley para la Regulación del De­
recho de las Cond1ciones Generales del Contrato)», ADC, 1989, op ca., pág~. 883-884 

(61) No hay Reg1strador que no lo ha tratado Para todos, no obstante LóPEZ MEDEL, 
qu1en ha tratado con amplitud qué funciones cumple el Reg1stro de la Prop1edad en una 
organización juríd1ca en su obra Teoría del Regwro de la Prop1edad como servtclo 
público, 3.' ed., Madnd, 199 L. Para él, está claro que cumple una func1ón JUnSdlcclonal, 
sea especial o no, lo que depende de cómo se concibe la JUnsdicción voluntana. <<SI 
nuestros preceptos hipotecarios estuviesen en el Código Civ1l, se vería más fácil cómo 
el Registrador actúa en funciOnes de JUn~dicción, pero en una función especializada, por 
los derechos y por las consecuencias de ellos, cuando el tráfico inmobl11ar1o puede poner 
en peligro la seguridad juríd1ca general» (pág. 231). 

(62) Así lo ha puesto de man1flesto muy claramente LACRUZ BERDEJO en su dicta­
men realizado, op. cit 
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cuando son contratos de adhesión? ¿Cómo es que no se puede incardinar el 
artículo 18 de la LH en el artículo 10 de la LGDCU cuando éste prevé en 
su apartado 4 la nulidad, que es radical? La jurisprudencia registra! ha 
servido a lo largo de decenios para reconducir en multitud de ocasiones el 
Derecho contractual a su verdadera esencia. Y ello por las amplias facul­
tades que siempre se ha atribuido a los Registradores para entrar en los 
actos jurídicos, al menos para controlar la nulidad sustantiva de los mismos. 
De este modo, la DGRN ha podido incidir con sus resoluciones en la 
formación del Derecho contractual. Sería enormemente positivo para el 
Derecho de las condiciones generales que esta labor se continuara, ya que 
como última instancia en el orden registra! la DGRN puede no sólo encau­
zar un sector importante de la contratación, controlando las cláusulas con­
trarias a Derecho, sino también puede tecnificar las condiciones generales 
-tarea mucho más difícil- fijando criterios de cómo deben redactarse las 
cláusulas para no perjudicar a los consumidores. La base legal existe a tenor 
de los dos preceptos citados para que el Registrador entre a valorar las 
cláusulas abusivas. Negar esta facultad supone una interpretación del ar­
tículo 18 de la LH que no corresponde en absoluto con la línea mantenida 
por la DGRN. Y supone que la nulidad tiene entrada en el Registro de la 
Propiedad cuando son condiciones generales abusivas. Un planteamiento 
distinto va contra algo tan fundamental, también para el Registro de la 
Propiedad, como es la seguridad en el tráfico jurídico. 

Se me puede argumentar, finalmente, que el Registrador debe estar fun­
damentalmente a los criterios estrictamente hipotecarios. Y son muchas las 
resoluciones que con base en criterios exclusivamente hipotecarios suspen­
den o deniegan la inscripción de determinadas cláusulas (sobre todo sobre la 
base del principio de especialidad o determinación). Pero una buena técnica 
jurídica, cuando hay otra normativa distinta de la hipotecaria que incide por 
igual en lo que es objeto de calificación, requiere tenerla presente, como 
también se tienen presentes siempre los artículos 1.255, 1.256, 1.258 y 1.288 
del CC cuando se trata de cláusulas negociadas o individuales. Por la misma 
razón no se puede desconocer el artículo 10, que parece más ser, para mu­
chos, una norma complementaria, cuando constituye en realidad una norma 
fundamental del Derecho de la contratación (es cada vez más común la afir­
mación de que el Derecho de la contratación hay que reconducir! o al Derecho 
de las condiciones generales). Cuestión muy distinta es que en la misma 
legislación hipotecaria se preste una mayor atención a las cláusulas que 
mayor incidencia tienen en el tráfico jurídico para proteger así más eficaz­
mente a los contratantes débiles. Una protección sectorial es cada vez más 
necesaria, pudiendo ser la legislación hipotecaria un instrumento legal más 
para combatir las cláusulas abusivas, dado que, cada vez más, hay cláu~ulas 
que se redactan con la finalidad de que accedan al Registro de la Propiedad. 
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3. ¿ENTRAN EN EL ÁMBITO DE APLICACIÓN DEL ARTÍCULO 10 CLÁUSULAS 
QUE AI'ECfAN AL RÉGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL? 

Nunca me hubiera imaginado que la aplicación del artículo 10 pudiera 
plantearse cuando se trata de un régimen de propiedad horizontal si no fuera 
por el sugerente dictamen de SÁENZ DE SANTA MARÍA VtERNA con motivo de 
una cláusula de escritura de obra nueva y división horizontal (63). La 
cláusula en concreto era la siguiente: «Los departamentos del edificio que 
no se hubieren vendido por la entidad mercantil X, S.A. (promotora del 
edificio), mientras no permanezcan en posesión de dicha sociedad no con­
tribuirán a los gastos de reparación, conservación o entretenimiento del 
portal de entrada a las viviendas y escaleras de acceso, así como a ningún 
otro gasto que se genere por la utilización de elementos comunes». En el 
hipotético caso de que se solicitase su inscripción en el Registro de la 
Propiedad, ¿podría denegarla el Registrador sobre la base del artículo 10? 
SÁENZ DE SANTA MARÍA VtERNA lo analiza en cuanto a la autorización de la 
escritura por el Notario, proponiendo que no procede, entre otras razones, 
por <<oponerse frontalmente al criteriO constitucional y legal de protección 
y defensa del consumidor, que el Notario no puede obviar en ningún caso 
a la hora de formular el juicio previo de legalidad que el artículo 145 del 
RN le impone» (64). No hay que dudar del carácter abusivo de esta cláu­
sula, lo que me parece evidente, como lo subrayan SÁENZ DE SANTA MARÍA 
YtERNA y ALFARO AGUILA-REAL (65), pero no comparto que este control pase 
por la aplicación directa o analógica del artículo 10. Y ello por una razón 
elemental: las cláusulas que contiene una escritura de declaración de obra 
nueva y división horizontal no son condiciones generales, como tampoco es 
un contrato de adhesión. La formulación de esta cláusula, aunque tenga una 
vigencia temporal, tiene por objeto la regulación de un régimen de comu­
nidad que, como tal, no se puede encuadrar en la figura del contrato de 
adhesión; y por la misma razón, las cláusulas que se insertan no son con­
diciones generales. ¿Acaso lo son las cláusulas societarias de un contrato de 
sociedad? No deja de ser llamativo que la legislación en materia de con­
diciones generales excluye expresamente del ámbito los contratos sometidos 
al Derecho de sociedades (66), criterio igualmente predicable cuando se 
trata de comunidades contractuales más o menos complejas. La imposición, 

(63) «Dictamen· Estatutos de prop1edad honzontal, abu~o de derecho. defensa de 
los consumidores», RCDI, 1988, págs. 1647 y sigs 

(64) ldem, pág. 1669. 
(65) Op el/, pág. 119, nota 16, a p1e de página. 
(ó6) Así la Directiva sobre cláusulas abusivas (art. 2). la Ley alemana de las 

cond1c1ones generales del contrato (art 23 1 ), los Anteproyectos españole~ de 1 '188 y 
1991 sobre condicwnes generales (arts. 2-3 respectivamente). etc. 
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por una parte -el promotor inmobiliario-, y la adhesión sin más por los 
adquirentes de las viviendas -destinatarios finales- del contenido de la 
escritura de obra nueva y división horizontal no son razones suficientes para 
la aplicación del artículo LO. Distinto es que esta cláusula se inserte también 
para todos los contratos de adquisición de las viviendas. Entonces procede 
el control de acuerdo con la LGDCU. Pero la presente cláusula se concibe 
como una norma estatutaria que, como tales, dan lugar a un régimen de 
comunidad muy singular, cuya regulación jurídica, además, está condicio­
nada por una normativa especial, cual es la Ley de Propiedad Horizontal. 
La aceptación de estas normas implica la integración en un régimen jurídico 
sw generis del que forman parte tanto quien han redactado previamente las 
mismas como los demás que adquieren una vivienda o un local en el 
edificio. El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 23 de mayo de 1984 (RA 
2544), de modo muy meritorio explica en el antepenúltimo Considerando 
que <<no se debe confundir tres figuras distintas y perfectamente diferencia­
das: el negocio jurídico de compraventa del piso o local, el título consti­
tutivo del régimen de propiedad horizontal y los estatutos ... >> <<Estos tres 
conceptos pueden concurrir, tal acontece cuando en el título se contienen 
los estatutos y a su vez aquél se mcorpora en todo o en parte al contrato 
de compraventa, lo que no les priva de su individualidad ni de su caracte­
rología y, desde luego, no provoca que el título pueda calificarse de con­
trato de adhesión, naturaleza jurídica ésta que podría tener la compraventa 
de los pisos y locales, mas no dicho título constitutivo que carece de 
carácter negocia], en cuanto su naturaleza jurídica es la de un acto mixto 
real y convencional>>. Con independencia de las tesis contractualistas, que 
también imperan cuando las comunidades de bienes son más complejas, 
cualquier lesión de los derechos de los adquirentes (futuros), por lo que se 
refiere al régimen de comunidad, debe ser resuelta por la legislación espe­
cial, en este caso la Ley de Propiedad Horizontal -directamente o por 
analogía-, y con carácter subsidiario por las normas generales del CC. Es 
decir, incluso si se llegase a compartir las tesis contractualtstas de este tipo 
de cláusulas, la legislación especial es la que determina la validez de las 
mismas. Por ello, una vez dictaminado que la cláusula es abiertamente 
contraria a la regla 5.' del artículo 9 de la LPH, como propugna SÁENZ DE 
SANTA MARÍA V!ERNA, resulta contradictorio que después se quiera aplicar 
por igual el artículo 10 de la LGDCU, precisamente por referirse aquélla a 
un régimen especial no trasladable a las relaciones jurídicas que contempla 
éste (sin que ello suponga prejuzgar el carácter especial de la LGDCU, 
cuestión compleja que no puede tratarse aquí). Estos criterios, a mi enten­
der, deben regir también cuando corresponde al Registrador examinar nor­
mas estatutarias contenidas en la escritura de constitución de la propiedad 
horizontal, debiendo denegar su inscripción cuando son contrarias a Dere-
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cho, pero no con base en la LGDCU, al faltar un requtstto de aplicación 
-el requisito objetivo- y existir, en todo caso, un régimen legal especial 
que es el que prevalece. 

4. ¿Y LAS CLÁUSULAS QUE AFECTAN AL RÉGIMEN DE MULTIPROPIEDAD? 

La aún mayor complejidad de la multipropiedad, en sus múltiples face­
tas jurídtcas, aconseja que una Ley especial se ocupe de sus problemas 
específicos, además por la necesidad de ofrecer una protección más intensa 
y eficaz a los que optan por esta forma de propiedad compartida. Mientras 
habrá que estar a las normas generales del Ordenamiento jurídico. Me 
cuestiono nuevamente si procede la aplicación del artículo 10, defendible 
para mí sólo cuando las condiciones generales están contenidas en los 
contratos de compraventa en vtrtud de los cuales se adquiere un derecho de 
multipropiedad. Pero por lo que respecta a las normas de funcionamiento, 
deben ser tenidos en cuenta los preceptos de instituciones afines, como la 
propia Ley de Propiedad Horizontal, cuando se refieren, por ejemplo, a la 
designación de administradores, reservándose el promotor-vendedor esta 
facultad, incluso designando de antemano una persona determinada ... (67). 
No deja de ser significativo que en el ámbtto comunitario la última propo­
sición de la Directiva sobre cláusulas abusivas, de 24 de marzo de 1992, ya 
en vigor, haya eliminado cualquier referencia a la multipropiedad. Aparte 
de la especificidad de su régimen jurídico -principal razón aducida por 

(67) A favor de la aplicación del artículo 10 de la LGDCU, sm mayore~ distmcio­
nes, MARTÍNEZ-PIÑEIRO CARAMÉ~ en su ponencia «La protección de los consumidores ante 
el Tune-Sharmg. técnicas de promoción y venta. cond1c1ones contractuales, régimen de 
intercambio, garantías de conservación y mantenimiento», presentada en el 1 Congreso 
Internacional sobre Multipropiedad y Defensa de los Consumidores, celebrado en Torre­
molinos los días 7 y 8 de mayo de 1992. Esta ponencia viene recogida en el 8/CNGR, 
núm. 137, 1992, págs. 1325 y sigs. Nmguna reflex1ón hace HERRERO GARCÍA sobre la 
incidencia de las cláusulas en el ámb1to reg1stral, analizando la protección sólo con ca­
rácter general, en su monografía «La mulliprop1edad», Madnd, 1988, págs. 50 y sigs. 
Tampoco PAU PEDRÓN, en su conferencia «Aspectos notariales y registrales de la multi­
propiedad de inmuebles en el tiempo», refiriéndose exclusivamente a las cláusulas pro­
piamente estatutanas (publicada en «Jornadas técn1cas ~obre multiprop1edad de mmue­
bles en el tiempo ("time sharing")••, por el Consejo Supenor de Cámaras Of1cmles de la 
Propiedad Urbana de España, 1988). Igualmente no hay ninguna consideración sobre este 
punto en el estudio de LuzóN CÁNOVAS sobre <<Publicidad y técnicas de venta en multipro­
piedad. La protección del adquirente». P./, núm. 30, 1993, págs. 65 y s1gs., en particular 
págs. 68-70. El último trabajo que yo conozco sobre la multipropiedad se centra sobre 
todo en el Anteproyecto de Ley de ConJuntos Inmobiliarios, de¡ando al margen esta cues­
tiÓn, realizado por DE PABLO CoNTRERAS, <<El aprovechamiento de mmuebles por turnos 
("multiprop1edad") en el Anteproyecto de Ley de ConJuntos lnmobililarios del Mimsterio 
de Just1cia», AC, 1993, tomo 1, Secc1ón doctrinal, págs. 63 y s1gs. 
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quienes propusieron la supresión de la letra g) del anexo de cláusulas 
abusivas-, cuando se trata de cláusulas impuestas que tienen por objeto 
regular las relaciones entre los que forman la propiedad a tiempo compar­
tido y su funcionamiento no son condiciones generales según el artículo 10 
de la LGDCU. En el mismo sentido debe proceder el Registrador: tener en 
cuenta las instituciones más afines al régimen de propiedad compartida y, 
en su caso, el artículo 10 de la LGDCU para las condiciones generales que 
propiamente forman parte de los contratos onerosos para la adquisición del 
derecho de multipropiedad. 

VIII. LOS EFECTOS QUE PRODUCE LA YULNERACJON 
DEL ARTICULO 10 EN EL AMBITO REGISTRAL 

El artículo 10 determina en el apartado 4 la nulidad de las condiciones 
generales que vulneran este precepto. En principio, esta sanción tiene en el 
ámbito registra! el efecto de la denegación de la inscripción cuando la 
condición general tiene al mismo tiempo trascendencia real. La nulidad 
supone una falta insubsanable, lo que impide que cualquier acto di<;positivo, 
inclusive las cláusulas de trascendenCia real, tenga acceso al Registro de la 
Propiedad. La denegación de una condición general para su inscripción, por 
ser contraria a Derecho, se basa, en primer lugar, en la legalidad que debe 
defender el Registrador; en segundo lugar, en la propia seguridad del tráfico 
jurídico; y en tercer lugar, por la protección que se dispensa a los terceros. 
Ni siquiera la inscripción convalida el acto dispositivo contrario a Derecho, 
como dispone claramente el artículo 33 de la LH. 

No obstante, habría que preguntarse si con la denegación se obtiene 
realmente una tutela efectiva de los contratantes débiles o si sería mejor la 
suspensión de la inscripción aun cuando se trate de cláusulas nulas. Es más, 
una denegación o una suspensión de la inscripción de una cláusula puede 
desvirtuar el contrato que sirve de base para la calificación, incluso la 
voluntad contractual, aunque se trate de una voluntad Impuesta por el pre­
disponente. En estos casos, quizá, sería mejor que la suspensión o la dene­
gación afectase a toda la escritura. Para GóMEZ ÜÁLLIGO no existe ninguna 
duda de que «la LGDCU regula un supuesto específico de calificación 
denegatoria que afectará a aquellas cláusulas abusivas para el consumidor». 
«Se trata en todos los casos de faltas insubsanables, pues son determinantes 
de una nulidad absoluta por sanción expresa de la Ley>> (68). Los perjuicios 
que pueden causarse a los consumidores cuando se deniega la mscripción 
no son tales si se opta por la mscripción de los demás derechos y estipu-

(ó8) Op C/1' pág 98. 
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laciones -la llamada inscripción parcial-, tal como lo prevé el artículo 
434.4 del RH. El único problema es que, como se ha señalado, puede no 
responder a la voluntad contractual del predisponente. En este caso quizá 
sea más aconsejable la suspensión de la inscripción, pero de toda la escri­
tura presentada al Registro. No obstante, se salva este problema, en cuanto. 
para poder inscribir el contrato, una vez excluidas las cláusulas contrarias 
al artículo 1 O, exista conformidad por quien solicita la inscripción, según 
establece el artículo 434.4 del RH. 

Por otra parte, a pesar de la denegación de la inscripción, la cláusula va 
a seguir produciendo efectos interpartes, por lo que la protección no es total, 
debiendo el contratante perjudicado dirigirse, en todo caso, a los Tribunales 
para obtener la declaración de nulidad si entiende que la cláusula es abu­
siva. Sólo entonces deja de tener una eficacta vinculante para el contratante 
débil que ha contratado con el predisponente, debiéndose estar, entonces, a 
los mecanismos de integración del contrato (69). Pero al menos tiene a su 
favor un primer pronunciamiento contrario a la validez de la cláusula cuya 
inscripción ha sido denegada por ser abusiva. Como subraya AMORós GUAR­
DIOLA, <da calificación negativa de parte del contrato priva de legitimación 
para el tráfico jurídico a las cláusulas excluidas y sirve de advertencia a los 
mtereses (partes y terceros) respecto a su ilegalidad e ineficacia» (70). 

Ciertamente, con la suspensión o denegación de la inscripción de una 
cláusula se pueden causar unos gastos, normalmente a cargo del consumi­
dor, cuando se pretende nuevamente su inscripción mediante la escntura de 
rectificación, o, cuando se ha suspendido la inscripción, mediante la escri­
tura aclaratoria. El interés del consumidor de obtener la contraprestación 
principal le puede llevar a aceptar una escritura de rectificación o aclara­
toria que disponga o subsane lo que ha sido denegado por el Registrador. 
No sería equitativo que asumiera el consumidor los gastos que ello acarrea 
cuando la suspensión o la denegación tuviera su origen en una infracción 
provocada por el propio predisponente. En este caso debería existir una 
norma específica que obligase a los predisponentes a pagar los gastos que 
se causen por el otorgamiento de la escritura de rectificación o aclaratoria. 
Mientras, el consumidor sólo tiene la posibilidad de dirigirse a los Tribu­
nales para reclamar lo desembolsado sobre la base de que el predisponente 
ha actuado <<abusivamente>>. 

Con la denegación de la inscripción de una o varias cláusulas puede 
suceder que el contrato de adhesión inscrito ya no responda a los intereses 
del predisponente, pudiendo dar lugar a que no tenga interés siquiera en la 
inscripción del título presentado. En este caso es mejor la suspensión o 

(6Y) V1d ALFARO AGUILA-REAL, op Cll. págs 354 y sigs. 
(70) «El leasmg mmobiliario ... >>, op. cit, pág. Y23 
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denegación de la misma escritura que contiene el contrato de adhesión. Pero 
esto sucederá en muy pocas ocasiones, ya que raramente una cláusula afecta 
al interés principal del predisponente, quizá cuando por ella se altera la 
garantía que necesita el acreedor o queda fuera del Registro una cláusula 
de sustancial importancia para el contrato. En este sentido, es significativa 
la Resolución de la DGRN de 24 de abril de 1992, según la cual «el 
funcionario calificador tiene que denegar o suspender íntegramente el ingre­
so del documento si enllende que las cláusulas que no deben acceder al 
Registro inciden en el total contexto pactado por las partes. Pero lo que no 
puede hacer es alterar su contenido y transformar, como en este caso, una 
hipoteca que garantiza intereses variables en otra que sólo garantiza inte­
reses fijos, inscribiendo lo que las partes no estipularon en la escritura 
pública>>. 

Soy consciente de que la protección que se puede dispensar al consu­
mtdor mediante el control registra) es bastante reducida, teniendo en cuenta 
que la mayoría de las cláusulas no se inscnben por su carácter personal. 

Se puede cuestionar si la denegación tambtén procede cuando es por 
infracción del apartado 1, letra a), del artículo 10. En principio, dado el 
tenor literal del apartado 4, cuando una cláusula es oscura, imprecisa o 
excesivamente compleja para la comprensión del contratante débil debe ser 
calificada como una cláusula nula. Esta es también la interpretación de 
CLAVERÍA GosÁLBEZ, para quien la nulidad se aplica a los casos de total 
oscuridad o incomprensibilidad de las cláusulas (7 L ). En el ámbito registra) 
tiene como consecuencia, de seguir esta tesis, la denegación de las cláusulas 
que no se ajustan a estos requisitos. Por lo tanto, es una falta insubsanable. 
Pero también se argumenta que estas cláusulas no llegan stquiera a integrar­
se en el contrato (72), con lo cual no es necesaria la sanción de nulidad. 
Lo que no se integra en una relación jurídica no puede ser objeto de una 
sanción jurídica. Ello tendría como consecuencia que la cláusula contraria 
al apartado 1, letra a), no podría inscribirse en el Registro de la Propiedad, 
pero siempre sería susceptible de subsanación. 

Hay quien piensa que la nulidad que prevé el artículo lO debe conside­
rarse más bien como un supuesto de resci~ión por lesión (73). De ser así, 
las cláusulas abusivas no pueden ser objeto de calificación, ya que la juris­
prudencia registra) es unánime en que la rescisión por lesión queda fuera del 
ámbito de la actividad calificadora al referirse el artículo 18 de la LH a la 
validez de los actos dispositivos, con lo cual podrían siempre inscribirse. En 

(71) «Comentarlos a la Ley para la Defensa de los Consumidores y Usuanos», op. 
Cll., pág 340. 

(72) Vtd. CocA PAYERAS, «Comentario~ a la Ley para la Defensa de los Consumi­
dores y Usuarios». op. el/., págs. 236 y s1gs. 

(73) Así ALFARO AGUILA-REAL, op. el/., págs. 457-461. 
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todo caso, al menos yo lo entiendo así, la nulidad que prevé el artículo 10 
es una nulidad especial, pero nunca una rescisión por lesión. 

En la mayoría de las veces, cuando se declara el carácter abusivo de una 
cláusula, la nulidad no afecta a todo el contrato, sino sólo a la cláusula en 
cuestión. Es la llamada nulidad parcial (74), plenamente admitida por la 
doctrina y la junsprudencia. En con:-ecuencia, cuando es el Registrador 
quien califica una cláusula como nula, la suspensión o denegación de la 
inscripción no ha de afectar a todo el contrato, sino exclusivamente a la 
cláusula dictaminada. También cuando entiende que la cláusula no se inte­
gra en el contrato. En cualquier caso, ello no impide la inscripción del resto 
del contrato que sea trascendente para el Registro de la Propiedad, a no ser 
que se den los presupuestos de la Resolución de 24 de abril de 1992. 
La inscripción parcial está expresamente prevista en el RH, con lo que se 
da una respuesta, en el ámb1to registra!, a aquellos actos jurídicos cuya 
nulidad es parcial. Dispone el párrafo 4 del artículo 434 del RH: <<Cuando 
la suspensión o denegación afecte solamente a algún pacto o estipulación ... , 
en la nota deberá expresarse la causa o motivo de la suspensión o denega­
ción, salvo que el representante o el interesado hayan manifestado su con­
formidad en que se despache el documento sin esa estipulación o pacto o 
hubieran desistido de que se practique operación alguna respecto de la finca 
o derecho a los que el defecto se refiera ... >> (en este sentido también la Res. 
de 24 de abril de 1992). Sobre esta base legal el Registrador tiene siempre 
la facultad de admitir la inscripción parc1al de la escritura, mientras no se 
altere con ello la voluntad contractual, cuando alguna cláusula es contraria 
a Derecho, como las cláusulas imprecisas y las abusivas en el marco del 
artículo 10 de la LGDCU. 

K. JOCHEN ALBIEZ DOHRMANN 

Profesor Titular de Derecho Civil 
Universidad de Granada 

(74) Vtd, en especial, Ru1z MuÑOZ, La 1111/tdad parctal del co11trato y la de[e11sa 
de los conswllldores, Ed Lex Nova, Valladolid, 1993 
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l. INTRODUCCION 

l. La disolución y la liquidación de la sociedad de responsabilidad 
limitada en el Derecho español vigente 

1.1. La Ley de 17 de julio de 1953 

Como es sabido, la Ley de 17 de julio de 1953, sobre Régimen Jurídico 
de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, dedicaba a la disolución y 
a la liquidación el Capítulo VII, integrado únicamente por tres artículos · 
(arts. 30 a 32): el primero de ellos enumeraba las causas de disolución total 

(*) Texto de la conferencia pronunciada en Madrid, en el ColegiO de Registradores 
de la Propiedad y Mercantiles de España. el 4 de octubre de 1993. 
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de la sociedad, con reproducción de las contenidas en la Ley de 17 de julio 
de 1951, sobre Régimen Jurídico de Sociedades Anónimas (art. 150); el 
segundo regulaba la exclusión de socios como supuesto de disolución par­
cial; y el tercero contenía una remisión a lo dispuesto en la escritura de 
constitución y en el Código de comercio para la liquidación de la sociedad 
de responsabilidad limitada. 

La mera lectura del Capítulo VII ponía de relieve no sólo la insuficien­
cia, sino también la deficiencia normativa. Como ha escrito L. CARLÓN, 
quizá fuera éste uno de los capítulos más deficientes de la Ley de 1953. · 
Probablemente el aspecto más criticable era -y es- esa remisión a la 
escritura y al Código de Comercio de toda la materia relativa a la liquida­
ción de la sociedad (art. 32 L.S.R.L.). En la práctica española no es infre­
cuente que la escritura o los estatutos sociales carezcan de normas sobre 
esta materia, razón por la que el régimen jurídico de la liquidación de la 
sociedad de responsabilidad limitada queda íntegramente remitido al Códi­
go de Comercio (arts. 227 y sigs.), cuya regulación <<muestra una muy 
escasa protección a los acreedores por considerar la liquidación como un 
asunto de interés exclusivo de los socioS>>. 

1.2. La reforma del artículo 30 L.S.R.L. por la Ley 19/1989, 
de 25 de julio 

Ni el Anteproyecto de Ley de reforma parcial y adaptación de la Legis­
lación mercantil a las Directivas de la Comunidad Económica Europea en 
materia de sociedades, de 1987, ni el Proyecto de Ley aprobado por el 
Gobierno modificaban el contenido de este Capítulo, limitándose a cambiar 
la numeración del mismo -de Capítulo VII a Capítulo VIII-, como 
consecuencia de la introducción de un nuevo Capítulo previo sobre fusión 
y escisión, de contenido remisorio. Esta falta de reforma del régimen jurí­
dico de la liquidación de la sociedad de responsabilidad limitada podía 
explicarse por cuanto que la materia tampoco experimentaba variación al­
guna en la Ley de Sociedades Anónimas. Sin embargo, carecía por comple­
to de explicación la falta de reforma del régimen jurídico de la disolución 
de la sociedad de responsabilidad limitada, dada la sustancial modificación 
de la enumeración legal de las causas de disolución de la sociedad anónima 
y, en general, del régimen legal de la disolución (art. 6. 0 del Proyecto). 

Durante la tramitación parlamentaria del Proyecto de Ley se eliminó 
este defecto en el Congreso de los Diputados, mediante la extensión de la 
reforma al artículo 30 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi­
tada, aceptando una enmienda del Grupo socialista (enmienda número 349) 
por la que se daba la siguiente redacción a dicho artículo 30: 
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<<La sociedad de responsabilidad limitada se disolverá por las mismas 
causas y con los mismos efectos que la sociedad anónima». 

Esta redacción se mantendrá en el Senado. De este modo, de las tres 
materias que integran el Capítulo VIII de la Ley de Sociedades de Respon­
sabilidad Limitada sólo la relativa a la disolución total de la sociedad 
experimentó modificación respecto de la versión originaria de 17 de julio 
de 1953. 

El nuevo artículo 30 tiene el indudable mérito de unificar la enumera­
ción de las causas de disolución de las sociedades anónimas y de las socie­
dades de responsabilidad limitada; pero, al lado de este aspecto positivo, 
presenta el inconveniente de abrir un delicado problema de interpretación. 
En efecto, con gran economía legislativa, el nuevo artículo 30 contiene una 
remisión al régimen jurídico de las sociedades anónimas tanto por lo que 
se refiere a las causas de disolución como por lo que se refiere a los efectos 
de esa disolución. Sin duda alguna, al señalar que la sociedad de respon­
sabilidad limitada se disolverá por las mismas causas y con los mismos 
efectos que la sociedad anónima, la Ley pretende que no exista diferencia 
sustancial entre el carácter de las distintas causas de disolución por razón 
de la sociedad afectada y, sobre todo, que cualquier interesado pueda so­
licitar la disolución judic1al de la sociedad de responsabilidad limitada en 
los mismos casos que respecto de la sociedad anónima (ver art. 262.3 
L.S.A.), pesando la obligación de esa solicitud sobre los administradores de 
la sociedad cuando el acuerdo social, en Junta general de socios o fuera de 
ella (art. 14 L.S.R.L.), fuese contrario a la disolución o no pudiese ser 
logrado (ver art. 262.4 L.S.A.), con responsabilidad solidaria por las obli­
gaciones de la sociedad a cargo de los administradores que incumplan la 
obligación de convocar en el plazo de dos meses la Junta general para que 
adopte, en su caso, el acuerdo de disolución o que no soliciten la disolución 
judicial de la sociedad en el plazo de dos meses a contar desde la fecha 
prevista para la celebración de la Junta, cuando el acuerdo hubiere sido 
contrario a la disolución (ver art. 262.5 L.S.A.). Por ello, carecen de fun­
damento las dudas y vacilaciones de algunos jueces y magistrados acerca 
de si esa responsabilidad solidaria de los administradores es o no aplicable 
a los administradores de sociedades de responsabilidad limitada. 

Con todo, forzoso es reconocer que la nueva previsión normativa según 
la cual las sociedades de responsabilidad limitada se disuelven «COn los 
mismos efectoS>> que las sociedades anónimas (art. 30) parece estar en 
contradicción con la vieja previsión normativa, todavía vigente, según la 
cual la liquidación de estas sociedades se rige por lo dispuesto en la escri­
tura y en el Código de Comercio (art. 32). Esta aparente contradicción 
puede salvarse -siguiendo a J. BoLÁS- si se entiende que la Ley de 
Sociedades Anónimas se aplica al régimen de la disolución y a la apertura 
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de la liquidación como efecto de la disolución (con lo que también será de 
aplicación a la sociedad de responsabilidad limitada el artículo 266 L.S.A., 
de manera que la liquidación propiamente dicha, como efecto de la diso­
lución, no será necesaria en el caso de cesión global del activo y del 
pasivo), mientras que el nombramiento de liquidadores, el estatuto jurídico 
de los mismos y el procedimiento liquidatorio quedan sujetos a lo previsto 
en la escritura social y en el Cód1go de Comercio. 

2. La disolución y la liquidación de la sociedad de responsabilidad 
limitada en el Anteproyecto de Ley de 1993 

Al afrontar la reforma global del régimen juríd1co de la sociedad de 
responsabilidad limitada, el principal problema que, en materia de disolu­
ción y liquidación, se planteaba a la Ponencia especial designada en 1990 
por el Ministro de Justicia en el seno de la Sección de Derecho mercantil 
de la Comisión General de Codificación, era el de encontrar un punto de 
equilibrio entre dos principios básicos de política legislativa: de un lado, el 
de facilitar la extinción de sociedades, del mismo modo que se facilitaba la 
constitución de las mismas; de otro, el de respetar, con la máxima fidelidad 
posible, respecto de la sociedad de responsabilidad limitada, aquellas partes 
de la Ley de Sociedades Anónimas que habían sido objeto de reforma por 
la Ley 19/1989, de 25 de julio. 

Ciertamente, en la realidad española la frecuencia de sociedades extintas 
no canceladas constituye motivo de meditación sobre la necesidad de arti­
cular un régimen jurídico suficientemente ágil y flexible para facilitar la 
extinción de la sociedad, sin mengua de la tutela de acreedores y de socios. 
La prevista disolución de pleno derecho y cancelación de oficio de los 
asientos correspondientes a las sociedades anónimas, comanditarias por 
acciones y de responsabilidad limitada que no hayan presentado a inscrip­
ción registra! el aumento del capital social hasta el mínimo legal o el 
acuerdo de transformación dentro del plazo legalmente establecido (disp. 
trans. 6.il Ley 19/1989, de 25 de julio), <<limpiará» el Registro Mercantil, 
eliminando un elevado número de sociedades (algunas de las cuales -muy 
pocas- pasarán a ser irregulares sobrevenidas), pero no eliminará la duda 
acerca de si la falta de cumplimiento de los requisitos legalmente estable­
cidos para la extinción de la sociedad se debe única y exclusivamente a 
desidia de los interesados o si, en alguna medida, es la complejidad de la 
normativa aplicable la razón de· esa falta de cumplimiento de los requisitos 
legales. 

El propósito de establecer un adecuado régimen de la liquidación de las 
sociedades de capital chocaba, sin embargo, con la tarea encomendada a la 
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Ponencia, que no era sino la de elaborar una nueva Ley de Sociedades de 
Responsabilidad Limitada para sustituir a la muy insuficiente Ley de 17 de 
julio de 1953. Se podía, pues, establecer un régimen jurídico de la liquida­
ción de esa forma híbrida que es la sociedad de responsabilidad limitada, 
pero no se podía incidir en el régimen jurídico de la 1 iquidación de la 
sociedad anónima. Partiendo de la coexistencia de dos leyes especiales, lo 
correcto en el plano teórico hubiera sido establecer un régimen general de 
la liquidación de las sociedades de capital, en la Sección segunda del 
Capítulo IX de la Ley de Sociedades Anónimas (arts. 266 a 281), limitán­
dose Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada a un artículo de 
remisión, en el que se contuvieran únicamente aquellas especialidades que 
se juzgase conveniente introducir. Pero esta primera posibilidad estaba 
vedada a la Ponencia. 

Se podía, como alternativa, seguir el modelo de la Ley 19/1989, de 25 
de julio, es deCir, remitirse a la Ley de Sociedades Anónimas en lo relativo 
al régimen jurídico de la disolución, separándose de dicho modelo en la 
parte relativa a la liquidación, la cual, en lugar de regirse por lo establecido 
en la escritura social y en el Código de Comercio, pasaría a regirse por las 
normas a introducir en la Ley especial, confiando en que este régimen 
pudiera servir de modelo en su día a la también proyectada Ley General de 
Sociedades mercantiles. Pero tampoco esta segunda solución llegó a abrirse 
camino. En su lugar se optó por la regulación global tanto de la disolución 
como de la liquidación de la sociedad de responsabilidad limitada, con lo 
que, de mantenerse esta solución en la futura Ley, se producirá la coexis­
tencia de dos normativas de la disolución y de la liquidación para las 
sociedades de capital -una aplicable a la anómina y a la comanditaria por 
acciones, y otra a la sociedad de responsabilidad limitada- sin que existan 
razones de fondo suficientes que justifiquen esa diversidad de régimen 
jurídico. 

Esta posible incoherencia del Derecho español es consecuencia del pro­
ceso de reforma del Derecho societario: en lugar de la reforma parcial y la 
adaptación del régimen jurídico de la sociedad anónima, seguida ahora de 
una nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, hubiera sido 
deseable una Ley General de Sociedades Mercantiles, en la que --como 
acontece, por ejemplo, en el Derecho portugués (arts. 141 a 165 del <<Có­
digo das Sociedades Comerciais>>, aprobado por Decreto-Ley 262/1986, de 
2 de septiembre)- pudiera contarse con un régimen general de la disolu­
ción y de la liquidación, sin perjuicio de las especialidades oportunas en las 
distintas formas sociales. Los responsables de la reforma quizás no fueron 
suficientemente conscientes de que la dispersión normativa del Derecho de 
las sociedades mercantiles -<:ontenido básicamente en un Código de Co­
mercio, cuyas concepciones fundamentales hace tiempo que han sido supe-
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radas, y en las Leyes especiales de Sociedades Anónimas y de Sociedades 
de Responsabilidad Limitada -no sólo obligaba a reiterar conjuntos norma­
tivos y a acudir a las siempre peligrosas remisiones, sino que podía ocasio­
nar -como se comprueba en las materias ahora analizadas- la coexisten­
cia injustificada de normativas de distinto contenido. Si se persiste en la 
idea de una nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, pospo­
niendo para un futuro indeterminado la necesaria Ley General de Socieda­
des Mercantiles, la denunciada coexistencia sólo podrá evitarse extendiendo 
el ámbito de la proyectada Ley especial hasta convertirla -y hay base para 
ello (V. disposiciones adicionales)- en la Ley de segunda reforma parcial 
y adaptación, en la que, entre otras normativas de. vocación general se 
contenga un nuevo régimen de la disolución y de la liquidación de las 
sociedades anónimas -o, al menos, de la liquidación-, el cual, por remi­
sión, se declararía aplicable en lo sustancial a las sociedades de responsa­
bilidad limitada con las especialidades indispensables. 

Pues bien, en el Anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad 
Limitada de 1993, la materia ahora contenida en el Capítulo Vlll de la Ley 
especial se divide en dos Capítulos distintos. El actual artículo 31 sobre 
disolución parcial ha servido de germen del Capítulo IX, que regula con 
criterio quizá demasiado tradicional la separación y la exclusión de socios 
(arts. 99 a 106): la exclusión de socios -tema del que ahora no podemos 
ocuparnos- consigue así emanciparse de la disoluc1ón propiamente dicha, 
rompiendo las amarras con aquella concepción del Código de Comercio que 
está presente en la Ley de 1953; los artículos 30 y 32, por su parte, han 
generado las dos primeras secciones del Capítulo X, cuyo objeto es la 
disolución total y la liquidación de la sociedad (arts. 107 a 127). Se trata 
de una normativa no sólo más extensa que la contenida en la vigente Ley 
de Sociedades de Responsabilidad Limitada, sino tamb1én más extensa que 
la contenida en la Ley de Sociedades Anónimas. Es también --como a 
continuación se verá- una normativa más ágil y adecuada que aspira a 
solucionar los principales problemas que conoce la práctica. 

11. LA DlSOLUCION DE LA SOCIEDAD 

La decisión de regular la disolución de la soc1edad de responsabilidad 
limitada animó a los miembros de la Ponencia redactora del Anteproyecto 
de Ley a ensayar una disciplina basada en la existencia de distintas <<formas 
de disolución»: disolución de pleno derecho, disolución por simple acuerdo 
social (adoptado con los requisitos y la mayoría establecidos para la modi­
ficación de los estatutos sociales), disolución por causa legítima, legal o 
estatutaria, previa constatación de la misma por acuerdo de la Junta general 
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o por resolución judicial, y disolución por acuerdo social en caso de quie­
bra. Como ha señalado E. BELTRÁN, no existe un régimen jurídico homo­
géneo de la disolución, sino un régimen propio para cada <<forma de diso­
lución>>, con problemas distintos en cada una de ellas. La Ponencia 
consideró que la redacción de una nueva Ley de Sociedades de Responsa­
bilidad Limitada constituía buena ocasión para ese ensayo. Sin embargo, 
tras distintos intentos desistió -probablemente con desacierto- de ese 
propósito original ante la complejidad de una regulación que rompía, más 
en la forma que en el fondo, con la tradición legislativa española. 

l. Las causas de disolución 

Por ello, el régimen jurídico de la disolución se inicia con la enumera­
ción de las causas legales (art. 107.1 Ant. L.S.R.L.), al igual que la Ley de 
Sociedades Anónimas o la primera redacción de la vigente Ley de Socie­
dades de Responsabilidad Limitada. Alguna de esas causas es poco probable 
que se dé en el futuro: en efecto, el cumplimiento del término fijado en los 
Estatutos sociales (arts. 107.1-l.o y 110 Ant. L.S.R.L.) será aún menos 
frecuente en las sociedades de responsabilidad limitada que en las socieda­
des anónimas, ya que, en la proyectada Ley, la sociedad, salvo disposición 
contraria de los Estatutos, tiene duración indefinida (art. 14 Ant. L.S.R.L.). 

Entre las causas que se enumeran quizá llame la atención que falte una 
causa enumerada en la Ley de SoCiedades Anónimas y que aparezca otra 
que, por el contrario, no figura en la relación contenida en dicha Ley. La 
causa legal que desaparece es la fusión o escisión total de la sociedad 
(art. 260-1-6. 0 L.S.A.), que, como también ha señalado E. BELTRÁN, no es, 
en rigor, causa de disolución, sino de extinción de la sociedad. La Ley 19/ 
1989, de 25 de julio, prescinde de la referencia a la disolución al describir 
la fusión (art. 233 L.S.A.) y la escisión total (art. 252.1, letra «a>>, L.S.A.), 
pero incurre en la contradicción de conservar la fusión y la escisión total 
en el catálogo de causas legales de disolución, reiterando así, respecto de 
la fusión, el error de las Leyes de 1951 y de 1953 que, con la inclusión de 
esa causa en el catálogo, evidencian la recepción acrítica de una termino­
logía histórica en la que «disolución>> y «extinción>> eran términos que, con 
frecuencia, se utilizaban como equivalentes. El Anteproyecto corrige el 
error, suprimiendo dicha pretendida causa. 

De otro lado, en la enumeración de causas legales aparece una nueva: la 
falta de ejercicio de la actividad o actividades que constituyen el objeto 
social durante dos años consecutivos (art. 107.1-4."). Con esta nueva causa 
(de la que es antecedente el art. 103-5. 0 L.G. Cooperativas de 2 de abril de 
1987, el cual exige que esa paralización no tenga causa justificada; V. tam-
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bién el art. 142.1, letra «C», C.S.C. portugués, en el que, sin embargo, se 
requiere falta de ejercicio de cualquier actividad durante cinco años conse­
cutivos) se pretende tutelar al socio, facilitándole que, a través de la cuota de 
liquidación pueda recuperar la plena disponibtlidad de aquella parte de su 
patrimonio integrado en un patrimonio social inactivo. Los Estatutos sociales 
pueden reducir el plazo de dos años consecutivos de inactividad fijados por 
la Ley, pero, obviamente, no pueden ampliar dicho plazo. 

Respecto de las demás causas legales de disolución comunes a la socie­
dad anónima y a la sociedad de responsabilidad limitada, merece una espe­
cífica referencia la reducción del capital social por debajo del mínimo legal. 
Separándose del modelo de la Ley de Sociedades Anónimas (art. 260-1-5. 0 

L.S.A.), el Anteproyecto, al mencionar esla causa, añade una quizás enig­
mática expresión: la de que la reducción del capital por debajo del mínimo 
legal debe ser «consecuencia del cumplimiento de una Ley>> (art. 107.1-6.0 

Ant. L.S.R.L.). Con esta expresión -no demasiado afortunada- se preten­
de señalar que la sociedad no puede adoptar el acuerdo de reducir el capital 
social por debajo de dicho mínimo más que en los casos en que tal acuerdo 
sea legalmente obligatorio. Como el Anteproyecto no conoce el supuesto de 
reducción obligatoria por pérdidas, los casos en que el capital social tiene 
necesariamente que reducirse, incluso por debajo de ese mínimo, son los de 
la amortización de participaciones, bien para suprimir las participaciones 
propias adquiridas derivativamente por la sociedad (art. 43.2 Ant. 
L.S.R.L.), bien por separación o exclusión de socios (art. 105.2). En tal 
eventualidad, cuando la reducción del capital social por debajo del mínimo 
legal sea consecuencia del cumplimiento de una obligación legal, la socie­
dad queda disuelta de pleno derecho si, transcurrido un año (a contar desde 
el acuerdo de reducción en caso de amortización de participaciones propias 
y a contar desde la fecha del reembolso o de la consignación del valor de 
las participaciones del socio separado o excluido) no se hubiese inscrito en 
el Registro Mercantil la transformación de la sociedad, la disolución de la 
misma o el aumento del capital social hasta una cantidad igual o superior 
a dicho mínimo legal (art. 111.1 Ant. L.S.R.L.). Transcurrido ese plazo sin 
que se hubiese inscrito la transformación o la disolución de la sociedad o 
el aumento del capital social, los administradores responden de las deudas 
sociales personalmente entre sí y con la sociedad (art. 111.2 Ant. 
L.S.R.L.). 

Entre las causas legales de disolución no figura la unipersonalidad sobre­
venida. Aún más: al incorporar la Directiva 89/667/C.E.E., de 21 de diciem­
bre, y regular la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada 
-por cierto, muy someramente y partiendo de una concepción harto discu­
tible-, el Anteproyecto se preecupa de señalar que <da unipersonalidad so­
brevenida no será causa de disolución de la sociedad» (art. 134.1 Ant. 
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L.S.R.L.). Ahora bien, en el Derecho proyectado es principio fundamental el 
de la publicidad registra! de la unipersonalidad: la constitución de una socie­
dad unipersonal de responsabilidad limitada, la adquisición y la pérdida del 
carácter unipersonal, así como el cambio del socio único, deben hacerse 
constar en escritura pública, que se inscribirá en el Registro Mercantil, con 
expresión de la identidad del socio único (art. 130 Ant. L.S.R.L.). Por ello, 
transcurridos seis meses desde la adquisición por la sociedad del carácter 
unipersonal sin que esta circunstancia se haya inscrito en el Registro Mercan­
til, el socio único responderá personal, ilimitada y solidariamente de las 
deudas sociales contraídas durante el período de la unipersonalidad. Inscrita 
la unipersonalidad, el soc1o único no responderá de las deudas contraídas con 
posterioridad (art. 134 Ant. L.S.R.L.). En contra del criterio de la Ponencia, 
la Sección de Derecho Mercantil de la Comisión General de Codificación 
suprimió la norma que extendía a la sociedad anónima el régimen de la 
sociedad unipersonal propuesto para la sociedad de responsabilidad limitada. 
Con esta desafortunada supresión, el Derecho español proyectado sitúa en 
mejor posición a la sociedad anónima con unipersonalidad sobrevenida que 
a la sociedad de responsabilidad limitada en la que todas las participaciones 
sociales se encuentren en la misma mano. 

Por lo que se refiere a las causas estatutarias de disolución (art. 107.1-7.0 

Ant. L.S.R.L.), la identidad de fórmula con la Ley de Sociedades Anónimas 
(art. 260.1-7. 0 L.S.A.) no debe impedir apreciar el distinto juego de la auto­
nomía de la voluntad como consecuencia de los límites tipológicos de las 
respectivas formas sociales. Es evidente que determinadas causas estatutarias 
de disolución admisibles en la sociedad de responsabilidad limitada chocan 
frontalmente con los «principios configuradoreS>> de la sociedad anónima 
(art. 10 L.S.A.). Así, deben considerarse válidas en la sociedad de responsa­
bilidad limitada, y no en la anónima, aquellas causas estatutarias de disolu­
ción referidas a las personas de los socios, como, por ejemplo, las que enu­
mera el Código de Comercio para las sociedades personalistas (art. 222 
C. de C.), e incluso no debiera encontrar excesiva dificultad la configuración 
de la denuncia de cualquiera de los socios o de una determinada minoría 
como causa estatutaria de disolución de la sociedad de responsabilidad limi­
tada, y ello aunque la sociedad no tuviera duración indefinida (V. art. 224 
C. de C.; V. también, sin embargo, art. 270.2 C.S.C. portugués). 

2. La «constatación» de determinadas causas 

Al igual que en la Ley de Sociedades Anónimas (art. 262.2 L.S.A.), el 
Anteproyecto impone a los administradores la obligación de convocar Junta 
general de socios cuando concurran determinadas causas legales (las com-
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prendidas en los números 3. 0 a 7. 0 del artículo 107.1 Ant. L.S.R.L.) o 
causas estatutarias de disolución. Pero el plazo de dos meses para el cum­
plimiento de esta obligación legal, establecido por dicha Ley, deja paso en 
el Anteproyecto a una expresión con la que se quiere poner de manifiesto 
la inmediatez del cumplimiento de esa obligación: los administradores están 
obligados a convocar Junta general <<tan pronto como tengan conocimiento 
de la existencia de alguna de estas causas» (art. 108.1 Ant. L.S.R.L.). Si 
la Junta general no fuera convocada por los administradores, no llegara a 
celebrarse o no adoptara el acuerdo de disolución o aquél o aquéllos que 
fueran necesarios para la remoción de la causa legal o estatutaria, cualquier 
interesado puede instar la disolución judicial de la sociedad (art. 108.3 Ant. 
L.S.R.L.). A diferencia de la Ley de Sociedades Anónimas, el Anteproyecto 
no impone a los administradores la obligación de solicitar la disolución 
judicial de la sociedad cuando el acuerdo social sea contrario a la disolución 
o no pueda ser logrado (ver art. 262.4 L.S.A.), y, como consecuencia de 
ello, limita la responsabilidad solidaria de los administradores por todas las 
deudas sociales al caso de incumplimiento de obligación de convocar la 
Junta general (art. 108.4 Ant. L.S.R.L.). Se reconoce, pues, el derecho de 
cualquier interesado -socios, usufructuarios o acreedores pignoraticios de 
las participaciones sociales, administradores, trabajadores, etc.- a instar la 
disolución judicial de la sociedad; pero la obligación de solicitar esa decla­
ración judicial está completamente ausente de la normativa proyectada: ni 
sobre el socio mayoritario, ni sobre los administradores pesa tal obligación. 
Es de temer, por consiguiente, que, en el futuro, permanezcan en fase activa 
muchas sociedades a pesar de la concurrencia de una causa legal o estatu­
taria de disolución. 

3. La reactivación de la sociedad disuelta 

Además de estas novedades, es menester destacar la previsión normativa 
de la reactivación de la sociedad disuelta: salvo en los casos de disolución 
de pleno derecho (art. 109.2 Ant. L.S.R.L.), la Junta general de socios, con 
los requisitos y con la mayoría establecidos para la modificación de los 
estatutos sociales puede acordar el retorno de la sociedad a la vida activa 
siempre que haya desaparecido la causa de disolución, el haber social no sea 
inferior al capital social (lo que, por cierto, no exigía el Anteproyecto de 
Ley de Sociedades Anónimas de 1979, a pesar de establecer un capital 
mínimo -V. art. 246, párrafo segundo-, y tampoco exige el art. lOS de 
la Ley General de Cooperativas de 1987) y no haya comenzado el reparto 
del patrimonio entre los socios (art. 109.1 Ant. L.S.R.L.). 

Entre las causas legales de separación de los socios se recoge expresa-
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mente el caso de la reactivación de la sociedad (art. 99-4.0 Ant. L.S.R.L.). 
Así, el socio que no haya votado a favor del acuerdo de reactivación tiene 
derecho a separarse de la sociedad en tanto no transcurra un mes contado 
desde la publicación de dicho acuerdo en el Boletín Oficial del Registro 
Mercantil o desde el envío por los administradores de una comunicación 
escrita a dicho socio (art. 100.1 Ant. L.S.R.L.). De este modo se ofrece una 
solución adecuada a muchos de los problemas que plantea el acuerdo de, 
reactivación. 

La Ponencia también consideró la posibilidad de reconocer a los acree­
dores sociales el derecho de oposición al acuerdo de reactivación, en las 
mismas condiciones y con los mismos efectos previstos en la Ley para el 
caso de fusión, pero esta sugerencia no llegaría a prosperar. 

111. LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD 

En el régimen jurídico de la liquidación de la sociedad de responsabi­
lidad limitada, dos son los postulados generales a los que el Anteproyecto 
de Ley pretende ser fiel: el primero, el de la ágil y rápida liquidación; el 
segundo, el de la efectiva.tutela de acreedores y de socios. 

l. Hacia una liquidación ágil y rápida 

Esta finalidad se manifiesta tanto en el nombramiento de los liquidado­
res y la atribución del poder de representación durante la liquidación como 
en el procedimiento de liquidación. 

Por lo que se refiere a los liquidadores, el propósito de conseguir una 
ágil y rápida liquidación está presente en el sistema de nombramiento. 
Pártiendo de una norma formulada, aunque deficientemente por el Código 
de Comercio (art. 228 C. de C.), norma legal muy frecuente en otras 
legislaciones (V., entre otros, § 66 GmbHG alemana; art. 151.1 C.S.C. 
portugués), y de una norma estatutaria no ausente de la práctica española 
(que el Reglamento del Registro Mercantil ha querido potenciar: V. 
art. 205.1), el Anteproyecto señala que quienes fueran administradores al 
tiempo de la disolución quedan convertidos en liquidadores, salvo que se 
hubieren designado otros en los Estatutos sociales o que, al acordar la 
disolución, los designe la Junta general (art. 113.1 Ant. L.S.R.L.). De este 
modo, se pretende evitar el vacío que, en el Derecho vigente, se produce 
a veces entre la apertura de la liquidación y el nombramiento de los liqui­
dadores. Con esta conversión automática de los administradores en liquida­
dores, se consigue también la continuidad entre el órgano encargado de la 
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gestión durante la vida activa y el órgano encargado de la liquidación en 
el período final de existencia de la sociedad. 

La regla de la conversión automática no juega cuando los Estatutos 
sociales hubieran designado expresamente a los liquidadores (art. 113.1 
Ant. L.S.R.L.). Este nombramiento estatutario expreso será muy infrecuente 
en la práctica y, incluso aunque la sociedad cuente con una disposición 
estatutaria en este sentido, procederá la conversión automática de los admi­
nistradores en liquidadores cuando los nombrados en los Estatutos sociales 
hubieran fallecido o hayan sido inhabilitados. 

La segunda excepción a la regla de la conversión automática es la de 
que, al acordar la disolución, la Junta general de socios proceda al nombra­
miento de liquidador o liquidadores (art. 113.1 Ant. L.S.R.L. en relación 
con el art. 47-2. 0 del mismo Ant.). Para que sea válido este nombramiento 
será necesario que esté expresamente previsto en el orden del día (art. 49.4 
Ant. L.S.R.L.), sin que pueda entenderse incluido en el punto relativo a la 
disolución de la sociedad. 

Esta norma de la conversión se completa con aquella otra por cuya 
virtud, en caso de fallecimiento o de cese del liquidador único, de todos los 
liquidadores solidarios, de alguno de los dos liquidadores que actúen con­
juntamente, o de la mayoría de los liquidadores que actúen colegiadamente, 
sin que existan suplentes, cualquier socio o persona con interés legítimo 
puede solicitar del Juez de Primera Instancia del domicilio social la convo­
catoria de Junta general para el nombramiento de los liquidadores. Además, 
cualquiera de los liquidadores que permanezca en el ejercicio del cargo 
puede convocar la Junta general para completar el órgano de liquidación 
mancomunado o colegiado (art. 113.2 Ant. L.S.R.L.). Sin embargo, estas 
previsiones son insuficientes. El Anteproyecto hubiera debido reconocer a 
cualquier interesado el derecho a solicitar del Juez de Primera Instancia del 
domicilio social el nombramiento de liquidador o liquidadores cuando la 
Junta general, a pesar de haber sido convocada por quien corresponda o por 
el Juez, no adopte acuerdo alguno sobre este particular. 

El Anteproyecto no establece la duración del período de liquidación. La 
extensión temporal de ese período dependerá, lógicamente, de las dificul­
tades que ofrezca la conversión en dinero del patrimonio social (composi­
ción, importancia, etc.), el pago a los acreedores y la división del líquido 
resultante entre los socios. Por esta razón, a fin de evitar la renovación del 
nombramiento de los liquidadores, se ha previsto que éstos ejercerán su 
cargo por tiempo indefinido, salvo disposición contraria de los Estatutos 
sociales (art. 114.1 Ant. L.S.R.L.). Es dudoso que, en el caso de que los 
Estatutos sociales hayan establecido un plazo determinado de duración de 
los administradores (V. art. 63.1 Ant. L.S.R.L.), dicho plazo también sea 
de aplicación a los liquidadores (V. art. 117 Ant. L.S.R.L.). 
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Sin embargo, se ha tratado de evitar que las liquidaciones se prolonguen 
excesivamente, como, con demasiada frecuencia, acontece en la práctica. 
Frente a la técnica directa de establecer la duración legal máxima del 
período de liquidación, transcurrido el cual la liquidación voluntaria se 
convierte en liquidación judicial (V. art. 150 C.S.C. portugués), el Derecho 
español proyectado utiliza una técnica indirecta, en la que se combina la 
iniciativa de cualquier interesado con la discrecionalidad judicial. A tal fin 
señala el Anteproyecto que, transcurridos tres años desde la apertura de la 
liquidación sin que se haya sometido a la aprobación de la Junta general el 
balance final de liquidación, cualquier socio o persona con interés legítimo 
puede solicitar del Juez de Primera Instancia del domicilio social la sepa­
ración de los liquidadores. El Juez, previa audiencia de los liquidadores, 
acordará la separación SI no existiera causa que justifique la dilación, nom­
brando liquidadores a la persona o personas que tenga por conveniente 
(art. 114.2 Ant. L.S.R.L.). A diferencia de los liquidadores nombrados por 
el sistema de conversión o de los designados en los Estatutos sociales o por 
la Junta general, que no son retribuidos salvo que los propios estatutos 
señalen lo contrario (arg. ex art. 117 en relación con art. 69 Ant. L.S.R.L.), 
los liquidadores de nombramiento judicial tendrán la misma retribución que 
la establecida para los síndicos en caso de quiebra (art. 114.2 111 fine Ant. 
L.S.R.L.). 

El propósito de agilidad se manifiesta igualmente en el régimen del 
poder de representación de los liquidadores. Por lo que se refiere a la 
atribución del poder de representación, el Anteproyecto contiene una solu­
ción origmal: mientras que en el caso de los administradores la .atribución 
del poder de representación sigue similares reglas a las establecidas para la 
sociedad anónima (V. art. 124.2 Regl. R.M. y art. 65 Ant. L.S.R.L.), en el 
caso de los liquidadores, salvo disposición contraria de los Estatutos socia­
les, el poder de representación corresponde a cada liquidador individual­
mente (art. 115.1 Ant. L.S.R.L.). Así, dos admmistradores mancomunados 
se convierten en dos liquidadores solidarios, y el Consejo de administración 
deja paso a tantos liquidadores solidarios como miembros tuviera dicho 
Consejo, todo ello --como ya se indicó-- en defecto de disposición esta­
tutaria. En cuanto al ámbito de dicho poder de representación, el Antepro­
yecto -siguiendo un discutible criterio más protector de los socios que de 
los terceros- señala que la representación de los liquidadores se extiende 
«a todas aquellas operaciones que sean necesarias para la liquidación de la 
sociedad>> (art. 115.2 Ant. L.S.R.L.). 

Al tratar del procedimiento de liquidación, el Anteproyecto enumera las 
facultades de los liquidadores con un criterio más flexible que el de la Ley 
de Sociedades Anónimas. Así, la obligación y la facultad de enajenar los 
bienes sociales no está sometida a requisitos especiales (art. 119-4.0 Ant. 
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L.S.R.L.): a diferencia de lo exigido para las sociedades anónimas, los 
inmuebles no tienen por qué venderse en pública subasta (V. art. 278, 
letra «d>>, L.S.A.). 

Pero, aliado de la liquidación individualizada de los elementos del activo 
~s decir, bien por bien-, el Anteproyecto prevé un sistema especial de 
liquidación: el de la cesión global del activo y del pasivo a uno o varios 
socios o a terceros, que puede acordar la Junta general, con los requisitos y 
la mayoría establecidos para la modificación de los Estatutos sociales, fijan­
do las condiciones de la cesión (art. 120.1 Ant. L.S.R.L.). Al regular este 
sistema especial, el Anteproyecto se separa de la Ley de Sociedades Anóni­
mas, la cual --como bien es sabido- se limita a mencionar la cesión global, 
sin establecer norma alguna de tutela de los acreedores sociales. En el An­
teproyecto, la tutela de los acreedores sociales en caso de cesión global del 
activo y del pasivo se procura a través del derecho de oposición a la cesión 
(que es una solución más adecuada que la del Derecho portugués, que exige 
el previo consentimiento escrito de todos los acreedore<> sociales: 
V. art. 148.1 C.S.C.): publicando el acuerdo de cesión en el <<Boletín Oficial 
del Registro Mercantil>> y en un diario de gran circulación en la provincia del 
domicilio social, con expresión de la identidad del cesionario o cesionarios 
(art. 120.2 Ant. L.S.R.L.), los acreedores de la sociedad cedente y los acree­
dores del cesionario o cesionarios pueden oponerse a la cesión, durante el 
plazo de un mes a contar desde la fecha del último anuncio publicado, en las 
mismas condiciones y con los mismos efectos previstos para el caso de fusión 
(art. 120.3 Ant. L.S.R.L. en relación con art. 98.1, que se remite al régimen 
del derecho de oposición establecido para la fusión de sociedades anónimas). 
En caso de incumplimiento de estas formalidades, la ces1ón no afecta a los 
derechos de los acreedores que lo fueren al tiempo de la misma, respondien­
do el cesionario o cesionarios solidariamente con la sociedad de las deudas 
objeto de la cesión (art. 120.4 Ant. L.S.R.L.). 

2. La tutela de acreedores y de socios 

2.1. La tutela de los acreedores sociales 

Naturalmente, la liquidación tiene como finalidades la satisfacción de 
los acreedores sociales y el reparto del líquido resultante entre los socios. 
Los liquidadores no pueden satisfacer la cuota de liquidación a los socios 
sin la previa satisfacción de los acreedores o la consignación del importe 
de sus créditos (art. 123 Ant. L.S.R.L.). Pero el propósito de agilizar el 
desarrollo de la liquidación ha influido en los mecanismos de tutela de los 
acreedores sociales. 
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En primer lugar, en la escritura pública de extinción de la sociedad, los 
liquidadores deben manifestar que se ha procedido al pago de los acreedores 
o a la consignación de sus créditos (art. 124-2.0 Ant. L.S.R.L.). Con esta 
preceptiva manifestación, que cumple funciones disuasorias, se intenta 
impedir que la escritura pública de extinción de la sociedad se otorgue' antes 
de la satisfacción de los acreedores: el riesgo de una falsedad en documento 
público pesa sobre los otorgantes de la escritura de extinción (V. art. 303 
Código Penal). 

Pero. en segundo lugar, si a pesar de ello subsistieran deudas sociales 
no satisfechas, el Anteproyecto tutela a los acreedores a través de un doble 
mecanismo: de un lado, mediante el reconocimiento de la responsabilidad 
de los liquidadores que hubieran procedido con dolo o simple culpa 
(art. 117 Ant. L.S.R.L., que se remite al art. 72 del mismo Ant., y éste a 
los arts. 133 a 135 L.S.A., colmando así una laguna de la L.S.R.L. y 
separándose del régimen privilegiado, carente de justificación, que para los 
liquidadores de las sociedades anónimas contiene el Derecho vigente: V. 
art. 279 L.S.A.); de otro, mediante la responsabilidad solidaria de los an­
tiguos socios por las deudas sociales no satisfechas hasta el límite de lo que 
hubieran recibido como cuota de liquidación (art. 126.2 Ant. L.S.R.L., que 
sigue la solución del art. 2.456 C.C. italiano, aplicable también a la socie­
dades de responsabilidad limitada, y del art. 163.1 C.S.C. portugués). A fin 
de que los acreedores puedan hacer efectiva esta re!>ponsabilidad solidaria, 
a la escritura pública de extinción debe incorporarse la relación de los 
socios, en la que conste su identidad y el valor de la cuota de liquidación 
que hubiere correspondido a cada uno (art. 124, párrafo segundo, Ant. 
L.S.R.L.), y esta relación debe hacerse constar por el Registrador al inscri­
bir dicha escritura en el Registro Mercantil como requisito previo para la 
cancelación de todos los asientos relativos a la sociedad (art. 125.2 Ant. 
L.S.R.L.). 

Mención especial merece la formalización de actos jurídicos <<post can­
celationem>>. Es dato conocido que, en la actualidad, es muy frecuente encon­
trar sociedades mercantiles canceladas -especialmente inmobiliarias- a 
pesar de que aún no han elevado a público los documentos privados de com­
praventa de bienes inmuebles. En tales casos, los compradores encuentran 
extraordinarias dificultades para conseguir el acceso de su derecho sobre el 
inmueble al Registro de la Propiedad. Pues bien, sensible a las exigencias de 
esta realidad, el Anteproyecto establece que, para el cumplimiento de requi­
sitos de forma relativos a actos jurídicos antenores a la cancelación de los 
asientos de la sociedad, o cuando fuera necesario, los antiguos liquidadores 
pueden formalizar actos jurídicos en nombre de la sociedad extinguida con 
posteriondad a la cancelación registra! de ésta. En defecto de liquidadores, 
cualquier mteresado podrá solicitar la formalización por el Juez de Primera 
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Instancia del domicilio que hubiere tenido la sociedad (art. 126.3 Ant. 
L.S.R.L., norma que quizás sea demasiado escueta). 

Las normas proyectadas de las que se ha hecho mención son exponente 
de esa preocupación por facilitar el proceso extintivo de la sociedad. Glo­
balmente consideradas, recibirán una positiva acogida a medida que se 
difunda el texto articulado del Anteproyecto. Al someter dicho texto a 
información pública se da ocasión para mejorar algunas de las soluciones 
que el propósito de facilitar la liquidación ha aconsejado introducir. Con 
todo, es preciso lamentar que el Anteproyecto no haya podido contar con 
una norma que, con ese mismo propósito, habilitara a los liquidadores para 
dar por vencidas anticipadamente las deudas sociales o, al menos, permi­
tiera obtener, en breve plazo, la oportuna declaración judicial. En el texto 
de la Ponencia se había incluido la previsión de que, para hacer posible la 
extinción de la sociedad, los liquidadores estaban legitimados para solicitar 
del Juez de Primera Instancia del domicilio social la declaración del ven­
cimiento anticipado de créditos y deudas a plazo. La decisión quedaba 
confiada así a la discrecionalidad judicial. Pero, al aceptar la Sección de 
Derecho Mercantil de la Comisión General de Codificación una de las 
muchas enmiendas presentadas por G. JIMÉNEZ SÁNCHEZ al texto del Ante­
proyecto elaborado por la Ponencia, la proyectada norma fue suprimida. 

Por la misma razón, se echan de menos algunas previsiones para per­
mitir --con las debidas cautelas-, en caso de absoluta falta de activo, la 
extinción de la sociedad, sin necesidad de acudir a un procedimiento judi­
cial -que, carente de finalidad, inevitablemente está condenado a ser clau­
surado por falta de masa- o sin necesidad de esperar a la prescripción de 
los créditos. En fin, quizá hubiera sido oportuno igualmente arbitrar algún 
mecanismo para que, en determinados supuestos, el Registrador pudiera 
cancelar aquellas sociedades claramente inexistentes (acudiendo para ello al 
modelo que para la «defunct company>> establece la Sect. 652 de la <<Com­
panies Act» inglesa de 1985). 

2.2. La tutela de los socios 

Durante el período de liquidación, muchos y muy variados son los 
mecanismos establecidos para la adecuada tutela de los socios. El primero 
de ellos hace referencia a la conveniente información durante el período de 
liquidación. Si la liquidación se prolonga por un plazo superior al previsto 
para la aprobación de las cuentas anuales, los liquidadores están obligados 
a presentar a la Junta general, dentro de los seis primeros meses de cada 
ejercicio, un estado anual de cuentas (expresión que sigue sin ser clara en 
el Derecho español) y un informe pormenorizado que permitan apreciar con 
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exactitud la situación de la sociedad y la marcha de la liquidación 
(art. 118.2 Ant. L.S.R.L.). 

Además de esta información, el socio está tutelado mediante el recono­
cimiento de su legitimación individual para solicitar la convocatoria de la 
Junta general para el nombramiento de los liquidadores cuando el órgano 
esté incompleto o vacante (art. 113.2 Ant. L.S.R.L.) y con el reconocimien­
to del derecho a instar la separación judicial de los liquidadores cuando 
hubieran transcurrido tres años desde la apertura de la liquidación sin que 
dichos liquidadores hubieran sometido a la aprobación de la Junta general 
el balance final de liquidación (art. 114.2 Ant. L.S.R.L.). Al lado de estos 
instrumentos legales es preciso mencionar también que la separación de los 
liquidadores no designados judicialmente puede ser acordada por la Junta 
general aún cuando no conste en el orden del día (art. 116.1 Ant. L.S.R.L.) 
y que la responsabilidad de los liquidadores se rige por las mismas reglas 
que las establecidas para los administradores de las sociedades anónimas 
(arts. 117 y 72 Ant. L.S.R.L.), con legitimación de la minoría para el 
ejercicio de la acción social de responsabilidad (V. art. 134.4 L.S.A.). 

Pero la tutela del sociO se manifiesta también una vez concluidas las 
operaciones de liquidación. Los liquidadores están obligados a someter a la 
aprobación de la Junta general de socios el balance final de liquidación, un 
informe completo sobre dichas operaciones y el proyecto de división entre 
los socios del activo resultante (art. 121.1 Ant. L.S.R.L.). El acuerdo apro­
batono es susceptible de impugnación por los socios que no hayan votado 
a favor del mismo -y sólo por ellos- en el plazo de dos meses a contar 
desde la fecha de su adopción (art. 121.2 Ant. L.S.R.L.). Con la fijación 
de este plazo se eliminan las graves dudas que se suscitan en el Derecho 
vigente tanto respecto de las sociedades anónimas como en relación con las 
sociedades de responsabilidad limitada. El Anteproyecto precisa que hasta 
que no haya transcurrido este plazo sin que se hayan formulado impugna­
ciones o hasta que no alcance firmeza la sentencia que las resuelva, los 
liquidadores no pueden otorgar la escritura pública de extinción de la so­
ciedad (art. 124.1 Ant. L.S.R.L.). 

Por lo que se refiere a la cuota de liquidación, que el socio tiene derecho 
a percibir en dinero, salvo acuerdo unánime en contrario (art. 122.1 Ant. 
L.S.R.L.), es novedad importante respecto del Derecho vigente el expreso 
reconocimiento de la admisibilidad de la cuota de liquidación «in natura>>. 
Los Estatutos sociales pueden establecer en favor de alguno o varios socios 
el derecho a que la cuota resultante de liquidación les sea satisfecha me­
diante la restitución de las aportaciones no dinerarias realizadas o mediante 
la entrega de otros bienes sociales, si subsistieren en el patrimonio social, 
que serán apreciados en su valor real al tiempo de aprobarse el proyecto de 
división del activo resultante entre los socios. En ese caso, los liquidadores 
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deben enajenar primero los demás bienes sociales y si, una vez satisfechos 
los acreedores, el activo resultante fuera insuficiente para satisfacer a los 
demás socios su cuota de liquidación, los socios con derecho a percibirla 
en especie deberán pagar previamente en dinero a los consocios la diferen­
cia que corresponda (art. 122.2 Ant. L.S.R.L.). El Anteproyecto no precisa 
el plazo dentro del cual debe realizarse este pago previo, como hubiera sido 
deseable a fin de evitar los problemas que pueden producirse por el retraso 
en dicho pago. 

En fin, la tutela del socio no finaliza con la cancelación de los asientos 
relativos a la sociedad. Cancelada la sociedad, si aparecieran bienes socia­
les, los liquidadores deberán adjudicar a los antiguos socios la cuota adicio­
nal que les corresponda, previa conversión de los bienes en dinero cuando 
fuera necesario (art. 126.1, inciso primero, Ant. L.S.R.L., que acusa la 
mfluencia del art. 164.1 C.S.C. portugués). El Anteproyecto no ha consi­
derado la posibilidad de que, además de aparecer bienes, subsistan deudas 
sociales no satisfechas. Aunque la futura Ley silencia el tema, es preciso 
entender por analogía que los liquidadores deberán comparecer ante Notario 
para rectificar la escritura pública de extinción o para otorgar otra nueva, 
dejando sin efecto la anterior, e incorporar al protocolo, convenientemente 
modificados, el balance final de liquidación y la relación de socios, con la 
expresión de su identidad y del valor total de la cuota de liquidación que 
les hubiera correspondido a cada uno (arg. ex art. 124-3.", apartado segun­
do, Ant. L.S.R.L.). Lógicamente el correspondiente documento deberá pre­
sentarse a inscripción en el Registro Mercantil, y ello a pesar de que los 
asientos registrales relativos a la sociedad se encuentran cancelados 
(art. 125 Ant. L.S.R.L.). De lo contrario, los acreedores sociales no estarán 
en condiciones de conocer la cuantía de lo efectivamente recibido por los 
socios (V. art. 126.2 Ant. L.S.R.L.). Por ello -y aún reconociendo que el 
tema suscita delicadísimas cuestiones, tanto de orden teórico cumo prácti­
co-- es oportuno interpretar la normativa proyectada en el sentido de que 
el Registrador Mercantil debe dejar sin efecto dicha cancelación, e inscribir 
en el Registro la rectificación o la nueva escritura de extmción, procediendo 
después a la cancelación definitiva. 

Transcurridos seis meses desde que los liquidadores hubieran sido re­
queridos para la adjudicación de la cuota adicional de liquidación, o en 
defecto de liquidadores, cualquier interesado puede solicitar del Juez de 
1.u Instancia del antiguo domicilio social el nombramiento de persona que 
los sustituya en el cumplimiento de sus funciones (art. 126.1, inciso segun­
do, Ant. L.S.R.L.). 
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IV. LA SUSPENSION DE PAGOS Y LA QUIEBRA 

l. Los «errores persistentes» 

El Capítulo X del Anteproyecto de Ley contiene algunas referencias a 
la suspensión de pagos y a la quiebra en las que se manifiestan «errores 
persistenteS>>. La primera referencia a la quiebra aparece a continuación del 
catálogo de las causas de disolución: la quiebra de la sociedad determina 
su disolución <<Cuando se acuerde expresamente como consecuencia de la 
resolución judicial que la declare» (art. 107.2 Ant. L.S.R.L.). Mucho se ha 
discutido sobre esta fórmula que, como bien es sabido, también aparece en 
la Ley de Sociedades Anónimas (art. 260.2 L.S.A.) y que también aparecía 
en la redacción originaria de la Ley de Sociedades de Responsabilidad 
Limitada (art. 30, párrafo segundo, L. S. R. L.). Al reproducir este texto, el 
Anteproyecto no sólo ha renunciado a sustituir una conflictiva norma, sino 
que ha renunciado también a la más humilde tarea de aclarar su significado. 
En realidad, la declaración judicial de quiebra debería haberse configurado 
como un supuesto de disolución legal en pleno derecho, en la que la liqui­
dación, a cargo de los síndicos -y no de los liquidadores-, se realiza en 
el marco de un procedimiento concursa! de ejecución colectiva. El eventual 
convenio de continuación, concluido por la sociedad deudora y sus acree­
dores concursales, una vez aprobado por el Juez, sería causa bastante para 
que la Junta general de socios aprobara la reactivación de la sociedad. En 
tal supuesto, el propio Juez, al aprobar el convenio, o -si se prefiere- el 
Comisario, debería convocar la Junta general de socios para acordar dicha 
reactivación y el nombramiento de los administradores. 

La segunda referencia a la quiebra y a la suspensión de pagos que hace 
el Anteproyecto es a propósito de la obligación legal que, en caso de 
insolvencia de la sociedad, se impone a los liquidadores. En el término de 
diez días a partir de aquél en que se haga patente la situación de insolven­
cia, los liquidadores deben solicitar la declaración de suspensión de pagos 
o de quiebra, <<Según proceda» (art. 127 Ant. L.S.R.L.). Al igual que en el 
caso anterior, estamos ante una norma traída de la Ley de Sociedades 
Anónimas (V. art. 281 L.S.A.) que no figuraba en el texto del Anteproyecto 
elaborado por la Ponencia -<:omo tampoco figura en la vigente Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada-, y que no hubiera debido incor­
porarse al texto aprobado por la Sección de Derecho Mercantil de la Co­
misión General de Codificación. Las razones contrarias a la incorporación 
son de naturaleza heterogénea. Así, de un lado, no parece que tenga sentido 
imponer esa obligación legal a los liquidadores cuando es altamente dudoso 
que subsista en el Derecho español el deber del deudor insolvente de ma­
nifestarse en estado de quiebra. De otro lado, la formulación legal parece 
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partir de una distinción entre la quiebra y la suspens10n de pagos que, 
aunque teóricamente correcta, no se corresponde con la legislación en vigor, 
la cual, como es notorio, ha desdibujado la distinción (arts. 8 y 10 L.S.P.). 
Pero, además, en determinados casos, la apertura de un procedimiento 
concursa) carece de sentido. Tal acontece --como antes ha habido ocasión 
de apuntar- en los supuestos de absoluta falta de activo (salvo que, a 
través de la reintegración de la masa, algo pudiera obtenerse). 

2. La postergación legal de créditos 

Al trazar las líneas maestras de la labor a desarrollar, la Ponencia 
discutió si procedía o no introducir en el Anteproyecto la declaración de 
postergación legal de créditos en caso de «infracapitalización nominal» de 
la sociedad. Algunos miembros de dicha Ponencia albergaban dudas sobre 
si el encargo de redactar la Ley especial podía entenderse que comprendía 
la preparación de la normativa sobre esta materia. De un lado, el ejemplo 
de la Ley alemana de 4 de julio de 1980 -la «GmbH-Novelle>>- militaba 
en favor de incluir la regulación en la proyectada Ley especial. Pero, de 
otro --como la propia experiencia alemana pone de manifiesto-, carecía 
de lógica limitar la regulación a una sola de las sociedades de capital. Por 
supuesto, el fenómeno de la infracapitalización nominal es más frecuente en 
las pequeñas y medianas sociedades -por lo general, cerradas- que en las 
grandes -por lo general, abiertas- en forma de sociedades anónimas. Pero 
el fenómeno no es privativo de una específica forma social, como la rea­
lidad española ha puesto y pone de manifiesto, y, a veces, de modo cla­
moroso. 

Solicitado el parecer de la Sección de Derecho Mercantil de la Comisión 
General de Codificación acerca de la oportunidad de afrontar esta tarea, la 
Sección, en su reunión del 17 de julio de 1990 encomendó a la Ponencia 
la redacción de la normativa sobre la postergación legal de créditos en caso 
de <<infracapitalización nominal» de sociedades de capital, a fin de poder 
pronunciarse sobre dicha oportunidad a la vista de una propuesta concreta. 

Dos órdenes de problemas ocuparon muchas horas de trabajo: la cues­
tión sistemática, es decir, la de la ubicación del régimen jurídico de la 
postergación legal, cuestión que, tras distintos ensayos (introducción de la 
Sección 14.ª en el Título I del Libro II del Código de Comercio, sustitu­
ción de la Sección 8." del Título I del Libro IV del mismo Código), habría 
de resolverse incluyendo en el Anteproyecto una disposición adicional 
(disp. ad. 12.") por la que se crea un nuevo Capítulo en la Ley de Socie­
dades Anónimas --el Capítulo XI (arts. 311 a 316}--, el cual, por remi­
sión, se declara aplicable a las sociedades de responsabilidad limitada 
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(V. art. 128 Ant. L.S.R.L.); y el problema de fondo, esto es, el del conte­
nido normativo, tema que suscitó una interesante confrontación de concep­
ciones. Precisamente por ello la tarea de la Ponencia fue mucho más com­
plicada de lo que hubiera podido sospecharse. 

2.1. La «Concepción societaria» y la «concepción concursa!» 

Entre los partidarios de regular la materia se delimitaron progresivamen­
te dos concepciones antagónicas: la <<concepción societaria>> (o de la <<in­
fracapitalización>>) y la «Concepción concursal>> (o del <<antiprivilegio>> ). La 
primera, claramente influida por la <<GmbH-Novelle>> de 1980, pretendía 
incorporar a la legislación española normas muy directamente inspiradas en 
el texto actual de la Ley alemana de Sociedades de Responsabilidad Limi­
tada (§§ 32a y 32b ); la segunda, por el contrario, pretendía continuar una 
línea ya iniciada en el Anteproyecto de Ley concursa] de 1983, el cual había 
suprimido el derecho de voto en la Junta de acreedores de todas aquellas 
personas que en algún momento a partir del año anterior a la fecha de 
retroacción hubieran Sido socios de responsabilidad ilimitada, socios de 
responsabilidad limitada con participación superior a la décima parte del 
capital social, administradores o gerentes de la sociedad concursada o de 
una sociedad del mismo Grupo, así como el derecho de voto de las socie­
dades del mismo Grupo de la sociedad concursada (art. 73-2. 0 y 5. 0 Ant. 
L.C.). Los partidarios de esta segunda concepción defendían la declaración 
de la postergación legal automática de dichos créditos en las suspensiones 
de pagos y quiebras, hubiera o no <<infracapitalización nominal>>. Para esa 
declaración legislativa podía aprovecharse la ocasión ofrecida por la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada, aunque no fuera materia que pro­
piamente perteneciera al Derecho de sociedades, o, por el contrario, podían 
introducirse las correspondientes normas en la revisión del Anteproyecto de 
Ley Concursa!. Para los partidarios de esta «Concepción concursa]>>, la 
imposibilidad técnica -D, al menos, la extrema dificultad- de exigir le­
galmente una concreta proporción entre fondos propios y fondos ajenos 
condena inevitablemente a la inseguridad jurídica a cualquier régimen ba­
sado en la «filosofía de la infracapitalizaciÓn>>. 

Esta diferencia de concepciones se traducía en dos normativas muy 
diferentes. Si la postergación legal se considera efecto de la <<infracapita­
lización nominal>> es necesario para que ese efecto se produzca que se 
demuestre que tales créditos -para utilizar la fórmula alemana- se han 
contraído por «necesidades de financiación que un ordenado comerciante 
habría cubierto mediante aportaciones de capital>> (V. § 32a GmbHG). 
Frente a la concepción societaria, la concepción concursa] se fundaba en 
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una nueva concepción de los privilegios concursales: al lado de la tan 
necesaria <<poda>> de privilegios, se considera imprescindible introducir la 
técnica del «antiprivilegio», es decir, postergar automáticamente en todo 
procedimiento concursa! determinados créditos por razón de su titularidad. 
La idea central de esta segunda concepción era que, en caso de suspensión 
de pagos o de quiebra de sociedad anónima, de responsabilidad limitada o 
comanditaria por acciones, los créditos que, por si o por persona interpues­
ta, tuvieren frente a la sociedad los socios con participación en el capital 
social superior a un determinado porcentaje (el 5 por 100, el 10 por 100), 
o los administradores, quedan postergados de pleno derecho hasta la íntegra 
satisfacción de los demás acreedores. 

2.2. Las fases de elaboración del rég1men jurídico proyectado 

La elaboración de las normas que habrían de presentarse a la Sección 
de Derecho mercantil pasó por tres fases sucesivas: en la primera fase se 
sometió a crítica la redacción fundada en la «Concepción societaria» por 
considerar que la referencia a las «necesidades de financiación que un 
ordenado comerciante habría cubierto mediante aportaciones de capital» era 
imprecisa y vaga. Pero, al mismo tiempo, la mayoría de los miembros de 
la Ponencia consideraron excesivamente dura la postergación automática de 
los créditos por razón de la titularidad, que patrocinaba la «Concepción 
concursa!>>, postergación que podía conducir, en algunas ocasiones, a resul­
tados inequitativos. 

Para superar los problemas de una y otra concepción, en una segunda 
fase se ensayó una solución intermedia basada en la enumeración taxativa 
de los supuestos de postergación legal, tratando de reducir el ámbito de la 
función normativa de los paradigmas abstractos, que se mantenían, sin 
embargo, en una cláusula colectiva o de cierre del sistema. A tal fin se 
tuvieron en cuenta aquellas legislaciones europeas que, con alcance diverso, 
se han ocupado de la <<infracapitalización nominal» y, en particular, la Ley 
belga de 4 de agosto de 1978, la ya mencionada Ley alemana de 4 de julio 
de 1980 y el Decreto-Ley portugués de 2 de septiembre de 1986. Pero 
ninguna de estas Leyes, como tampoco la muy interesante jurisprudencia 
norteamericana, se tomaron como modelo de la proyectada solución inter­
media, la cual buscaba en ellas más inspiración que modelos legislativos. 

El pnmer caso de postergación legal se configuraba para la hipótesis de 
que la suspensión o la quiebra se produjese antes de que transcurrieran tres 
años desde la constitución de la sociedad. Los datos estadísticos ponen de 
relieve que la «mortandad» de sociedades es muy elevada en estos primeros 
años de vida, evidenciando así un error de cálculo de las efectivas necesi-
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dades financieras de la sociedad. Precisamente para aminorar esta «mortan­
dad», en el Derecho belga, antes de la constitución de una sociedad anó­
nima o de responsabilidad limitada, los fundadores deben remitir al Notario 
un «plan financiero>> en el que se justifique el Importe del capital de la 
sociedad a constituir. Este documento se conservará en el protocolo nota­
na!, pero no es objeto de la publicidad a la que, por el contrario, está 
sometida la escritura de constitución (arts. 29 ter y 120 ter L. Coord., 
introducidos por la Ley de 4 de agosto de 1978). Si la sociedad es declarada 
en estado de quiebra en los tres años siguientes a la constitución, los 
fundadores responden, en la proporción fijada por el Juez, de las obligacio­
nes contraídas en ese período por la sociedad. si el capital social fuera 
<<manifiestamente insuficiente>> para asegurar el ejercicio normal de la ac­
tividad proyectada, al menos, durante un período de dos años (art. 35-6.0 

y 23-7. 0 L. Coord., introducido por la Ley de 4 de agosto de 1978). Cier­
tamente, no parecía oportuno incorporar al Derecho español una regulación 
semejante. De un lado, la exigencia del denominado <<plan financiero» 
añadiría un nuevo requisito a la constitución de sociedades y encarecería el 
coste de la misma. De otro, atribuir al Juez la determinación de si el capital 
originario es o no manifiestamente insuficiente y la medida de la respon­
sabilidad de los sociOs suponía la judicialización inevitable del tema. Por 
ello, en la regulación ensayada no había declaración de responsabilidad de 
los socios, sino únicamente postergación legal de los créditos que los pro­
pios socios o los administradores hubieran concedido a la sociedad durante 
la fase inicial, si la suspensión o la qmebra tenía lugar antes de que trans­
curriese el indicado período de tiempo. La mera existencia de créditos de 
socios o de administradores evidenciaba per se que la sociedad se había 
constituido con un capital manifiestamente insuficiente. 

En esa enumeración taxativa, el segundo caso de postergación era el del 
crédito que tuviera como causa una entrega a cuenta de una futura amplia­
ción de capital. La entrega a cuenta es una hipótesis extraordinariamente 
frecuente en la realidad española. En sociedades cerradas y de pequeñas 
dimensiones se repiten los casos en los que -a veces por malicia y otras 
por simple desidia- la adopción del acuerdo de aumento del capital social 
se pospone una y otra vez, realizando los socios sucesivas entregas que se 
contabilizan por la sociedad en la forma indicada. Es evidente que el con­
cepto en el que tales fondos se suministran o facilitan aconseja impedir que, 
de abrirse el procedimiento concursa! antes de la adopción o de la ejecución 
del acuerdo de aumento, las cantidades correspondientes reciban un trata­
miento distinto del de meros créditos ordinarios. 

El tercero de los supuestos de postergación legal se fundamentaba en la 
distinción entre necesidades transitorias y necesidades no transitorias de 
financiación. Los socios que acudan en ayuda financiera de la sociedad para 
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la realización de una operación ocasional -v. gr.: un crédito de campa­
ña- no deben sufrir postergación en la satisfacción de ese crédito, si la 
sociedad suspende pagos o quiebra antes del reembolso o de la amortización 
de ese crédito; pero, cuando los créditos tengan un vencimiento superior a 
un determinado plazo, constituyen expresiÓn inequívoca de que esas exigen­
cias financieras no eran transitorias u ocasionales. Esta distinción entre 
créditos o préstamos transitorios y créditos o préstamos dotados de cierta 
permanencia es precisamente la que utiliza el Código portugués de las 
Sociedades Comerciales para la delimitación del <<COntrato de suprimento» 
que, como modalidad del préstamo de socios, regula específicamente para 
las sociedades de responsabilidad limitada (arts. 243 a 245). Precisamente 
índice del carácter de permanencia es la estipulación de un plazo de reem­
bolso superior al año (art. 243.2). En ese Derecho, declarada la quiebra de 
la sociedad, tales créditos de socios no pueden ser satisfechos si previamen­
te no han recibido satisfacción los créditos de terceros (art. 245.3). Inspi­
rándose en la señalada distinción, se propuso a la Ponencia que los créditos 
y préstamos dotados en determinada permanencia, fijada convencionalmen­
te en un año, quedasen legalmente postergados si hubieran sido concedidos 
por socios o por administradores. 

En fin, la enumeración terminaba con una fórmula semejante, aunque no 
idéntica, a la alemana, que previsoramente posibilitaba extender la poster­
gación a supuestos diferentes de los antes señalados. 

Sin embargo, esta solución intermedia no habría de recibir el apoyo 
mayoritario de los miembros de la Ponencia. Tras muy largos e intensos 
debates, rectificaba ésta su criterio originario, prefiriendo acoger la «COn­
cepción societaria» y seguir el modelo alemán. Así lo propuso a la Sección 
de Derecho Mercantil de la Comisión General de Codificación y así fue 
aprobado por dicha Sección en una sesión memorable por la altura del 
debate. 

2.3. La prevalencia de la «concepción soctetana» 

El principio fundamental es aquél según el cual, en caso de suspensión 
de pagos, quiebra o intervención administrativa en la liquidación de una 
sociedad anónima, comanditaria por acciones o de responsabilidad limitada, 
los créditos que, por sí o por persona interpuesta, tuviere frente a la socie­
dad cualquier socio con participación en el capital superior al 10 por 100 
quedan postergados de pleno derecho «Cuando se hubieran contraído por 
necesidades de financiación que un ordenado comerciante habría cubierto 
mediante aportaciones de capital>>, presumiendo la norma que esta última 
circunstancia concurre «Cuando los créditos hubieran sido concedidos sin 
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determinación de vencimiento o en condiciones que manifiestamente la 
sociedad no hubiera podido obtener en el mercado>> (art. 311.1 L.S.A.). 
Quedan igualmente postergados de pleno derecho los créditos de terceros 
con garantía de cualquiera de los socios con participación superior a dicho 
porcentaje, en los que concurran las circunstancias señaladas (art. 311.2 
L.S.A.). 

Al traducir la <<Concepción societaria>> en norma jurídica, se plantean los 
clásicos inconvenientes de las fórmulas basadas en un parámetro de conduc­
ta genérico. No parece arriesgado prever que el recurso a ese incierto 
paradigma de conducta aumentará la litigiosidad en el interior de los pro­
cedimientos concursales, quedando la decisión de la postergación al arbitrio 
de Jueces y Magistrados, los cuales tardarán tiempo en unificar criterios. La 
suspensión de pagos y la quiebra que no soportan fácilmente en la actua­
lidad la falta de normas sobre postergación legal de créditos, tampoco 
soportarán en el futuro la falta de automatismo de las normas que se pro­
mulguen sobre dicha postergación legal. 

No obstante, el triunfo de la «concepción societaria>> no ha sido abso­
luto. Si ha podido prevalecer, ha sido mediante importantes concesiones a 
la «Concepción concursal». 

La primera de estas concesiones radica en la ampliación subjetiva de los 
acreedores postergados: al lado de los socios con participación superior al 
10 por 100 del capital social -única categoría de acreedores respecto de 
la cual tiene sentido hablar propiamente de «infracapitalizaciÓn>>-, el 
Derecho proyectado declara también postergados de pleno derecho los cré­
ditos concedidos por los administradores de la sociedad o los créditos de 
terceros con garantía de los administradores cuando se hubieran contraído 
por necesidades de financiación de la sociedad que un ordenado comercian­
te habría cubierto mediante aportaciones de capital (art. 311 L.S.A.). 

La segunda concesión a la «concepción concursal>> se encuentra en la 
postergación legal de los créditos de sociedades pertenecientes al mismo 
Grupo: en caso de suspensión de pagos, quiebra o intervención administra­
tiva en la liquidación, los créditos de sociedades pertenecientes al mismo 
Grupo que la sociedad deudora quedan postergados de pleno derecho, sin 
necesidad de entrar a considerar si han sido contraídos o no por necesidades 
de financiación que una ordenada sociedad habría cubierto mediante apor­
taciones de capital (art. 312 L.S.A.). Cualquier profesional del Derecho que 
conozca la realidad tendrá que reconocer que esta hipótesis de postergación 
-en la que había comenzado a trabajar muy tempranamente la Ponen­
cia-, caso de alcanzar rango legal, está llamada a jugar un decisivo papel. 
Muy lamentable sería que presiones de muy variado signo -por otra parte, 
previsibles- lograran la supresión de tan importante norma proyectada. 

La tercera concesión a la <<Concepción concursa!>> aparece al tratar de 
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los efectos de la postergación legal. Por supuesto, los créditos postergados 
no pueden ser satisfechos hasta la íntegra satisfacción o la adecuada garan­
tía de los demás créditos existentes en el momento en que haya sido admi­
tida a trámite la solicitud de suspensión de pagos, declarada judicialmente 
la quiebra o acordada la intervención administrativa de la 1 iquidación de la 
sociedad. Pero la normativa proyectada prevé también que tales créditos no 
atribuyen a su titular derecho de voto en las quiebras y suspensiones de 
pagos de la sociedad, deduciéndose del pasivo su importe para el cómputo 
de las mayorías correspondientes (art. 313 L.S.A.). 

Como toda solución de compromiso, la que se ha dado al tema de la 
postergación legal no satisface plenamente. No son difíciles de identificar 
las críticas que puede recibir la normativa proyectada, según la perspectiva 
de la que se parta. Los partidarios de la «concepción societaria>> no tardarán 
en denunciar las «contradicciones» que, en el Derecho proyectado, introdu­
cen estas concesiones a la «concepción concursa]»; los defensores de esta 
última no dejarán de denunciar la peligrosa judicialización a que conduce 
la prevalencia de la «Concepción societaria». Con todo, el Anteproyecto 
tiene el mérito indudable de convertir en proposición prelegislativa lo que 
hasta ahora no eran sino propuestas doctrinales. Se da así un importante 
paso en el camino hacia la regulación legal de la materia, una materia que 
exige imperiosamente una inmediata intervención del legislador. Como 
recuerda la Exposición de Motivos del Anteproyecto, <<pocas cuestiones 
suscitadas en el ámbito del Derecho mercantil moderno requieren una in­
tervención legislativa más urgente». Cualquiera que sea el destino 
del Anteproyecto, la regulación del tema de la postergación legal de crédi­
tos -valga el juego de palabras- no debiera postergarse por más tiempo. 

ANGEL Row FERNÁNDEz-Río 

Catedrático de Derecho mercantil 
de la Umvers1dad Autónoma de Madnd 
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Alteración humana del decurso 
natural de aguas pluviales. Carácter 

objetivo de la responsabilidad 
derivada 

Dictamen sometido a Pleytex Manati Corp. y otros, en el caso Civil CS89-
798, por solicitud de la firma de Abogados Taylor, Porter, Brooks & 
Phillips, Batan Rouge, Louisiana. 

Se solicita al Letrado que suscribe dictamen con referencia al punto de 
Derecho que se precisa en la siguiente 

CONSULTA 

Si en una finca que sufre el decurso natural de las aguas pluviales la 
alteración por mano del hombre de dichas circunstancias, caso de provocar 
daños, impone una responsabilidad subjetiva que requiere la intervención de 
culpa o negligencia o meramente objetiva. 

ANTECEDENTES 

La firma <<Pleytex, Inc.», de Manatí, se sitúa en un solar que limita: 
norte, carretera estatal número 2, por servidumbre de paso; Este, finca en 
que se ubica una estación de gasolina y un proyecto de viviendas conocido 
como «Villas de ManatÍ>>; Oeste, lindero, camino sin pavimentar, que sirve 
de acceso a terrenos situados al sur de la finca en que se sitúa <<Pleytex, 
Inc.», y a varios edificios; Sur, terrenos sin desarrollar, pertenecientes a la 
sucesión Ortiz Acevedo. 
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Como características del terreno, se señalan (1): 

a) La zona tiene una conformación de colinas escarpadas, denomina­
das «mogotes>>, rodeadas de áreas llanas. No hay cursos de drenaje 
definidos, que suele realizarse por filtración en el terreno, particu­
larmente por medio de sumideros. 

b) La carretera estatal número 2, límite norte de la finca en que se sitúa 
«Pleytex, lnc.>>, discurre en una elevación sobre los terrenos que 
corren paralelos a la propia carretera, de modo tal que ésta sirve de 
divisona de aguas respecto de los terrenos que se hallan a sus lados. 

e) El terreno al lado sur de dicha carretera (en que se sitúa «Pleytex, 
lnc.>>) desciende gradualmente hasta una línea de mogotes, a cuyo 
pie existe un sumidero natural, situado a unos 8,70 metros bajo el 
nivel de elevación de la finca en que se encuentra <<Pleytex, lnC.>>. 

d) Resulta, así, que los terrenos en que se halla <<Pleytex, lnC.>>, están 
a un nivel inferior al de la propia carretera estatal número 2 y de 
los terrenos que rodean la finca hacia el este y el oeste. Pero se 
hallan en un nivel superior respecto de la finca colindante, situada 
al sur, perteneciente a la sucesión Ortiz Acevedo. 

e) En esta finca perteneciente a la citada sucesión se sitúa un sumide­
ro, que recibe la escorrentería pluvial de la cuenca tnbutaria de 
dicho sumidero, infiltrándose luego el agua en el terreno. 

Al desarrollarse el proyecto <<Villas de ManatÍ>>, la finca en que el 
mismo se viene realizando fue rellenada, elevando su nivel en unos tres 
metros aproximadamente. A su vez, se instaló un sistema de recogida de 
aguas, provlllientes de los terrenos situados al este y al sur de «Villas de 
ManatÍ>>, junto con las propias del terreno en que se sitúa dicho proyecto, 
en fase actual de construcción. Este sistema de recogida de aguas descarga, 
por medio de un tubo de sesenta pulgadas de diámetro, en una zanja abierta 
en terrenos de la sucesión Ortiz Acevedo, zanja que dirige el agua hacia la 
zona baja del sumidero. 

Informes técnicos apuntan: por razón de dichas obras, la capacidad del 
sumidero se vio superada en función de dos factores concomitantes: 

1) la propia acometida de las aguas pluviales, pues se sustituyeron 
terrenos permeables por y con superficies impermeables, ampliándose de 
este modo la recogida de las aguas con destino al sumidero, con incremento 
de la velocidad de caída por modificarse la pendiente natural y eliminarse 
factores de retraso en el discurrir del agua (v.gr.: hierbas, raíces, etc.); 

(1) Fuente: CMA, ARCHITECTS & ENGINEERS, llllematwnal Pleytex, lnc., Manatí, 
Puerto Rtco. Informe sobre mundaciones del 10 y 11 de mayo de 1988, enero 1990, 
pass1m, de las págs. 6-9. 
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2) disminución de la capacidad de desalojo del sumidero al incremen­
tarse el arrastre de partículas por consecuencia de la obra realizada con 
motivo del proyecto <<VIllas de ManatÍ>> y sus implicaciones sobre la con­
figuración natural del terreno (2). 

Por consecuencia de unas lluvias sensibles, aunque no las máximas 
habidas en la zona, se produjo una inundación en terrenos de <<Pleytex, 
lnc.>>, con daños en maquinaria y mercancía almacenada. 

DICTAMEN 

l. Los ANTECEDENTES SON EXPRESIVOS DE RELACIONES DE VECINDAD 
ENTRE LOS PREDIOS 

Los hechos que sirven de antecedentes son claramente indicativos de un 
sistema de relaciones de vecindad entre los predios, que el Derecho puer­
torriqueño --<:omo su inmediato antecedente, el español, y tantos otros 
Ordenamientos decimonónicos- trata dentro de las denominadas <<servi­
dumbres legales>>, no empece las diferencias existentes entre ambos tipos de 
instituciones jurídicas. 

Por ello es pertinente separar y distinguir ambas figuras: relaciones de 
vecindad y servidumbres legales. 

a) RelaCiones de vecindad 

El término hace referencia, como se sabe. al conjunto de normas (De­
recho objetivo, pues) que regulan una serie de relaciones entre vecinos, con 
referencia a la propiedad inmobiliaria y en trámites del ejercicio de los 
respectivos derechos subjetivos, de titulares próximos y contiguos. Proximi­
dad que --<:omo resalta el Presidente del Tribunal Supremo de España y 
Presidente del Poder Judicial del Estado español, ANTONIO HERNÁNDEZ GIL­
Implica una idea <<extraordinariamente variable y cambiante, ya que depen­
de del grado de influencia que la utilización de un bien pueda ejercer sobre 
otros bieneS>> (3). La idea tiene importancia por lo que luego se dirá acerca 
de la nota de reciprocidad en estas relaciones (4). 

(2) lbidem. 
(3) HERNÁNDEZ GiL, A , Las relactones de vecmdad en el Códtgo Civil. D1scurso 

leído por el excelentísimo señor pres1dente de la Real Academia de Junsprudencia y 
Legislación el día 28 de enero de 1985, Madrid, 1985. pág. 1 l. 

( 4) Contmúa Hernández 011: «A su vez, ese grado de mfluencia no depende sólo 
del destino de un bien determinado, smo también del desllno (explotación, cult¡vo, 
utihzacJón, etc.) a que se hallen ~ujetos aquellos otros bienes que resulten afectados El 
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Las relaciones de vecindad y las normas que las regulan tienen por fin 
facilitar la convivencia. Y ofrecen como característica ir dirigidas al derecho 
de propiedad como expresión de las limitaciones impuestas en ejercicio nor­
mal de tal derecho. En cuanto tales, no responden a un particular enfoque 
político o histórico de ver la propiedad, sino que siempre ha sido así (5). 

Como es sabido, la noción y regimentación de las relaciones de vecin­
dad ---como concepto dogmático o doctrinal- se elabora en la más moder­
na doctrina del primer tercio del presente siglo. Y corresponde a BoNFAN­
TE (6) el tratamiento sistemático del tema, que ha servido de modelo a los 
estudiosos y a la jurisprudencia de los Tnbunales de numerosos países, 
siquiera revisando los propios criterios de aquel romanista italiano. 

Se explica por ello que el Código Civil de Puerto Rico, como el español 
y tantos otros, silencie el concepto -aunque no sus efectos-. Que no 
obstante es objeto de regulación, siquiera deducido como principio general 
referido al derecho de propiedad, tomando como base algunas normas dis­
persas en y a lo largo del Código Civil y en otras leyes especiales. 

Concretamente, y como ya se ha apuntado, el Código contempla algunas 
relaciones de vecindad bajo la nomenclatura de «servidumbres legales>> no 
obstante sus diferencias. 

destino llega a ser en algunas hipóteis tan relevante, que se superpone a los bienes en 
sí y la misma 1dea de relación. en su aspecto matenal, se desvanece Esta aparece muy 
acusada cuando el conflicto de vecindad y la limitación dispuesta para evitarlo procede 
de que las dos fincas son contiguas o colindantes. como sucede con el supuesto tradi­
ciOnal y típico del desague de edificios, mientras que, por el contrario. cuenta mucho 
menos en las inmiSiones de humos o de sustancias nocivas que puedan tener orígenes 
distintos al del fundo vecino» (ibtdem) 

(5) <<Las antiguas sociedades agranas, y en general la sociedad preindustrial, co­
noció los conflictos de vecmdad, que consiguientemente provocaron numerosas previ­
SIOnes JUrídicas. La propiedad privada romana configurada a Imagen de la soberanía, 
como expresión del más fuerte y omnírnoJo poder sobre las cosas, si debía reconocerse 
en la misma proporción no sólo a un individuo aisladamente considerado, sino a cada 
uno en su condiCIÓn de propietario, traía como consecuencia forzosa el establecimiento 
de reglas por virtud de las cuales el ejercicio del derecho, si b1en podía llegar al grado 
máximo, no debía, en cambio, desbordar los confines del b1en sobre el que ~e ejerciera. 
El reconocimiento de una propiedad ngurosamente atributiva y permisiva determinaba. 
si había de ser 1gual para todos, la exclusión del exceso El derecho dentro del fundo 
carecía de límites, aunque resultara perturbado el interés público, mas la presencia de 
otro interés indiVIdual equivalente venía a imponer el oportuno correctivo 

Las relacwnes de vecindad no son, por lo dicho, el resultado de una concepción 
social de la propiedad en el plano de la teoría m de una organización práctica de la 
misma en tal sentido, ya que en el seno de la concepción individualista romana y en la 
Edad Media tuvieron ya un amplio reconocimiento. Claro es que se trata de un recono· 
cimiento dentro del sistema y subordinado al mismo, con el que no choca, SinO que lo 
realiza. En la med1da en que tal Sistema se rectifica o sobrepasa, el derecho de vecindad. 
lógicamente, experimenta los correspondientes cambios. ·'' (tbtdem, págs 11-12). 

(6) BONFANTE, P .. Las relaciones de vecmdad, trad. GARCIA VALDECASAS, Reus. 
Madrid, 1992. 
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b) Diferencias entre las relaciones de vecmdad, en cuanto limitacwnes 
del derecho de propiedad y servidumbres legales 

El citado HERNÁNDEZ GIL las indica: 

1." Las servidumbres legales se imponen por Ley, pero no nacen di­
rectamente de ésta por cuanto requieren un expreso acto de const!lución, ya 
sea éste la exigencia que se hace al obligado y que éste acepta sin oposi­
ción, ya sea porque se declaren mediante sentencia judicial si se da tal 
oposición por el titular del fundo llamado a ser sirviente. 

Por el contrario, las limitaciones derivadas de relaciones de vecindad no 
reclaman acto alguno de constitución, ya que la Ley las crea y las consti­
tuye al mismo tiempo como modo de delimitar el ejercicio del derecho. 

2." Las limitaciones por razón de vecindad son impuestas recíproca­
mente entre fundos, a ambos, sin que la tolerancia del titular de uno de ellos 
signifique derecho alguno para el otro. 

A la inversa, la servidumbre supone subordinación de un fundo respecto 
de otro dominante, sin reciprocidad alguna. 

3." La servidumbre, para su constitución, exige que el titular del fundo 
dominante satisfaga un precio como expresión del valor económico inheren­
te a su carácter de derecho real. 

Opuestamente, en las relaciones de vecindad no hay precio o indemni­
zación, que solamente es dable en caso de infracción y existiendo daños. 

4." Las servidumbres se extinguen por no uso. 
Diversamente, las limitaciones por razón de vecindad nunca prescriben 

(aunque pueda prescribir el derecho a ser indemnizado, derivado de la 
infracción de aquéllas), porque acompañan siempre al dominio como deli­
mitación de sus fronteras en el ejercicio correspondiente (7). 

5.' Las servidumbres son susceptibles de adquirirse por usucapión, con 
las restricciones impuestas por el artículo 4 73 respecto del artículo 487, 
ambos del Código Civil (8). 

De modo antagónico, las limitaciones al ejercicio del derecho de pro­
piedad por razones de vecindad no se adquieren por usucapión, sino que el 
beneficiado por ellas puede reclamarlas en todo caso. Aunque es dable que 
pueda adquirise como servidumbre un contenido real contrario a la limita­
ción que la relación de vecindad entrañe. 

(7) Op cil., págs. 20·24. 
(8) Artículo 473 del Código Civil: <<Las servidumbres continuas y aparentes se 

adquieren en virtud de título o por la prescnpción de veinte años». Artículo 487 Código 
Civil: <<Las servidumbres que impone la Ley en Interés de los particulares o por causa 
de utilidad privada se regirán por las disposiciOnes del presente título, sin perJUicio de 
lo que dispongan las leyes, reglamentos y ordenanzas generales o locales sobre policía 
urbana o rural .» 
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6." En térmmos procesales, mientras la protección de la servidumbre 
se ejercita mediante acciones de carácter real, en y con referencia a las 
relaciones de vecindad su protección se actúa por medio de una clara acción 
personal in rem scnpta, y ello solamente respecto de fundos vecinos, pues 
en otros casos (v.gr.: humos excesivos, art. 1.802 CC) es meramente per­
sonal, al no ser necesaria la condición de propietario para responder (8 bis). 

e) Algunas servidumbres legales del Código Civil son verdaderas 
limllaciones en el ejerciciO del derecho de propiedad, por razones 
de vecindad, ellfre ellas la de aguas pluviales 

La tesis, que el Código Civil confunde en sus preceptos las limitaciones 
legales por razón de vecindad con las servidumbres legales, es criterio 
común entre los autores y la jurisprudencia (9). Y es asimismo constante la 
opinión que estima como auténticas limitaciones por razón de vecindad la 
siguiente serie -en nomenclatura del Código Civil- «Servidumbres» lega­
les: a) el derecho temporal de paso (art. 505 CC); b) vertiente natural de 

(8 bis) HERNÁNDEZ GIL, A., loe. cit ULPIANO (D., L. 6. 5 de aqua pluv. 39. 3) dice: 
«Aquae pluviae arcendae actionem scicndum est, non in rem sed in pcrsonalem esse•• 
Igualmente, MANRESA, Comentarios al Cód1go C1vi/, IV, pág. 822 (7 ' ed , 1972). 

(9) Así MANRESA, Comentarios . . , cil , IV, págs. 819-828, y los autores allí citados. 
HERNÁNDEZ GIL, loe cit., págs 17-19; Muc1us SCAEVOLA. Cód1go CIVIl, X, 4.' ed , 1947, 
págs. 221 y s1gs. y 532 y Sigs.; EsPiN CANOVAS, D., Manual de Derecho c1vil, 11 
(Derechos reales), Madrid, Edersa, 1968, págs. 86 y Sigs. (hay ediciones antenores y 
posteriores que sustentan misma tes1s); Pu!G BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho civil, 
!!1, vol 1, Bosch, Barcelona. 1971, 2.' ed., págs 271 y sigs.; HERNÁNDEZ GIL, A., 
Dictámenes, Ed Autor, Madrid. l. 1968, págs. 241 y sigs, PuiG PEÑA, F, Compendio de 
Derecho c1vtl, !!, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1971. págs. 171 y s1gs.; DE DIEGO, F. C.. 
Jnslitucwnes de Derecho civil, 1, Madnd, 1959, págs 391-392: CASTÁN TOBEÑAS, J., 
Derecho civ1l espariol, común y foral, 11. Derecho de cosas, Ed. Reus, Madrid, 1957, 6' 
ed., págs. 162 y sigs. (hay ediciones antenores y postenores en que se sustentan las 
mismas tes1s)· PÉREZ GONZALEZ y ALGUER, en SUS Notas a ENNECCERUS, KIPP, WOLF, 111, 
vol 1, al cu1dado de PUIG BRUTAU, Ed. Bosch, Barcelona, 1970, 3' ed., págs. 358-359, 
y 11!, vol. 2. misma ed .. págs 61 y sigs., DíEZ-PiCAZO, L, y GULLÓN, A .. S1s1ema de 
Derecho CIVIl, Ed. Tecnos, Madrid, 1987, 2.' reimpr de la 3.' ed, págs 159 y sigs y 
438 y sigs., SANTOS BRiZ, J., Derecho c1vtl Teoría y práctica, 11 (Derecho de cosas), Ed 
Rev. Der. Pnv, Madnd, pág 130 La antigua junsprudencia española calificaba estas 
limllaciones como servidumbres necesanas (cfr. STS de España 22 abril 1892). 

En la vieja doctrina comparten tal tes1s LAURENT, PritiCipes de Droit c1vtl, Vil. 
parágrafo 357, DE FILJPPi, D1rit1o CIVIle, 11!, pág 240, PACIFi-MAZZONi, Tralla/o delfe 
servl/u lega/e, t. 1, parágrafo 7. Y en la moderna concomitante con nuestros Códigos: 
CARBONNiER, J., Derecho CIVIl, 1!. vol 1, S11uac1ones ¡uríd1co-rea/es, trad y anot. Zo­
RRiLLA Ru1z, Ed Bosch, Barcelona, págs. 299 y sigs, y 303 y sigs; 308. 310 y 312, 
ENNECCERUS-KIPP-WOLF, Tratado de Derecho CIVil alemán, cit., 111, vol. 1, pág. 705, 
parágrafo 102, 11, usando la expresión Impuesta por el B.G B., <<derecho forzoso». Cfr. 
Gonuílez vs. Calderón. 51 DPR 152, Ramos vs Quuioes, 55 DPR 924. 
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aguas (art. 488 CC); e) desagüe de tejados (art. 522 CC); d) luces y vistas 
(arts. 516 a 520 CC); e) distancia en las construcciones y plantaciones (arts. 
525 a 528 CC, en íntima vinculación con el art. 1.806 CC), y f) en fin, la 
medianería (arts. 507 y sigs. CC) (10). 

De todas ellas, aquí sólo interesa la de vertiente natural de las aguas 
pluviales. 

2. LIMITACIÓN DOMINICAL DE VERTIENTE NATURAL DE LAS AGUAS 

a) Normativa por la que se rige 

Se refiere a ella el artículo 488 del Código Civil y la Ley de Aguas en 
sus artículos 69 a 74, por función de la expresa remisión que hace el 
artículo 486 del Código Civil (11). 

La Ley especial de Aguas es la vigente de 1903, modificada por la Ley 
número 136, de 3 de juma de 1976. A su vez, la Ley de 1903 es sustitutiva 
de la española de 1879, s1 bien mantuvo su exacto tenor literal, no modi­
ficado en este punto. 

b) Carácter de esta linwactón domilllcal por razón de vecindad 

Todos los autores admiten su carácter de limitación dominical. Sin 
embargo, alguno en concreto (EsPíN CÁNOVAS) señala como excepción que 
no le acompaña la nota de reciprocidad inherente a estas relaciones de 
vecindad. 

Craso error. Cuando el artículo 488 del Código C1vil señala: <<Los pre­
dios inferiores están sujetos a recibir las aguas que naturalmente y sin obra 
del hombre descienden de los predios superiores, así como la piedra o tierra 
que arrastren>>, añade un segundo párrafo, que dice: aNi el dueño del predio 
inferior puede hacer obras que impidan esta servidumbre, ni el del superior 
obras que la agraven». 

Esta norma impide modificar la servidumbre, prohibición referida a 
ambos fundos, imponiendo claramente reciprocidad en el ejercicio de los 
respectivos derechos de propiedad: no puede impedirse el descenso natural 
de las aguas, pero tampoco puede hacerse más gravoso. 

(10) Los antes citados en nota 9. 
(11) Artículo 486 del Cód1go Civil: «Todo lo concermente a las servidumbres 

establec1das para utilidad pública o comunal se regirá por las leyes y reglamentos 
especiales que las determman y, en su defecto, por las disposiciones del presente título». 
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Se olvida, además, la propia noción de reciprocidad. Escribe HERNÁNDEZ 

GIL: 

«La estructura de la relación de vecindad se muestra especialmente clara 
en esta hipótesis. Más que una relación entre dos fincas, hay una cadena de 
relaciones. Dentro de ella, las posiciones del predio superior e inferior 
pueden ser concurrentes. La finca R puede ser superior respecto de S e 
inferior respecto de T, y así sucesivamente. Como consecuencia de ello, la 
nota de reciprocidad aparece muy marcada. 

La dicotomía superior-inferior, aplicada a un lugar, quiere decir que una 
finca ocupa una posición más alta que otra. Así sucede y se ve muy cla­
ramente, por ejemplo, en una ladera de una sierra. No es indispensable, sin 
embargo, que se muestre a la vista la colocación o el emplazamiento de los 
predios. Lo esencial es que el agua discurra de uno a otro. Ello supondrá 
una cierta inclinación o diferencia de planos. Aunque no sea perceptible, 
predio superior será aquel de donde proceda el agua que se introduce en el 
inferior. La dirección de la corriente de agua es, por tanto, lo realmente 
decisivo. 

El Derecho se pliega, pues, ante la naturaleza. A ella se acude en busca 
del criterio ordenador. Como el agua es fluyente ( ... ) su uso es compartido 
y supone una distribución. La regla más elemental es la formulada por el 
artículo [488]>> (12). 

Pero el carácter de verdadera limitación domimcal surge de la propia 
Ley de Aguas, que usando la expresión de la época califica a la figura 
objeto del presente análisis como servidumbre natural, que contrapone a las 
legales; aquélla regulada en el capítulo VIII y éstas en el capítulo IX del 
título 111. 

El artículo 488 del Código Civil recoge, pues, una limitación, mientras 
que los restantes preceptos, en general y salvo lo ya apuntado, se refieren 
a servidumbres ( 13). 

Esta dualidad o diferenciación tiene su antecedente inmediato en el 
artículo 69 de la española Ley de Aguas de 1879, que lo toma del artículo 
111 de la también española Ley de Aguas de 1866; que, a su vez, se 
fundamenta en Las Partidas (Ley 14, Tít. XXXII, P. 3."). El modelo original 
se encuentra en ~1 Digesto (L. 1, 14, de aqua et aq. pluv. are. 39, 3) (14). 

(12) Las relaewnes .. , cit, pág. 97. 
(13) Así, por todos, EsPíN CANOVAS, op. eit, loe el/., pág 91: PuiG BRUlAU, loe 

el/, pág 275; MANRESA, loe cit, págs 854-856, etc 
(14) «Respecto a éste --el fundo superior-, debe decirse también que no compete 

esta acción cuando es la misma naturaleza del terreno la que perjudica a un propietario. 
pues entonces se podría decir que es aquélla y no el agua la que perJuthca•• (El Dtgesto 
de Juslllllano, trad de D'ORs y otros, 111. Aranzadi. Pamplona, 1975. pág. 168) 
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Como limitación, pues, al ejercicio del derecho de dominio por razones 
de vecindad, el artículo 488 del Código Civil y sus correspondientes de la 
Ley de Aguas vigente imponen una conducta a los propietarios vecinos en 
el modo de ejercer sus respectivos derechos, y una recíproca tolerancia en 
el ejercicio de uno para con el otro. 

e) A [canee de esta limitación. Posibilidad de superarla mediante 
la constlfución de la correspondiente servidumbre 

La limitación expresa un deber de respeto mutuo con referencia al estado 
natural de las cosas, como defensa del statu quo, consistente en tolerar (el 
fundo sirviente) y en no agravar (el fundo dominante) la caída natural de las 
aguas pluviales, así como el sedimento naturalmente arrastrado. 

¿En qué términos se cifra tal tolerancia? Aunque el párrafo primero del 
artículo 488 del Código Civil «parece excluir cualquier intervención de la 
obra del hombre como modo de hacer posible el curso natural de las aguas, 
éste no puede ser el estado de hecho a mantenerse en todo caso, porque 
supondría la intangibilidad del agua y de la propia finca por donde discurra. 
Esto no puede ser, sin embargo, así. Los matices ordenadores proceden del 
párrafo segundo del artículo [488). Conforme a él, lo prohibido al propietario 
del predio superior es realizar obras que agraven la servidumbre. Hay que 
partir, por tanto, de que el propietario utiliza la finca, la explota y se sirve de 
ella. Consiguientemente, habrá de realizar las obras requeridas para el desa­
rrollo de esa actividad. Sería contrario a la naturaleza de las cosas en su 
significado social-jurídico el absoluto respeto a un idílico estado de natura­
leza que supusiera la condena del hombre a la inactividad. Lo que importa es 
encontrar un equilibrado comportamiento que, sin contrariar esencialmente 
el discurrir de las aguas de un predio a otro. sea compatible con su utiliza­
ción. No agravar la serv1dumbre (desde nuestro punto de vista que la niega, 
no agravar la recepción de las aguas dentro de una relación de vecindad) 
significa no hacer que las aguas se agolpen o que su recepción se convierta 
en intermitente o que, por efecto de usos industriales o de otra clase, lleguen 
sucias. Pero agravación es, en conjunto, alterar el curso de las aguas, por lo 
que también la hay si el predio inferior se viese privado de ellas» (15). 

Ahora bien, si por consecuencia de la explotación del predio fuese 
necesario o conveniente acometer obras que alteren ese curso natural, ello 
no está impedido por la Ley, pero se reclama, entonces, la constitución 
formal de la respectiva servidumbre, que el Código Civil configura como 

( !5) HERNANDEZ GIL. Las refacwnes , cit., págs. 97-98; igual, MANRESA, /oc. Cll, 

págs 861 -862. 
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de acueducto. Lo que no es otra cosa que reconocer la posibilidad de alterar 
el statu qua, SI bien dicha alteración debe concretarse mediante el cumpli­
miento de prefijados requisitos y conforme a un procedimiento asimismo 
determinado. A este fin, el artículo 497 del Código Civil indica: «Para los 
efectos legales de la servidumbre de acueducto será considerada como 
continua y aparente ... >>; señalando el artículo 473 del Código Civil que <das 
servidumbres continuas y aparentes se adquieren por virtud de título o por 
la prescripción de veinte añoS>>. Los artículos 75 y siguientes de la Ley de 
Aguas regulan el procedimiento. 

De no establecerse la servidumbre de acueducto, la propia Ley de Aguas 
previene algunas facultades de los propietarios de los fundos dominante y 
sirviente. 

Así, el artículo 69, p1írrafo primero, proposición segunda, previene el 
derecho del dueño del predio sirviente de reclamar daños si las aguas no 
tuviese origen pluvial, sino de alumbramiento artificial o sobrantes de ac­
tividades agrícolas o industriales, pudiendo oponerse a la recepción de estos 
últimos (art. 69, párrafo segundo). Ambos titulares de los fundos sirvientes 
y dommantes tienen derecho a efectuar obras de regularización de las aguas. 
Pero si por consecuencia de ello «Se irrogare daño a tercero, podrá éste 
exigir indemnización o resarcimiento>> (art. 73 LA), en correspondencia con 
el artículo 70, que autoriza al propietario del predio inferior, bien aprove­
charse de las aguas modificadas, bien reclamar resarcimiento de daños 
(sentido ya mantenido por SCAEVOLA, op. cit., pág. 540, vuelto de la 539; 
SSTS de España de 22 de abril de 1892 y de 5 de mayo de 1896 y 7 de 
noviembre de 1861). 

d) Ausencia de servidumbre legal según los antecedentes y el estado 
de Derecho 

Los antecedentes de hecho que justifican el presente dictamen nada 
indican sobre la existencia de título constitutivo de servidumbre legal y 
manifiestan la imposibilidad del transcurso del tiempo para invocar una 
adquisición por usucapión si fuere pertinente. Recuérdese que el artículo 
488 del Código Civil se aplica en función del origen de las aguas. 

En conclusión, reitero mi afirmación que nos hallamos ante relaciones 
de vecindad que imponen límites al ejercicio del derecho de propiedad. 

3. EJERCICIO DEL DERECHO MÁS ALLÁ DE SUS LÍMITES. ABUSO. RESPONSABILIDAD 

Los límites impuestos al ejercicio de un derecho -sean estos límites 
claramente definidos o simplemente nebulosos, en cuanto determinados por 
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la conciencia social del momento histórico concreto y, por ello, cambian­
tes- son límites impuestos por la norma jurídica. Excederse en ellos es 
abusar del propio derecho; transgrediendo aquélla, implica una infracción al 
mandato de la norma misma, así como al mismo principio de buena fe (16). 

Un ejercicio extralimitado reclama dos consecuencias inmediatas: la 
cesación del comportamiento abusivo si fuere factible; además, la indem­
nización del daño causado, volviendo las cosas a su origen. 

Evidentemente, cuando ya se ha ejercitado un derecho más allá de sus 
límites legales, la reconducción de tal ejercicio a sus más propios límites 
impedirá daños de futuro, pero no los ocurridos por lo ya actuado. Podrá 
cesar el abuso posterior, pero no los daños ya producidos, que reclaman 
entonces imponer el statu quo ante por correspondiente indemnización. 

Ahora bien, mientras para ciertos comportamientos lesivos la Ley exige, 
en vías de imponer responsabilidad, un matiz subjetivo (actuar por y con 
culpa o negligencia), como ocurre con el artículo 1.802 del Código Civil, 
en otros casos la responsabilidad se atribuye objetivamente, siendo suficien­
te el hecho del daño, con independencia del comportamiento del obligado 
a reparar. 

4. CARÁCTER DE LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DEL EJERCICIO EXTRALIMITADO 

DEL DERECHO DE PROPIEDAD, EN RELACIONES DE VECINDAD INHERENTES 

A LA CAÍDA NATURAL DE AGUAS PLUVIALES 

a) La regla del artículo 1.802 del Código Civil 

El Código Civil de Puerto Rico deriva dos fuentes de vinculaciones 
entre sujetos de derechos: las obligaciones propiamente dichas, que surgen 
por virtud de negocio jurídico, y las cargas reales de origen extranegocial, 
a que se refiere el artículo 1.802, cuando dictamina la responsabilidad ante 
todo daño si el autor actúa mediando culpa o negligencia. Principio de 
responsabilidad subjetiva o aquiliana que, tradicionalmente, se ha configu­
rado como sedes matenae de la responsabilidad extracontractual. Criterio, 
por otro lado, muy común a todos los Códigos que, como el de Puerto Rico 
por interposición del español, ha tomado como modelo al Code Napoleón. 

No es menos cierto, sin embargo, que en los países que han seguido 
dicha pauta se han producido dos alteraciones fundamentales al principio no 
hay responsabilidad sm culpa. De un lado, porque la legislación especial ha 

(16) DE u)s Mozos, J. L. El pnnc1p10 de la buena fe Sus apllcacwnes prác11cas 
en el Derecho civil espmlol. Barcelona, Bosch, 1965 
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venido imponiendo el principio opuesto de responsabilidad objetiva (legis­
lación sobre circulación de vehículos de motor, producción de alto riesgo, 
responsabilidad del fabricante, etc.). De otro, mediante una reinterpretación 
de los principios de responsabilidad subjetiva, que han sufrido un auténtico 
proceso de objetivación, sea mediante inversión en la carga de la prueba, 
sea mediante la presunción de que el daño que supone negligencia sin más 
prueba en contrario que la fuerza mayor, sea por el recurso a un conjunto 
de teorías (riesgo, beneficio económico, etc.), que disuelven el principio 
subjetivista. 

Ciertamente, que la legislación posterior y especial a los Códigos 
imponga criterios de responsabilidad objetiva no ha de significar mo­
dificación del principio no hay responsabilidad sin culpa, al menos mien­
tras los Códigos sigan siendo, cual es el caso de Puerto Rico, Derecho 
general. 

Ahora bien, dentro de los propios Códigos, o coetáneamente a ellos, se 
enraizan criterios de responsabilidad objetiva que abundan más de lo que 
una primera impresión puede producir. 

b) Otras reglas, dentro del Código Ctvil, que responden e 1mp/ican 
la re:,ponsabllidad objetiva 

El artículo 1.802 no está sólo en el concierto de normas acerca de la 
responsabilidad. Desde siempre se han mantenido critenos -que se con­
vierten en auténtico principio respecto a su esfera o campo de aplicación­
que imponen responsabilidad objetiva. Aquí es pertinente citar: la respon­
sabilidad del propietario por el mero hecho de serlo; la responsabilidad del 
que ejercita un derecho de forma abusiva, así como la actuación enfrentada 
al principio de buena fe. Ello aparte las situaciones en que debe ser así (por 
ejemplo, en el contrato de seguro, depósito, etc.). 

1) Responsab1hdad del prop1etario por el hecho de serlo 

Acostumbrados a los simplificados modelos docentes (en que el acree­
dor lo puede todo y solamente el deudor viene obligado) y en una dogmá­
tica individualista del derecho de propiedad superada por los tiempos (el 
dominio es soberano y lo que el titular no puede hacer son s1mples limita­
ciones), hemos perdido de perspectiva que el tranquilo disfrute de mi pro­
piedad puede requerir limitar la del otro, y viceversa. Precisamente porque 
el hombre vive en sociedad y no aislado y es menester armonizar todos los 
intereses para lograr un adecuado equilibrio. 
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De ahí que en los viejos manuales (y en muchos no tan viejos) sea raro 
encontrar, por ejemplo, que en la relación de obligación también el acree­
dor viene sujeto por ciertas cargas impuestas legalmente, dirigidas a faci­
litar la liberación del deudor y su pago (17). Tampoco es frecuente en 
dichos textos dedicar algunas páginas a la responsabilidad del propietario; 
ello no empece la afirmación constante que todo derecho implica obligacio­
nes. También el propietario las tiene, y abundantes, por el mero y simple 
hecho de serlo. Y por ser propietario, si su propiedad causa daño a otro, 
responde objetivamente. 

Así, se citan como situaciones de responsabilidad objetiva del propieta­
rio los recogidos en los artículos 1.808.3." y 1.81 O del Código Civil (18). 
Su carácter objetivo es resaltado por la doctrina más diversa de distintos 
países, cuyo Ordenamiento mantiene preceptos similares. Así, en la espa­
ñola, basta citar a CAVANILLAS (19), PutG BRUTAU (20), MuCius ScAEVO­
LA (21), EsPíN CÁNOVAS (22), DíEz-PtcAzo (23), etc. 

Mismo criterio es sostenido en Alemania por, entre otros, LEHMANN­
HEDEMAN y ENNECCERUS, l(¡pp y WoLF (24). En Francia por los hermanos 
MAZEAUD y TuNe (25) y CARBONNIER (26). Para el Derecho brasileño, DA 

(17) DíEz-PtCAZO. L. Fundamentos de Derecho Clllll patnmomal, Madnd, Tecnos, 
1970, págs. 364-373: 2.' ed .. 1973, págs 374 y stgs 

(18) Artículo 1.808 del Código Civil· «Igualmente responderán los propietarios de 
los daños causados: 

( ... ) 
3.0 Por la caída de árboles colocados en sitiO de tránstto. cuando no sea oca~ionada 

por fuerza mayor . ,, 
Artículo 1.810 del Código Civti· <<El cabeza de familia que habita una casa o parte 

de ella es responsable de los daños causados por las co~as que se arrojaren o cayeren 
de la mtsma» 

(19) CAVANILLAS, S .. La transformación de la responsabli1dad CIVil en la JUrispru­
dencra, Ed. Aranzadi. Pamplona, 1987, págs 141 y stgs, recogtendo como supuestos los 
artículo~ 1 905. 1.907, 1.908 3. 0 y 1 910, correspondientes con los artículos 1 805, 
1.807. 1 808 y 1.81 O del Códtgo Civil de Puerto Rtco 

(20) Loe. cit., Il, vol. 3, Responsabtildad civil, Barcelona. 1983. p<Íg. 126 
(21) Op ctt, XXXI, págs. 611 y stgs., cita precisa pág~. 613-615, 621. 
(22) EsPíN Cfi.NOVAS, loe cit., III, pág 502, stguiendo a BATLLE, Los daños por 

filtractón o caída de líqwdos y el artículo 1.910 del Cód1go C1vil, Anales de la Untver­
sidad de MuTCia. 1962-63, 5. 

(23) Ststema ... , ctt., 4.' ed. 1983, 11, págs. 649 y sigs. Hay ediciones anteriores y 
postenores manteniendo igual cnterio. 

(24) LEHMANN-HEDEMANN, Tratado de Derecho clvtl, vol III, Ob/igacwnes, trad 
SANTOS BRtZ, Ed. Rev Der Priv., págs. 527 y sigs., cita precisa pág 532.a): con 
referencia al parágrafo 826, B.G.B., igual, ENNECCERUS-KlPP-WOLF. 111, vol l. parágrafo 
53, V, pág. 357. 

(25) MAZEAUD, H. y L., TuNe, A., Tratado teórico y prácuco de la responsab1ildad 
Civil, deltctual y contractual, trad. ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, EJEA, Buenos Aires, 
tomo 11, vol. 1, parágrafo 1, págs. 20 y sigs, y parágrafo 3. págs. 115 y sigs. 

(26) CARBONNIER, op Cll., 11, vol. 3, págs 116-118 
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SILVA PEREIRA (27). En Perú por el actual decano de la Facultad de Derecho 
de la Universidad Pontificia de Lima, DE TRAZEGNIES (28). DE GASPERI y 
MoRELLO para los Derechos argentino y uruguayo (29). 

En Derecho puertorriqueño, el tema no ha sido tratado sistemáticamente 
por la doctrina. Una excepción lo es el profesor de la Universidad de Puerto 
Rico GooREAU, quien defiende el carácter objetivo de esta responsabilidad 
entre tantas otras del propietario (30). Criterio asimismo aceptado por la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo directamente (31) o inducidamen­
te (32). 

Sin olvidar que es común en la doctrina relacionar directamente el 
artículo 1.808 con el artículo 526 del Código Civil en tema de distancias 
de construcciones y plantaciones, precepto éste que impone una total res­
ponsabilidad objetiva. 

La condición de titular de determinadas masas patrimoniales implica 
asimismo correspondiente responsabilidad. Así, en tema de régimen econó­
mico del matrimonio, la nueva redacción dada a los artículos 93 y 1.313, 
párrafo tercero, del Código Civil por virtud de la Ley número 51, de 21 de 
mayo de 1976, fija una responsabilidad patrimonial objetiva de un cónyuge 
por los actos del otro; así, en actos de administración del patrimonio con­
yugal, cualquiera que sea el régimen económico (art. 91), como en daños 
derivados del ejercicio de la profesión, industria o comercio (art. 1.313, 
párrafo tercero, CC). 

En efecto, determina el artículo 93: «Salvo lo dispuesto en el artícu­
lo 91, cualquiera de los cónyuges podrá presentar legalmente a la sociedad 
conyugal. Cualquier acto de administración unilateral de uno de los cónyu­
ges obligará a la sociedad legal de gananciales y se presumirá válido a todos 
los efectos legaleS>>. 

E indica el párrafo tercero del artículo 1.313: <<El cónyuge que se 

(27) DA SILVA PEREIRA, C. M., Instllw;oes de Dtreito ctvtf, 111, Ed. Forense, Sao 
Pauto, 3' ed., 1'!75, pág. 509. 

(28) DE TRAZEGNIES, F., La responsabilidad contractual, Fondo Editorial Pontificia 
Universidad Católica, tomo 1, 2.' ed .. 1988, págs. 439 y s1gs., cita precisa pág. 444 

(29) DE GASPERI, L., y MoRELLO, A M., Tratado de Derecho ctvtf, IV. Responsa­
btltdad extracontractual, Ed TEA, Buenos Aires, 1964. págs 483 y sigs. 

(30) GoDREAU, M , en Solicitud de reconsideración civil, número 85-5960. Aunque 
el Tribunal de instancia no admilló la solicitud por razones procesales, sin llegarse a 
entrar en el fondo 

(31) Cole vs Escambrón Developmcnl Co., 73 DPR 520. 
(32) Ramos vs. E L.A, 91 DPR 471; Vázquez vs Antruiano, 61 DPR 770. En la 

JUriSprudencia española, Sentencias de 14 de marzo de 19fi8, 14 de mayo de 1963, 12 
de abnl y 10 de diciembre de 1984. Ver, igualmente. STONE, <<Liability for damage 
caused by things», en /ntemationa/ Enciclopedw of Comparatil·e Law, XI (Torts), 5, 
págs. 18-19 Para !taha, artículos 2.051 y 2.053, «Codicc civile>>, en 1 Codict e le leggi 
specialt, a cura d1 De Matteo & D1 Majo, GJUffrc, Milano, 1981 
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dedicare: al comercio, mdustria o profesión podrá adquirir o disponer de los 
bienes muebles dedicados a esos fines, por justa causa, sin el consentimien­
to del otro cónyuge. No obstante, será responsable por los daños y perjui­
cios que pudiere ocasionar por dichos actos a la sociedad legal de ganan­
ciales. Esta acción se ejercitará en el momento de la disolución de la 
sociedad legal de gananciales». 

En fin, hay responsabilidad objetiva en un sinnúmero de situaciones en 
que, incluso actuándose de buena fe, luego sin culpa ni negligencia, se 
impone, sin embargo, la obligación de indemnizar. Por ejemplo, en tema de 
unión de bienes o accesión de buena fe (arts. 296, 297, 298, 299, 310, 315 
y 318.1. 0 y 3. 0

) y, en general, en las decisiones jurisprudenciales que reco­
nocen la accesión invertida; igualmente, en caso de daños producidos por 
consecuencia del derecho de persecución del enjambre de abejas (art. 552 
CC) (CAVANILLAS). 

En otras palabras, no le es extraña al Código Civil la responsabilidad 
objetiva. 

Y nada hay que decirse en una Ley que aunque especial es muy próxima 
al Código, la de Propiedad HorizontaL en que la responsabilidad objetiva 
informa a casi todas sus disposiciones. 

2) Responsabilidad por ejerciciO abustvo del derecho 

La teoría del abuso del derecho, configurada originalmente como actua­
ción dirigida a provocar un daño ajeno sin beneficio o utilidad para el sujeto 
actor, devino pronto en sanción por actos lesivos por cnterios puramente 
objetivos o circunstanciales, en función de cuyo significado usar del dere­
cho más allá de los límites genera automáticamente responsabilidad, con 
independencia de culpa o negligencia en el sujeto agente. 

La noción del abuso del derecho, en cuanto concepto, se elabora por la 
dogmática decimonómca. Pero la idea a que responde es antiquísima, pues 
el propio Derecho romano prohibía el ejercicio abusivo (abutere, abusar, 
significaba solamente poder consumir el objeto en el uso propio o inherente 
al derecho; no abusar como mal usar), proscnbiéndose el ejercicio del ius 
rollendi, el excavar una fuente con intención de desviar la corriente de agua 
y la desviación de la corriente de agua de la propia finca (33). Las Partidas 
señalaban, radicalmente, que «maguer el home haya poder de facer en lo 
suyo lo que quisiere, pero debelo facer de manera que non haya daño ni 
tueto a otro>>, que se prescribe, precisamente, al regular el libre deslizamien­
to de las aguas (34). 

(33) D, 6, 1. 38. D, 39, 3, 1. 9; D, 39. 3. 2. 9 
(34) Par/Idas. Ley 13, Tíi. XXXII, P 3 
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En el Código Civil no hay expresa referencia al abuso del derecho, si 
bien su implicación tiene recepción (v.gr.: arts. 166, 224, 328; 425, la 
norma de conversión del art. 427, párrafo cuarto; 431, 462; 1.048; 1.084, 
párrafo segundo; 1.085, párrafo segundo; 1.208; etc.); pero sí estaba reco­
gido su concepto en el artículo 166 del Reglamento Hipotecario anterior, 
que se mantiene en el actual 169 de la Ley Hipotecaria vigente, de 1976, 
al regular la acción de devastación. 

Pero se citan como preceptos del Código Civil informados en el repudio 
del abuso del derecho los artículos 449 y 464 por abuso de la cosa usufruc­
tada, con grave perjuicio para el propietario y extinción de los derechos de 
uso y habitación por abuso del derecho del usuario o habitacionista; así 
como el artículo 1.540 ante un posible comiso del inmueble por deterioro 
grave realizado por el enfiteuta. Se cita, incluso, el artículo 1.210 del 
Código Civil, que obliga a cumplir los contratos conforme con la buena fe, 
sin olvidar un amplio conjunto de disposiciones que hacen descansar en 
dicho principio la eficacia de las relaciones jurídicas (35). 

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, renuente como siempre a ela­
borar doctrinas sistemáticas, no ha tratado del abuso del derecho metodo­
lógicamente (36). Sin embargo, el anteproyecto de reforma del título pre­
liminar del Código Civil, que bajo la dirección del último Juez-Presidente 
del Tribunal Supremo, don José Trías Monge, viene elaborando la Acade­
mia puertorriqueña de Jurisprudencia y Legislación, ha dado entrada a un 
artículo 7.2, que dice: 

«La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del 
mismo. Todo acto u omisión que por la intención de su autor, por su objeto 
o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los 
límites normales del ejercicio de un derecho, con daño para tercero, dará 
lugar a la correspondiente indemnización y a la adopción de las medidas 
judtctales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso». 

La Memoria explicativa que acompaña al precepto -de convertirse en 
Ley- reconoce ser copia literal del correspondiente artículo 7.2 del Código 
español vigente, reformado en 1973-74. Asimismo, se indica en dicha 
Memoria que el concepto del abuso del derecho, en cuanto deducido de las 
reglas de la buena fe, había sido tomado en consideración por la jurispru­
dencia puertorriqueña -se citan Soriano vs. Rivera, 108 DPR 663, 1979; 

(35) DE LOS Mozos, op. cu., passtm En Derecho español se ha recurndo a lo~ 

artículos 543 y 545.2." (479 y 481 2." CC de Puerto R1co) para fundamentar expresamen­
te el abuso, hasta la reforma del título preliminar. que le da franca y amplia entrada en 
su artículo 7. 

(36) Pero sí intrínsecamente· H U.C.E. de Aménca vs V & E Eng111eenng Cons­
trucllon, 115 DPR 711; Ramírez vs. Club Cala de Palmas, y tantos otros. Cfr. GooREAU, 
M., «Lealtad y buena fe contractual», en Rev. Jur. UPR, LYlll, 3. 1989. 
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Velilla~{ Pueblo Supermarkets, lnc., 111 DPR 585, 1981). Y es interesante 
por demás la cita que se hace de este último caso, Velilla, al indicarse, que 
del principio de la buena fe <<diversas doctrinas se desprenden claramente 
de este co'i¡cepto general, tales como la de los actos propios, la del abuso 
del derecho: y la del fraude a la ley ... >> 

Esto es, como ya se apuntaba en Sanano vs. R1vera, antes citado, parece 
aceptarse plenamente la concepción del Código Civil español. Lo que nos 
autoriza a ver si el abuso del derecho deriva de un comportamiento culposo 
o, por el contrario, puede derivar de responsabilidad objetiva precisamente. 

La fórmula del proyectado 7.2 es clara: reclama la presencia de abuso 
si hay intencionalidad por consideraciones puramente objetivas o por eva­
luaciones circunstanciales. 

En este tema se cita por todos los tratadistas como fundamental la 
Sentencia de 14 de febrero de 1944, de la que fue ponente CASTÁN TosEÑAS, 
posterior Presidente del Tribunal Supremo de España. 

Se trataba en el caso de una reclamación realizada por una compañía de 
electncidad a otra empresa que había obtenido la concesión para la extrac­
ción de arena de playa. La empresa demandante implicaba abuso en la ex­
tracción, reclamando indemmzación por daños. La arena se extraía de la 
playa, cerca de la cual se producía la desembocadura de un río, en cuyas 
inmediaciOnes se situaba la empresa de electricidad, demandante como se ha 
dicho. Alegaba la demandada que extraía arena por ser la concesión ilimitada 
en la cuantía. Pero tal extracción había provocado una depresión en la zona 
de playa, por cuya razón unos temporales originaron la invasión por las aguas 
de la zona de playa y desembocadura del río, originándose los daños. 

La sentencia de instancia dictó sentencia a favor de la demandante, fun­
dándose en el artículo 1.902 del Código Civil de España (art. 1.802 CC de 
Puerto Rico), Imputando, pues, culpa o negligencia, que estimó pro­
badas. 

Sorprendentemente, el Tribunal Supremo elabora una sentencia que 
hace descansar en el abuso del derecho y que prescindiendo de toda culpa 
o negligencia fundamenta el fallo en <<el gran volumen de arena extraída», 
con la <<destrucción de una plantación de cañas que servía de defensa contra 
las aguas», y en que la actividad extractiva hizo <<desaparecer las defensas 
naturales», lo que facilitó la acción destructora. Y procedió el Tribunal a 
precisar los requisitos del abuso del derecho. <<a) uso de un derecho objetiva 
o externamente legal; b) daño a un interés no protegido por una específica 
prerrogativa jurídica, y e) inmoralidad o antisocialidad de este daño, mani­
festada en forma subjetiva (cuando el derecho se actúa con intención de 
perjudicar o sencillamente sin fin serio y legítimo) o bajo la forma objetiva 
(cuando el daño proviene del exceso o anormalidad en el ejercicio del 
derecho)». 
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Esta línea se mantendrá desde entonces en una diversidad de sentencias 
(24 de febrero de 1959, 22 de septiembre de 1959, etc.). 

Como indica MARTíN BERNAL (37), luego de un razonado análisis, en la 
teoría del abuso del derecho elaborada por la jurisprudencia española, la 
relación de causalidad entre actuación y daño no existe directamente ni es 
necesaria, resaltando DíEz-PtcAzo (38), con referencia a la citada Sentencia 
de 14 de febrero de 1944, que la extracción no generó el daño, producto éste 
directo de la naturaleza, pero aquélla se estimó como causa suficiente. Claro 
es que también el Código conoce situaciones en que ni el caso fortuito ni la 
fuerza mayor excusan de responsabilidad, con independencia a que haya o no 
culpa o negligencia (cfr. arts. 413 y 427; 426 con responsabilidad objetiva). 

Bajo aquel esquema se redactó el actual artículo 7.2 del Código Civil 
español, que, como se ha dicho (39), contempla el abuso como manifesta­
ción intencional, como simple resultado objetivo o como resultado circuns­
tancial. De donde, bajo estas dos últimas consideraciones la responsabilidad 
deviene siempre objetiva,· traduciéndose en el deber de indemnizar, sin 
perjuicio de frenar en lo futuro un ejercicio del derecho en similares térmi­
nos, por cuanto el acto abusivo es, en sí mismo, valorado como nulo (S. 4 
de marzo de 1967). 

Consecuentemente con lo expuesto, si la proyección reformista del 
Código Civil de Puerto Rico recoge el criterio del Derecho español, parece 
sensato concluir que se admite plenamente responsabilidad objetiva en si­
tuaciones de abuso del derecho aunque esté ausente la intención de culpa 
o negligencia por parte del sujeto titular que actúa. 

En el Derecho comparado, la amplitud de la recepción de la teoría del 
abuso del derecho es sensible. Códigos hay que imponen un criterio obje­
tivo de sanción y consiguiente carácter de esta responsabilidad (así, § 823, 
B.G.B., de especial aplicación en las relaciones jurídico-reales, puesto en 
relación con el § 826) ( 40). El Z. C. B. recoge en su artículo 2 el imperativo 
uso conforme del derecho que su doctrina y jurisprudencia entienden total-

(37) MARTÍN BERNAL, J. M, El abuso del derecho, Ed. Montecorvo, Madrid, 1982, 
págs. 144 y sigs. 

(38) Estudios sobre la JUrisprudencia CIVIl, Madrid, Tecnos, 1, 1973, págs. 171 y 
stgs., comentando la Sentencia de 14 de febrero de 1944 

(39) RocA JuAN, J., Comemanos a las reformas del Cólilgo Civtl, obra colecttva, 
Ed. Tecno~, Madnd, 1977, págs. 371 y sigs., cita precisa pág. 393 Igualmente, DE LA 
VEGA BENAYAS, C, Teoría, apilcactón y eficacw de las normas en el Códtgo Civtl (título 
corregido de errata), Ed. Cívitas, Madrid, 1976, pág. 272. También, DíEz-PtCAZO, L, «El 
abuso del derecho y el fraude de ley en el nuevo título preliminar del Códtgo Civil y 
sus recíprocas relaciones», Documentación Jurídica, núm. 4, Ministerio de Justtcia, 
Madrid, 1974, págs. 1.329 y sigs. (págs. 203 y sigs. del núm 4). 

( 40) LEHMANN-HEDEMANN, Tratado ... , cit., 111, págs. 522 y sigs , siendo esenctal la 
Interpretación de la jurisprudencia alemana, que da enorme alcance al precepto. Cfr 
págs. 523 tn J111e, 527 y 529, 533; también vol 1, págs 160 y stgs 
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mentereceptor de criterios objetivos de valoración y responsabilidad. El 
derecho \oviético, ya desde su Código Civil de 1922 (41); etc. 

3) Actu~(~n objel;""'"'"" wnlmúo a la buena fe 

La buena\fe, concebida como principio general del Derecho que informe 
a todo el Ordenamiento jurídico (42), hay que concebirla objetivamente (43) 
por cuanto, entre otros factores, acompaña como exigencia ineludible al 
ejercicio de los derechos (Velilla vs. Pueblo Supermarkets, Inc., citado) y 
tiene su más plena expresión en el artículo 1.210 del Código Civil cuando 
señala la obligatoriedad de todo contrato, con total independencia hacia la 
intención de las partes, conforme con las reglas de la buena fe. De ahí que 
una actuación opuesta al principio provoca un atentado contra la norma y 
la consiguiente obligación de indemnizar -aparte cualesquiera otras con­
secuencias- (44). Pero dicho precepto no agota la expresión legislativa del 
principio, que es recogido en artículos cuales 479, 480 y 482, en materia 
de servidumbres y relaciones de vecindad, o 329 en tema de comunidad de 
bienes. De modo, pues, muy similar a como opera en Derecho alemán (45). 

Como criterio objetivo de regimentar la conducta, su infracción no tiene 
que estar determinada -no suele estar determinada- por la culpa o negli­
gencia del infractor. De hecho, éste puede actuar con buena fe subjetiva 
infringiendo, sin embargo, aquel principio general que impone un criterio 
social opuesto o diverso (sentido, entre otros, del art. 1.210 del CC). De 
donde resulta que el infractor al recibir las consecuencias de su infracción 
responde de modo totalmente objetivo. 

Así se concluye, por ejemplo, ante y en el caso Utility Consulting 
Servzces, Inc., vs. Municipio de San Juan, 115 DPR 89, en que se hace uso 
del principio por parte del Tribunal Supremo con referencia a la modifica­
CIÓn sobrevenida de las circunstancias contractuales (tema en que la juris­
prudencia de numerosos países invoca el principio de buena fe). Difícilmen­
te puede aceptarse que haya culpa o negligencia cuando se produce una 
modificación sobrevenida que, por definición, es inesperada por las partes. 
Y la sanción impuesta, repercusión patrimonial sobre el infractor de la 
buena fe, aunque con frecuencia es correctora de desequilibrios asimismo 
patrimoniales, es expresión, obviamente, de responsabilidad objetiva. 

(41) Una enumeración. aunque refenda a Códigos hoy sustituidos por otros más 
modernos. en MARTÍN BERNAL, Op Cll., págs 64 y Sigs. 

(42) \felilla vs. Pueblo Supermarkets, lnc., cll., López de \fictona vs. Rodríguez, 
113 DPR 517; lnternatwna/ General Electnc vs Concrete Bwlders, 104 DPR 871 

(43) Cfr DE LOS Mozos, op ca, págs. 124 y sigs. 
(44) MONTES, V, en Comentarws a las reformas del Código Civtl, l, cit, pág. 365. 
(45) ENNECCERUS, KIPP, WoLF, op. Cll., 111, vol. 1, pág 705. 
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5. CUANDO SE INFRINGEN LOS LÍMITES ESTABLECIDOS AL DERECHO DE PROPIEDAD 
POR RAZÓN DE VECINDAD, MODIFICANDO EL CURSO NATURAL DE LAS AGUAS 
PLUVIALES, SE RESPONDE OBJETIVAMENTE, SEGÚN LA LEY DE AGUAS 
Y LA JURISPRUDENCIA 

Cuando el agua tiene origen pluvial, la norma imperativa es no impedir 
ni agravar su curso natural (art. 488, párrafo segundo, CC). 

¿Qué ocurre en caso que la norma se infrinja? La infracción puede darse 
de varios modos. Por ejemplo, no se respeta el curso natural de las aguas 
que son recogidas intencionalmente y luego lanzadas al curso. Al respecto, 
en Ramos vs. Quiiíones, 55 DPR 924, se dice, haciendo propia la opinión 
de MANRESA: 

<<En sus comentarios al artículo 552 del Código Civil español, que es el 
equivalente del 488 del nuestro, dice MANRESA: 

"Según el texto expreso del Código, en su artículo 552 se habla de las 
aguas que naturalmente y sin obra del hombre descienden de los predios 
superiores a los inferiores; la condición fundamental es que las aguas des­
ciendan por sí de un modo natural, de predio a predio, lo cual implica que 
el agua surja o caiga naturalmente por los fundos. Infiérese de aquí que la 
servidumbre se establece para todas las aguas que reúnan la!> condiciones, 
sean aguas procedentes de las lluvias y que por sí mismas se deslizan o 
arrollan, sean procedentes de fuentes naturales, de filtraciones y deshielos; 
con lo cual quedan excluidas todas las aguas alumbradas intencionalmente 
o intencionalmente recogidas", tomo 4, pág. 683 (bastardillas nuestras) 
(sic). 

"La servidumbre que establece el artículo 488, supra, es una servidum­
bre natural, nacida de la situación natural de los predios. El agua que cae 
sobre el predio superior, siempre que corra naturalmente, debe ser recibida 
por el predio inferior, sin que el dueño de éste tenga el derecho de impe­
dirlo. Esta limitación de uno de los atributos de la propiedad, del derecho 
a excluir de ella a todos los demás, es lo que constituye la servidumbre" 
(loe. cit., pág. 926). Y el Tribunal, por tratarse de predios en zona urbani­
zada, determinada no ser de aplicación el artículo 488, sino el artículo 524, 
ratificando la tesis del Juez de instancia.>> 

En Reyes vs. Hemández, 98 DPR 484, <da posición física de la finca del 
demandante recurrido como predio inferior es causa de que reciba las aguas 
pluviales que se deslizan de la carretera número 3 y otras aguas que se 
derraman de ciertas edificaciones construidas por el demandado recurrente 
en su finca que descienden hasta la propiedad del demandante. En cuanto 
a las aguas pluviales que descienden por sí mismas de la carretera, es claro 
que el predio del demandante está obligado a recibirlas ( ... ) por tratarse de 
aguas que descienden naturalmente de predios superiores, sin que pueda 
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afirmarse que la actuación del demandado recurrente al colocar un tubo en 
la cuneta que separa la carretera de ambos predios para darle acceso a su 
parcela constituya una agravación de la servidumbre por no aumentarse con 
ello el caudal de las aguas recibidas ( ... ). En cuanto a las aguas sobrantes 
de las utilizadas de la estación de servicio de automóviles y el restaurante 
edificado por el demandando recurrente, llamadas "aguas sucias" (MANRESA, 
op. cit., pág. 626), igualmente es claro que su decurso hacia el predio del 
demandante se produce por obra del hombre>>. Hay nota al calce, que dice: 
«Para construir las edificaciones el demandado realizó cierta labor de relle­
no en su finca ... >> Y continúa la sentencia: «En esta última Situación ya los 
predios no se encuentran en su condición original y la variación topográfica 
excluye la llamada servidumbre natural de las aguaS>>. Y falla el Tribunal 
ordenando modificar la sentencia para excluir de tolerancia a las aguas 
sobrantes procedentes de edificaciones existentes en la finca del demandado 
recurrente. 

En ambas sentencias hay un criterio que parece disímil, aunque sea 
realmente el mismo. En la primera se destaca el origen de las aguas, para 
que las de lluvia sean toleradas (art. 488 CC). En la segunda, se hace una 
afirmación, «la variación topográfica excluye la llamada servidumbre natu­
ral de las aguas>>, dando la impresión que no es el origen, sino la alteración 
del curso por obra del hombre lo que cambia el carácter de la limitación 
dominical. Pero el fallo es claro: las aguas que tienen un origen en las 
edificaciones quedan excluidas del artículo 488 y no tienen que tolerarse 
por el dueño del fundo Sirviente. Es decir, que la variación topográfica 
provoca otro origen de ciertas aguas. 

En González vs. Calderón, 51 DPR 152, dice el Tribunal: «Si del curso 
de las aguas pluviales solamente se tratara sin que la topografía del terreno 
hubiera sido variada, aplicable sería para regular el caso el artículo 488 del 
Código Civil, ed. 1930, que es el 559 del Código Civil revisado y el 552 
del Código Civil español, y que dice: ( ... ). 

<<Pero la situación varió y con ella la Ley reguladora de la misma. La 
finca se dividió en solares. Se trazaron y construyeron calles ... Levantó en 
sus solares el demandado no sólo la fábrica de hielo, si que el garage y el 
establo ... , dando salida a sus aguas naturales y artificiales ( ... ). Esas aguas 
no son las que tuvo en mente el legislador al decretar el artículo 488>>. 

Nuevamente parece que la variación topográfica determina la aplicación 
o no del artículo 488. Cuando realmente lo que es determinante es el origen 
de las aguas. En el caso, a las de lluvia ( art. 488 CC) se unen otras, lo que 
lleva al Tribunal a negar la existencia de una verdadera servidumbre por la 
que el fundo sirviente reciba aguas que no son solamente de lluvia. 

Los casos citados tienen su razón de ser: los antecedentes para los que 
se solicita el presente dictamen indican variaciones topográficas por el 
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rellenado en <<Villas de Manatí», la modificación de alturas en pendiente, 
etc. Pero las aguas acumuladas por consecuencia de ello han sido siempre 
aguas de lluvia. Es, pues, de aplicación, el artículo 488 según la jurispru­
dencia. 

Que las aguas pluviales pueden recogerse y ser luego lanzadas al curso 
natural es obvio, siempre que NO AGRAVEN LA LIMITACION DOMINI­
CAL IMPUESTA, esa <<servidumbre natural de aguas>> que cita el capítulo 
VIII, artículos 69 y siguientes, Ley de Aguas. 

Pero ¿y cuándo tal recogida agrava? 
El actual capítulo VIII de la Ley de Aguas, artículos 69 a 74, recoge 

varias hipótesis: a) caída natural de aguas de lluvia (art. 488, párrafo pri­
mero, proposición primera); b) agua surgida de alumbramientos artificiales 
o sobrantes de acequias de riego o de establecimientos industriales que 
carezcan de servidumbre de acueducto (art. 69, párrafo primero, proposición 
segunda y final); en este caso, que los sobrantes lleven o no sustancias 
nocivas: si no las llevan, los causantes pueden pedir servidumbre de acue­
ducto, previa indemnización; si los llevan, los propietarios de los predios 
inferiores pueden oponerse a recibir las aguas (art. 69, párrafo segundo). 

El artículo 70 se refiere al artículo 69 en las hipótesis en que se confiere 
derecho de resarcimiento al predto inferior; esto es, conforme al párrafo 
primero, proposición segunda de dicho artículo 69, por darse alumbramiento 
artificial o sobrantes de acequias de riego o de establecimientos industriales. 
Y este artículo 70 ofrece una alternativa: el fundo sirviente puede, o apro­
vechar las aguas o darles salidas inmediata para eximirse de tolerarlas (y 
esto sin perjudicar al predio superior o a un tercero), haciéndolo a su costa. 

Y a tenor de los artículos 71 y 72 de dicha Ley de Aguas, los dueños 
de los fundos dominante y sirviente tienen derecho a ciertas obras de ca­
nalización (<<ribazos, malecones o paredes>>) para regularizar las aguas, 
aprovecharlas o suavizar su caída. Todo ello sin detrimento de la impuesta 
tolerancia, esto es, sin agravar ni impedir la servidumbre. 

Extraño es el artículo 73, que alude a una variación de salida de las 
aguas contempladas en los artículos <<21 y 68>>, decía el texto original. 
SCAEVOLA indtca, con acierto, que el texto debía referise a los artículos 22 
y 70 (o p. cit., VII, 4." e d., pág. 602, nota). Pues el artículo 21 alude a una 
autorización administrativa para abrir pozos, mientras que el 22 se refiere 
al alumbramiento de aguas subterráneas; y el artículo 68 se refiere a la 
identidad de régimen de beneficios de terrenos dedicados a cultivo por 
desecación como medida administrativa de fomento; pero el artículo 70 sí 
contempla la posibilidad de modificación de la salida de aguas. Y aquel 
artículo 73 impone la indemnización para cualquier tercero perjudicado. 

La reforma de 1976 derogó, entre otros, los artículos 21 y 68 de la vieja 
Ley de Aguas, pero ha dejado subsistente el artículo 73, que no tendría 
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significado alguno referido a los artículos 21 y 68, pero sí lo tiene referido 
a los artículos 22 y 70 porque no queda derogado, sino en vigor. En efecto, 
variar la salida de aquellas aguas (dándosela inmediata para eludir la ser­
vidumbre o aprovecharlas eventualmente) puede significar daños a tercero, 
siendo entonces pertinente indemnizar. ¿Quién ha de indemnizar? El pre­
cepto es tajante: el dueño del predio, no quien con culpa o negligencia haya 
realizado la variación (arrendatario, usufructuario). 

Por consiguiente, de los preceptos del capítulo VIII solamente es apli­
cable al artículo 488, párrafo primero, proposición segunda, lo dispuesto en 
el artículo 74, a cuyo tenor «cuando el agua acumule en un predio piedra, 
broza u otros objetos que embarazando su curso natural puedan producir 
embalse con inundaciones, distracción de las aguas u otros daños, los inte­
resados podrán exigir del dueño del predio que remueva el estorbo o les 
permita removerlo. Si hubiere lugar a indemnización de daños será a cargo 
del causante>>. 

Hay, pues, una clara obligación de mdemnizar. Que en el texto original 
de la Ley española se ratificaba en su artículo 253 al fijar la competencia de 
los tribunales contencioso-administrativos: «4. 0 En las cuestiones que se sus­
citen sobre resarcimiento de daños y perjuicios a consecuencia de las limita­
ciones y gravámenes de que habla el párrafo anterior>>; y ese párrafo decía: 
«3.° Cuando se imponga a la propiedad particular una servidumbre forzosa o 
alguna limitación o gravamen en los casos prescritos por esta Ley>>. 

¿Qué carácter tiene esta responsabilidad? El artículo 74 de la Ley de 
Aguas alude al dueño para exigir la remoción de obstáculos; y se refiere en 
tema de indemnización al causante. Ciertamente, en ambos casos se fija un 
criterio de responsabilidad objetiva: por ser dueño se responde del desbroce 
o remoción del estorbo, y por ser causante de los daños se responde. En 
ningún caso se requiere culpa o negligencia. 

Pero es que la referencia alternativa dueño-causante no es smo un modo 
de expresión a efectos de evitar reiteraciones. ScAEVOLA es claro: 

«Dentro, por último, de las servidumbres naturales en materia de aguas 
que dice la Ley de 1879, incluye ésta (art. 74) el derecho de los interesados 
en ello (dueños de los predios inferiores o colindantes) de exigir al dueño 
del fundo en que el agua acumule piedra, broza u otros objetos que, difi­
cultando su curso natural, puedan producir embalse, con indundaciones, 
distracción de aguas u otros daños, que quite el estorbo o permita quitarlo, 
respondiendo también de los daños oasionados o que se ocasionaren» (o p. 
cit., tomo X, ed. 1947, págs. 540-541). 

Por su parte, MANRESA, luego de admitir, vía artículo 71 de la Ley de 
Aguas, la posibilidad que tiene el propietario del fundo sirviente de hacer 
obras de defensa siempre que se cuide de <<no modificar las condiciones de 
las corrientes o caídas de aguas en daño del fundo superior>>, añade: 
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<<Por otra parte, estos derechos y obligaciones del dueño del predio 
sirviente, ¿implican en él el deber de cuidar de los fosos o caídas de las 
aguas destinadas a recibir las del predio superior para impedir un daño a 
éste? Naturalmente, si la interrupción fuese obra suya, desde luego está 
obligado a limpiar de obstáculos los conductos naturales; pero no así en otro 
caso, porque la esencia de esta servidumbre está más en tolerar que en 
hacer. Sin embargo, es preciso tener siempre en cuenta lo que dispone el 
artículo 74 de la Ley de Aguas, según el cual...» Tampoco hay distinción 
alguna. 

La sentencia recaída en Collazo vs. The Sell Co. (P.R.), Ltd., 110 DPR 
327, tiene aquí destacadísima importancia. Son los hechos: 

La Shell Company construyó un puesto de gasolina, necesitando alterar 
el nivel del terreno, dándole un leve declive para el desaglie de las aguas 
pluviales. Las aguas de Shell discurrían hasta un muro de la colindante 
finca que separa ambos fundos, muro con boquetes por los que las aguas 
pasaban a la propiedad del demandante; aparte, la inspección ocular acre­
ditó que también pasaban residuos propios de la estación de gasolina. Al 
poco de construir la estación de gasolina, la demandada la arrendó. 

El Tribunal, al referirse a los fundamentos de Derecho, indica que la 
materia está regida por leyes especiales, la de Planificación y la de Aguas, 
y el Código Civil como supletorio. E invocando el artículo 488 del Código 
Civil, reconoce que la servidumbre de aguas queda limitada a las de lluvia, 
no a las aguas impuras. Y planteada la cuestión de la pertinencia de respon­
sabilidad por parte de Shell o del arredantario de la estación de gasolina, 
el Tribunal, citando el párrafo de ScAEVOLA, relativo al artículo 1.902, 
párrafo tercero (art. 1.802, párrafo 3. 0

, ce de Puerto Rico), en que ScAEVOLA 
configura una auténtica responsabilidad objetiva del propietario por el sim­
ple hecho de serlo, lo admite francamente. Dice textualmente el Tribunal 
Supremo: 

<<Sobre el particular se han expresado casi unánimemente los comenta­
ristas españoles. Veamos, por ejemplo, las siguientes expresiones: 

"[S]erá el propietario responsable, aunque la finca estuviere arrendada 
y aunque pueda acreditar no le corresponde culpa alguna en la falta de 
reparaciones, que no realizó, por ejemplo, porque no le diera el arrendatario 
aviso de la necesidad de las mismas ... o porque la desidia en reparar no fue 
suya, sino de anteriores propietarios. Sin embargo, cabrá que ejercite acción 
de regreso, basada en el artículo l.902, contra los verdaderos culpables del 
daño ... " (31 ScAEVOLA, Código Civil, 1961, pág. 520). 

"[E]I artículo 1.907 hay que entenderlo en relación con el párrafo ter­
cero del artículo 1.559 y con la disposición general y amplísima del 1.902. 
Según el primero de ellos, el propietario podrá repetir contra el arrendatario, 
si estuviese arrendada la finca y éste no pusiere en conocimiento de aquél, 
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en el más breve plazo posible, la necesidad de las reparaciones precisas ... 
Resulta, pues, que la falta de noticia o la ignorancia de la necesidad de las 
reparaciones no exime al propietario de la obligación de reparar los daños 
de que nos ocupamos, pero le da derecho para repetir contra el arrendatario 
que omitió el aviso necesario ... 

Además, si la falta de reparaciones ... dependió no de la voluntad del 
propietario, sino de un tercero ... , podrá repetir contra el que le dio ocasión 
al daño con arreglo al pnncipio consignado en el artículo 1.902" (MANRESA, 
Comentanos al Código Civt! espaiíol, 1973, pág. 910). 

"El actor perjudicado ha de probar en este caso las siguientes circuns­
tancias: la realidad del daño, que ha sido ocasionado por la ruina del 
edificio y que esta ruma ha sido debida a la falta de las reparaciones 
necesarias. Demostrados tales extremos, la acción ejercitada por el actor 
surtirá efectos, con independencia de la valoración subjetiva de la conducta 
del demandado ... " (PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, 1956, t. II, 
vol. 11, pág. 696). 

Habiendo establecido la prueba que existían desagues que descargaban 
el agua ... sobre el solar del demandante, éste tiene derecho a ser compen­
sado. Siendo condenado el propietario, Shell Co. 

Con esta sentencia el Tribunal Supremo no asume una posición aislada. 
Porque si bien lo llamativo es vincular el artículo 1.808 del Código Civil 
con la temática de la responsabilidad objetiva, fijándola en el propietario, 
y hecha abstracción de un posible usufructuario, arrendatario u otro ocupan­
te por cualquier título, lo cierto es que no está solo el Tribunal. Porque uno 
de los principios de responsabilidad objetiva opera, precisamente, en tema 
de -empleando la vieja terminología del Código Civil-, servidumbres. 

Véase CARBONNIER (Derecho civil, tomo 11, vol. 1, trad. ZoRILLA, Barce­
lona, Bosch, 1965, págs. 303-306) y los comentanos del traductor con 
referencia al Derecho español; se dice: el propietario responde, aunque el 
daño lo haya ocasionado otro ocupante; si ha cumplido los reglamentos 
administrativos, elude la responsabilidad penal, pero nunca la civil; ello 
porque se recogen criterios de responsabilidad objetiva. Y bajo el epígrafe 
<<Práctica judicial>> (pág. 311), se dice (pág. 312) que la responsabilidad del 
propietario está reconocida desde la Sentencia de 20 de febrero de 1849, 
siendo copiosa y reiterada la jurisprudencia posterior. 

CAVANILLAS, La transformación de la responsabilidad c1vil en la juns­
prudencia, ya citada en nota al calce, señala entre las situaciones de respon­
sabilidad objetiva, incluso cuando el acto es lícito pero origina un daño, las 
situaciones de verdaderas servidumbres y las relaciones de vecindad entre 
predios, entre otras situaciones (op. ca., págs. 147-148). Y aunque él no cita 
de modo técnicamente adecuado el artículo 552 del Código Civil español 
(art. 488 del CC de Puerto Rico), ello es debido a que se configura en 
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Derecho español como limitación por razón de vecindad, que CAVANILLAS 
recoge en la página 148. 

PuiG BRUTAU (Fundamentos de Derecho ctvil, tomo 111, vol. l, págs. 
267-275) configura igualmente como expresión de responsabilidad objetiva 
la inherente a las limitaciones del dommio, destacadamente las derivadas de 
relaciones dé vecindad. 

DA SiLVA PEREIRA (Institur;oes de Direito civil, IV, ed. Forense, 3." ed., 
Sao Paulo, págs. 176-178, y sus internas referencias) lo señala asimismo 
invocando el apoyo de AGUIAR Da Responsabilidade civtl, 11, en cita de DA 
SILVA, que en el tomo 111 señala como situaciones de responsabilidad obje­
tiva las mismas que indica la doctrina española. 

SANTOS BRIZ, La responsabilidad civil, ed. Montecorvo, Madrid, 2." ed., 
1977, págs. 602 y sigs., señala asimismo el carácter de responsabilidad 
objetiva de situaciones del propietario, con referencia a los artículos del 
Código Civil español correspondiente al artículo 1.807 (recogidos en los 
fundamentos de Collazo vs. Tlze Slzell Co.) y relaciOnados del de Puerto 
Rico. 

En fin, es la tesis del profesor GooREAU (citado en la nota al calce núm. 
30 de este dictamen). 

En la antigua jurisprudencia, común a Puerto Rico y España, la Senten­
cia de 7 de noviembre de 1861, con referencia a la legislación de Partidas, 
Ley 19, Título 32, Partida 3.", en tema de aprovechamiento de aguas natu­
rales, sanciona la responsabilidad, con total independencia hacia un reclamo 
de culpa o negligencia. La Sentencia de 22 de abril de 1892, que eludiendo, 
por razón de los hechos, la aplicabilidad del artículo 552 del Código Civil, 
69, 71 y 72 de la Ley de Aguas, sanciona el criterio de responsabilidad del 
propietario, sin indagación de una posible culpa o negligencia. La c1tada y 
aludida en extenso, de 14 de febrero de 1944, que pudiendo ampararse en 
el criterio de culpa o negligencia del artículo 1.902 del Código Civil espa­
ñol (art. 1.802 CC de Puerto Rico), los elude para configurar una respon­
sabilidad por abuso del derecho, con abstracción de intencionalidad o no. 
La de 30 de octubre de 1963, que acoge la tesis de responsabilidad por 
riesgo, asimismo con independencia de culpa o negligencia. En fin, la serie 
de sentencias citadas por los autores en que he basado este dictamen, 
destacadamente las que recoge Pu1G BRUTAU. 

CONCLUSIONES 

Primera. En tanto en cuanto la relación de antecedentes resulte en he­
chos probados, la misma manifiesta una clara relación de vecindad entre 
predios, que lleva inherente límites en los respectivos derechos de propiedad. 
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Segunda. Este tipo de limitaciones se tratan en el Código Civil con la 
denommación de «Servidumbres» -aunque se diferencian claramente de 
éstas-, de las cuales interesa aquí la de vertiente natural de aguas plu­
viales. 

Tercera. Este tipo de limitaciones, relativa a la vertiente natural de 
aguas pluviales, se regula por la Ley de Aguas de 1903, modificada por la 
Ley número 136, de 3 de junio de 1976. 

Cuarta. Esta concreta limitación responde a todas las características 
de las limitaciones por razón de vecindad, no empece la opinión de algún 
autor aislado. 

Qumta. Dicha limitación puede obviarse mediante la constitución de 
la oportuna servidumbre de acueducto, pero de los antecedentes no surge 
que haya sido así, figurando, pues, como limitación dominical. 

Sexta. Tal limitación impone a los titulares de ambos predios, domi­
nante y sirviente, la obligación, respectivamente, de no agravar ni impedir 
el ejercicio legalmente establecido. Cualquier actuación que agravase o 
impidiese el ejercicio legalmente establecido supone transgresión de los 
límites del propio -recíprocamente- derecho de propiedad, implicando, 
así, abuso del derecho de quien de tal manera actúa. 

Séptlma. La responsabilidad derivada del ejercicio abusivo es exigible, 
con independencia de culpa o negligencia del actor. 

Octava. Si bien es cierto que el principio general del Código Civil de 
Puerto Rico parece serlo el artículo 1.802, que sanciona el principio «no hay 
responsabilidad sin culpa», no es menos cierto que dentro del Código Civil 
se delimitan campos jurídicos e instituciones en que rige la regla de respon­
sabilidad objetiva. 

Novena. Así ocurre con el propietario, que frecuentemente responde 
por el simple hecho de serlo, aunque actúe diligentemente; aunque también 
se dan otras situaciones en que, incluso actuando con buena fe, responde por 
caso fortuito o fuerza mayor. 

Décrma. Asimismo responde el actor que ejercita abusivamente su 
derecho de propiedad, abuso valorado objetiva o circunstancialmente. Y si 
bien en el Código Civil no existe una directa y expresa referencia a tal 
noción, son numerosos los preceptos que se informan en dicha idea, impo­
niendo un ejercicio o sanciOnando el abusivo. 

Undécrma. Si bien en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Puer­
to Rico no hay una doctrina sistemáticamente formulada al respecto, los 
trabajos de reforma del título preliminar al Código Civil que elabora la 
Academia puertorriqueña de Jurisprudencia y Legislación, correspondiente 
de la española, proponen un artículo 7.2 que recoge expresamente el abuso 
del derecho y su condena, en iguales término~ que el artículo 7 del Código 
Civil español. Lo que permite una Identidad de pensamiento. 
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Duodécima. Que, no obstante, la jurisprudencia de Puerto Rico ha 
reconocido reiteradamente que con fundamentos en el pnncipio de buena fe 
es de condenarse el abuso del derecho. 

Decimotercera. Que son de admitir las características que para el 
abuso del derecho ha elaborado la junsprudencia española, que consciente 
y expresamente ha rechazado la exigencia de culpa o negligencia para 
sancionarlo. 

Decimocuarta. Que iguales criterios imperan en Derecho comparado. 
Decttnoquinta. Igualmente, se fija responsabilidad objetiva cuando una 

actuación de un sujeto es contraria a la buena fe, concebida como principio 
de significación objetiva, hecha abstracción de la culpa o negligencia del 
actor. Pues incluso se le hace responsable ante alteraciones en una relación 
jurídica que no ha podido prevenir. Y así ha sido sancionado por la juris­
prudencia de Puerto Rico. 

Decimosexta. Cuando en el ejercicio de su derecho de propiedad un 
sujeto se extralimita, incurriendo en ejercicio abusivo que causa daño al 
vecino, responde objetivamente. 

Decimoséptima. Igual responsabildiad se da, y por idénticas razones, 
cuando la extralimitación se produce ante la limitación de la vertiente 
natural de aguas pluviales, según viene admitiendo incidentalmente la ju­
risprudencia, que reconoce aquella limitación siempre que las aguas tengan 
origen natural, sin interveción humana. 

Decimoctava. Aquella extralimitación supone infracción del artículo 
488 del Código Civil y del artículo 69 de la Ley de Aguas. 

Decimonovena. La Ley de Aguas recoge varias situaciones en que se 
provoca responsabilidad objetiva y consiguiente indemnización, que impone 
siempre al propietario cualquiera que sea el ocupante del fundo en que se 
genera el daño. 

Vigésima. Quien infringe el artículo 488 del Código Civil y el artículo 
69 de la Ley de Aguas, si causare un daño provoca la obligación del dueño 
del fundo en que el daño se genera, aunque no haya sido el autor de dicho 
daño. Así lo dispone tajantemente el artículo 74 de la Ley de Aguas, en 
sentido interpretado armónica y unitariamente por los autores, en ausencia 
de jurisprudencia específica en Puerto Rico. 

Vigésimo pmnera. Que la jurisprudencia de Puerto Rico no haya es­
tudiado el alcance del artículo 74 no excluye, por el contrario, que no haya 
definido al propietario como responsable por el hecho de ser propietario, 
aunque el daño se realice por otro ocupante del fundo. Responsabilidad que 
es normal en diversas instituciones jurídicas y común al Derecho compara­
do de mayor afinidad en el puertorriqueño. 

Vigéstmo segunda y últtma. Si los antecedentes quedan probados en 
cuanto hechos, <<Pieytex, Inc.», tiene derecho a ser indemnizada en todos 
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sus daños derivados de la inundación reseñada, viniendo obligado el propie­
tario del fundo dominante a sufragar dicha indemnización por ser objetiva­
mente responsable; todo ello sin perjuicio del derecho que pueda tener 
dicho propietario para perseguir en vía de regreso la oportuna compensación 
a quten, por culpa o negligencia, haya sido el autor directo del daño. 

Este es mi dictamen, que someto a cualquier otra opinión mejor fun­
dada. 

EDUARDO V ÁZOUEZ BoTE 

Doctor en Derecho 
Profesor de la Untversidad de Puerto Rico 





Problemas que plantea la llamada 
«cancelación» de asientos posteriores 
a la nota marginal de reparcelación 

. / 

o compensacton 

El número 4 del artículo 310 del Texto Refundido de la Ley sobre 
Régimen de Suelo y Ordenación Urbana, recogiendo el precepto correspon­
diente de la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Ur­
banístico y Valoraciones del Suelo, establece lo siguiente: 

«4. Tomada la nota a la que se refiere el número 1 (se refiere a la nota 
marginal de iniciación del expediente de reparcelación o compensación en 
las fincas originarias), se producirán los siguientes efectos: 

a) Si el título adjudicare la finca resultante al titular registra! de la 
finca originaria, la inscripción se practicará a favor de éste. 

b) Si el título atribuyere la finca resultante al titular registra! de la 
finca originaria según el contenido de la certificación que motivó 
la práctica de la nota, la inscripción se practicará a favor de dicho 
titular y se cancelarán simultáneamente las inscripciones de domi­
nio o de derechos reales sobre la finca originaria que se hubieren 
practicado con posterioridad a la fecha de la nota. 

e) En el caso al que se refiere la letra anterior, se hará constar al 
margen de la inscripción o inscripciones de las fincas de resultado 
la existencia de los asientos posteriores que han sido objeto de 
cancelación, el título que los motivó y su respectiva fecha. 

d) Para la práctica de la inscripción de la finca o fincas de resultado 
a favor de los adquirentes de la finca originaria bastará la presen­
tación del título que motivó la práctica de asientos cancelados 
posteriores a la nota, con la rectificación que corresponda y en la 
que se hagan constar las circunstancias y descripción de la finca o 
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fincas resultantes del proyecto, así como el consentimiento para tal 
rectificación del titular registrado y de los titulares de los derechos 
cancelados conforme al apartado b). Mientras no se lleve a cabo la 
expresada rectificación, no podrá practicarse ningún asiento sobre 
las fincas objeto de la nota marginal a que se refiere la letra e)». 

Este precepto plantea varios problemas que se observan cuando se tiene 
a la vista un supuesto de la práctica registra), que es el que ha movido a 
redactar estas breves notas. 

l. EL PROBLEMA DE LA NATURALEZA ESPECIAL DE ESTA CANCELACIÓN 

El primer problema que se plantea es si estamos ante un supuesto de 
cancelación de asientos como el que prevé la legislación hipotecaria, con 
efecto totalmente extintivo de tales asientos y de los derechos en ellos 
comprendidos, o si se trata de una cancelación de efectos especiales, dife­
rentes de la extinción de derechos. 

Si nos atuviéramos exclusivamente a la letra del precepto que habla de 
«Cancelación>> de inscripciones y nos limitáramos a relacionarlo con el 
concepto de cancelación que resulta de la Ley Hipotecaria, llegaríamos a las 
dos siguientes conclusiones, que de antemano considero absurdas: 

1.• La cancelación de asientos posteriores de dominio y derechos rea­
les, posteriores a la nota de iniciación de la reparcelación y compensación, 
extingue no sólo tales asientos, sino los derechos comprendidos en ellos, 
que quedarían así sin prioridad ni efectos. 

2." La ulterior inscripción del dominio o de los derechos reales sobre 
la finca de resultado en base a la rectificación a que se refiere el apartado 
d) del número 4 del citado artículo 310 del Texto Refundido sería una 
inscripción completamente nueva, con efectos a partir de la nueva presen­
tación en el Registro de la rectificación. 

No compartimos nmguna de esas conclusiOnes. 
Otra posibilidad más coherente con la naturaleza de la reparcelación y 

de la compensación, aunque ofrezca algunas dificultades interpretativas, es 
considerar que no se produce la cancelación del derecho, sino una cance­
lación de la hoja registra] con conversión en una reserva de rango a favor 
de los derechos cuyos asientos <<Se cancelan». 

En concreto, llegaríamos a estas dos conclusiones: 

1 ." La cancelación de tales asientos posteriores sería una cancelación 
de asientos sin extinción de los derechos, es decir, una cancelación de 
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asientos en la finca originaria, para así facilitar el tracto sucesivo a efectos 
de obtener la inscripción de las adjudicaciones derivadas de la reparcelación 
o de la compensación. 

2.' Al quedar esos derechos sin asiento de inscripción en la finca 
originaria, se arbitra la fórmula de mantenerlos en estado latente de reserva 
de rango, a través de una nota marginal en la finca de resultado, mientras 
se produce la inscripción ulterior en dicha finca. 

Se trataría, en definitiva, de una nueva figura: la cancelación de asiento 
sin extinción del derecho, con conversión en reserva de rango en estado 
latente. 

En favor de esta segunda solución tendríamos los siguientes argumentos: 

1. 0 El efecto de subrogación real que t1cnen tanto la reparcelación como 
la compensación, señalado imperativamente en el artículo 167.b) del Texto 
Refundido de la Ley del Suelo, que alude, siguiendo la pautas de la antigua 
legislación, a la «subrogación, con plena eficacia real de las antiguas por las 
nuevas parcelas, siempre que quede establecida su correspondencia>>. Es así 
que <<subrogación real>> no implica «extinción>>, sino mantenimiento de la 
misma situación jurídica sobre las fincas de resultado; luego la cancelación 
que se regula no puede ser la «Cancelación extintiva de los derechoS>>, sino 
únicamente la <<cancelación formal extintiva de los asientos>>. 

2. 0 La analogía con el sistema de <<cancelación de hoja registra] de las 
fincas origmarias>>, que establece el número 3 del propio artículo 310 del 
Texto Refundido. Ese sistema de cancelación de hoja registra) de las fincas 
originarias implica únicamente la extinción material y formal de las citadas 
fincas, pero no la extinción jurídica de titularidades ni de derechos reales, 
que pasan de modo idéntico por subrogación real a las fincas de resultado. 
Por tanto, aunque se establece el concepto de <<Cancelación de hojas regís­
traJes de las fincas originariaS>>, ello sólo significa la cancelación de los 
asientos de tales fincas, pero no la extinción de los derechos a que dichos 
asientos se refieren, que pasan por subrogación real a las fincas de resul­
tado. Si la cancelación de hojas registrales del número 3 del artículo 310 
es una «Cancelación especial>> extintiva de asientos, pero no de derechos, la 
cancelación de «inscripciones de dominio o derechos reales>> a que se re­
fiere el número 4.b) del propio precepto es, por analogía e interpretación 
sistemática, otra cancelación de asientos sin producir extensión de derechos. 
La diferencia entre una y otra cancelación es que mientras la cancelación 
de hoja registra) produce directamente la apertura de hoja registra) por 
subrogación real, la cancelación que estamos comentando produce una 
conversión del derecho en situación latente, interina o transitoria, con re­
serva de rango, a través de una nota marginal. 
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3. 0 En el propio apartado 4 del artículo 310 que estamos estudiando 
hay base para mantener tal interpretación; puesto que. en él no se regula 
exclusivamente una <<Cancelación», sino que simultáneamente con ella se 
prevé la práctica de esa «nota margmal>> a que venimos aludiendo, que ha 
de interpretarse conjuntamente con el asiento de cancelación, porque están 
íntimamente enlazados y coordinados entre sí. 

Efectivamente, según el apartado e) del número 4 del artículo 310, al 
mismo tiempo que la cancelación de tales asientos posteriores se ha de 
extender una nota margmal con un contenido que no puede ser más signi­
ficativo. En dicha nota marginal, que se extiende en la finca de resultado, 
es necesario expresar «los asientos posteriores que han sido objeto de can­
celación, el título y su respectiva fecha>>. 

Obsérvese que no se ha de expresar que «han sido objeto de cancelación 
tales asientos>>, sino que han de expresarse <dos asientos que han sido objeto 
de cancelación>>. Esto es sintomático de que no ·se trata sin más de una 
cancelación, sino que siguen expresándose tales asientos en las fincas de 
resultado. Si se hub1era tratado de una cancelación propiamente dicha, 
hubiera bastado decir que quedan cancelados los asientos posteriores y, sin 
embargo, no basta ello, sino que hay que expresarlos nomuwtin, hay que 
enumerarlos y concretarlos, señalando su título y su respectiva fecha. Esto 
demuestra que de algún modo se consideran v1gentes. Ese «de algún modo>> 
consiste en que se han extingu1do los asientos en las fincas originarias, pero 
se conservan los derechos en las fincas de resultado. 

Más significativa todavía es la necesidad de expresar su título, es decir, 
su nacimiento y causa, lo que demuestra que se parte de que viven y no de 
que han muerto, pues el título es la causa de su nacimiento y no de su 
muerte. 

Aún más concluyente es la necesidad de expresar <<su respectiva fecha>>. 
Esta fecha respectiva es la de los asientos, pues la de los títulos ya queda 
expresada al referirse al título mismo. La fecha de la inscripción de esos 
asientos «cancelados>> es la fecha de su prioridad (art. 24 LH), lo que 
demuestra que ésta se trata de mantener, si bien en estado latente, a través 
de una nota marginal, en espera de acontecimientos posteriores. En defini­
tiva, una verdadera reserva de rango. 

Hay todavía más: el apartado d) del número 4 del citado 310 atribuye 
a esta nota marginal un efecto de cierre registra! hasta que se produzca la 
reinscripción de los derechos cuyos asientos se cancelaron. Este cierre sig­
nifica que se trata de mantener el rango de tales derechos, de modo que no 
resulte perjudicado por inscripciones intermedias y no se produzcan confu­
siones en la prioridad. 

4.0 Hay más argumentos. Supóngase que se produce una quiebra con 
fecha de retroacción anterior a la reinscripción, pero sin comprender la 
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inscripc10n de tales derechos en la finca originaria. Haría falta una buena 
dosis de insensibilidad jurídica para entender que la quiebra afecta a tales 
derechos porque «quedaron extinguidos y nacieron de nuevo con posterio­
ndad». Y así podrían ponerse toda una serie de ejemplos en que fuera 
importante la fecha del nacimiento de los derechos. ¿Es que la hipoteca 
sobre la finca originaria dejó de existir y nació otra nueva sobre la finca de 
resultado? No cabe defender este absurdo jurídico contando con la subro­
gación real derivada de la reparcelación y de la compensación. 

5.0 En fin, la penalización de tratarse de asientos posteriores a la nota 
marginal de iniciación de la reparcelación o de la compensación no puede 
llevar al extremo de producir la muerte de unos asientos y de unos derechos 
comprendidos en ellos. Lo lógico es que al ser asientos posteriores a la nota 
marginal citada queden afectados por la reparcelactón o a la compensación 
aunque no hayan sido notificados en el expediente, pero no que sus dere­
chos queden extinguidos, pues de tal extinción no les advierte la nota ni el 
expediente ni es lógica consecuencia de éste. 

Por todo ello, llegamos a la conclusión de que la naturaleza de la 
«cancelación de las inscripciones de dominio y derechos reales posteriores 
a la nota de iniciación de la reparcelación o de la compensación>> es una 
«cancelación de los asiento~ de la hoja de la finca originaria unida a un 
mantenimiento de los derechos en la hoja de la finca resultante a través de 
una nota marginal de reserva de rango». 

Unida a esta cuestión, es cómo debe redactar el Registrador esa «can­
celación especial» y esa <<nota también especial». 

Ante todo, por razones de seguridad jurídica, el Registrador al redactar 
los asientos ha de atenerse estrictamente a la Ley (principio de legalidad), 
por lo que no ha de proceder siguiendo una determinada interpretación. 

Pero teniendo en cuenta todos los intereses en juego, ha de redactar los 
asientos, como en este caso en que no hay modelo aprobado, de tal manera 
que quepan todas las posibles interpretaciOnes, y ello lo consigue adaptán­
dose a los términos de la Ley. 

Concretamente, por lo que se refiere al modelo de cancelación de asien­
tos posteriores a la nota, hay que tener en cuenta que tal cancelación va 
unida a la cancelación más general, la de la hoja registra] de la finca 
originaria, a que se refiere el número 3 del citado artículo 31 O del Texto 
Refundido. Pero mientras la cancelación general de la hoja de la finca 
originaria (núm. 3 del art 310) es una cancelación que lleva constgo una 
inscripción simultánea en otra hoja de la finca de resultado por subrogación 
real con todas las titularidades anteriores a la nota marginal de iniciación 
de la reparcelación o compensación, la otra cancelación, es decir, la can­
celación específica de los asientos posteriores a dicha nota va conectada con 
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la práctica de la otra nota marginal, o sea, la del apartado e) del número 
4 del artículo 310, que es la nota marginal de reserva de rango, según la 
interpretación que venimos manteniendo. 

Para conjugar todo ello, proponemos la siguiente redacción del asiento 
mixto de <<Cancelación de hoja registra! de la finca originaria y de cance­
lación de asientos posteriores a la nota en la finca originaria>>: 

<<Cancelada la hoja registra! de esta finca originaria como consecuencia 
del expediente de reparcelación (o compensación) ... , siendo la finca resul­
tante que sustituye por subrogación real a ésta, la finca ... , al folio ... , libro 
... , tomo ... , inscripción ... , donde consta la titularidad de dominio y las 
cargas anteriores a la nota marginal de iniciación de la reparcelación (o 
compensación), al margen de la inscripción ... Quedan canceladas las ins-
cripciones de dominio y/o de derechos reales ... , sobre esta finca originaria 
por haberse practicado con posterioridad a la citada nota marginal de ini­
ciación del expediente de reparcelación (o compensación), y respecto a tales 
asientos cancelados se extiende simultáneamente la nota marginal en la 
referida finca de resultado, registra!... en la que se expresan tales asientos, 
el título que los motivó y su respectiva fecha ... » 

En el supuesto de que se hubiera seguido el sistema alternativo de 
<<agrupación» y no de cancelación de hoja registra!, a que también se refiere 
como posible el número 3 del citado artículo 310, entonces tendríamos que 
practicar en la finca originaria dos asientos: la nota marginal de agrupación 
y la <<Cancelación especial de asientos posteriores de dominio y derechos 
reales». Seguidamente se practicaría la agrupación, con alusión a las cargas 
trasladadas y a las titularidades cuyos asientos se <<Cancelan». Y después, 
una vez practicada la división formando las fincas de resultado, se haría 
constar, al margen de cada una, la nota marginal relativa a los asientos 
posteriores <<Cancelados». 

En cuanto al modelo de nota marginal del apartado e) del artículo 3l0.4, 
podría ser el siguiente: 

<<Los asientos posteriores a la nota marginal de iniciación de la repar­
celación (o de afección por compensación) que se han cancelado en la hoja 
de la finca originaria son los siguientes: ... (relación de cada uno, con 
expresión de su título y fecha de cada inscripción). Esta nota tiene el efecto 
de cierre registra! que señala el artículo 31 0.4.d) del Texto Refundido de 
la Ley del Suelo». 

Hasta aquí el modelo de la nota marginal. SI se solicitara certificación de 
título o de cargas sería necesario relacionar los asientos correspondientes ex­
presados en esa nota marginal, que si bien están cancelados en las hojas de 
las fincas originarias, están pendientes de solicitud de la inscripción que pre­
vé el citado artículo 310.4.d). señalando en la certificación el indicado efecto 
de cierre registra! y ese estado de pendencia de solicitud de inscripción. 
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Con estos modelos de asientos que se proponen se mantiene la literali­
dad de los preceptos legales y, con ello, se posibilita la interpretación 
resultante de los mismos, que en nuestra opinión es la de «Cancelación de 
asientos y subsistencia de derechos», según hemos tratado de defender 
anteriormente. 

Es más, debería aclararse todo ello, en la forma indicada, en el Proyecto 
de Reforma del Reglamento Hipotecario para su adaptación a la normativa 
urbanística, pues creemos que nuestra interpretación resulta del sentido de 
la Ley y de la interpretación lógica y sistemática, aunque la letra de la Ley 
sea bastante inexpresiva, y de ahí la necesidad de que el Reglamento de­
sarrolle estas cuestiones. Pero nada de ello se dice en el Proyecto. 

]J. EL PROBLEMA DE LA CANCELACIÓN Y CIERRE RESPECTO A DERECHOS REALES 

El citado artículo 3l0.4.b) que estamos analizando se refiere no sólo a 
la cancelación de Inscripciones de dominio, sino también de derechos 
reales. 

El primer problema que se plantea respecto a esta cancelación de ins­
cripciones es si ha estado acertado el legislador al regular de modo paralelo 
el supuesto de dominio con el de derechos reales, dándole idéntica regula­
ción. 

En relación con esto, entendemos que debería haberse seguido distinto 
camino para los derechos reales que respecto al caso del dominio. 

En cuanto al dominio, que abarca por definición la total titularidad de 
la finca o la esencia de la titularidad potencial de ella, entendemos que 
puede aceptarse ese sistema de cancelación en la finca originana y simul­
tánea reserva de rango y cierre registra] a través de la refenda nota mar­
ginal, pues, además, es una forma plausible de protección de la titularidad 
dominical. 

En cambio, respecto a los derechos reales, al referirse a aspectos limi­
tados de la titularidad, debería haberse seguido el sistema de traslado direc­
to por subrogación real a las fincas de reemplazo, pues no debería haber 
ningún problema para ello, ya que uno de los requisitos del proyecto de 
reparcelación y de compensación es la expresión de la correspondencia de 
las fincas de resultado con las fincas originarias, lo que facilita enormemen­
te la aplicación directa de la subrogación real. 

Al no haber seguido el legislador ese camino del traslado directo por 
subrogación real se produce una desigualdad inadmisible entre las cargas 
anteriores a la nota marginal de iniciación de la reparcelación o compen­
sación y las cargas posteriores a dicha nota, pues las primeras se trasladan 
directamente a las fincas de resultado y no producen cierre registra! para los 
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aclos ulteriores y, en cambio, las segundas <<Se cancelan», se expresan en 
la nota al margen y producen cierre registral para los actos posteriores. 

¿Cómo es posible que derechos reales rezagados que llegan al final del 
expediente puedan producir ese efecto tan fuerte de cierre registral respecto 
a los actos posteriores a la reparcelación? 

Imagínese una hipoteca de escasa cuantía o una servidumbre que se 
inscriben después de la nota marginal de iniciación del expediente y que, 
en definitiva, producen el fuerte efecto del cierre registra). A efectos de 
<<negociación» con el propietario tendrán la tentación de ser mucho más 
fuertes que los derechos reales anteriores, pues se saben portadores del 
<<cierre registral>>. 

La nota marginal de iniciación de la reparcelación no debería producir 
ese efecto cancelatorio respecto a derechos reales postenores a ella, pues lo 
único que produce es que sus titulares quedan avisados de la reparcelación 
o compensación en marcha, sin necesidad de notificarles y, por tanto, que­
dan afectos a las resultas del sistema, que, son entre otras, la subrogación 
real en las fincas de resultado y no el cierre registral. 

Bien está que para las inscripciones de dominio se haya ideado esa 
fórmula que facilita la inscripción de la reparcelación y compensación 
evitando problemas de tracto sucesivo; pero respecto a las titularidades 
limitadas nunca debería haber obstáculo para practicar la inscripción de los 
expedientes, bastando haber previsto su traslado por subrogación real a las 
fincas de resultado. 

No creemos, en cambio, que el efecto de cierre sea tan fuerte que 
impida inscribir adjudicaciones judiciales derivadas de hipotecas o anota­
ciones de embargo anteriores a la nota marginal de iniciación de la repar­
celación o compensación, pues en tal caso se produciría un efecto cance­
latorio de asientos posteriores por parte de la hipoteca y anotación de 
embargo que incluiría a los derechos reservados en la nota marginal del 
apartado e) del número 4 del artículo 310 del Texto Refundido de la Ley 
del Suelo. En otro caso, la situación sería absurda y en consecuencia no 
admisible por falta de lógica. 

Volviendo al tema de la cancelación de inscripciones de derechos reales, 
cabe preguntar si existe alguna solución para minimizar ese efecto fuerte y 
fulminante de «cierre registral>> que asigna a la nota marginal de reserva de 
rango el apartado d) del número 4 del citado artículo 310. 

No cabría interpretar que el efecto de cierre no se produce en el caso 
de los derechos reales, alegando que el apartado d) del número 4 del 
artículo 310 comienza refiriéndose al supuesto de <<adquirentes de la finca 
originaria>>, porque en esa expresión se comprende no sólo <da adquisición 
del dominio, sino también la adquisición de derechos reales. Y sobre todo, 
porque dicho apartado cita expresamente a los titulares de derechos reales 
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al aludir al consentimiento del «titular registra! y de los titulares de los 
derechos cancelados conforme al apartado b)». Y que no se diga que el 
supuesto de ese apartado d) es el de «adquisiciones de dominio existiendo 
también derechos reales», pero no el de existencia exclusiva de <<derechos 
reales>>, pues los términos amplios del precepto y su contexto en relación 
con otros apartados no permite otra interpretación que la equiparación del 
efecto de cierre de la nota marginal, tanto respecto al dominio como en el 
caso de los derechos reales. 

Pero puesto que nos parece exagerado predicar este efecto de cierre 
registra! en relación con los derechos reales, pues cabría perfectamente 
vender el dominio respetando los derechos reales, es por lo que creemos que 
se debe minimizar ese efecto de cierre para los derechos reales. 

Ahora bien, como dentro del artículo 310 del Texto Refundido de la Ley 
del Suelo no hay medios hábiles para flexibilizar el supuesto de cierre, la 
solución ha de venir por la vía reglamentaria. 

El apartado d) del número 4 del artículo 310 alude al «Consentimiento 
de los titulares de los derechos canceladoS>>, sin especificar si el consenti­
miento ha de ser expreso o cabe el consentimiento tácito. 

Naturalmente, mientras no haya un precepto reglamentario en tal sen­
tido, el Registrador ha de atenerse al consentimiento expreso, que es la 
regla general en Derecho hipotecario, mientras no se establezca otra cosa. 

Pero el Reglamento que se dicte debería regular este supuesto y prever 
un sistema de notificaciones a los titulares de derechos reales, de modo que 
si transcurriera un plazo de treinta días sin contestación fuera posible el 
traslado de sus derechos a las fincas de resultado en virtud de la subroga­
ción real y a instancia del dueño de la finca. 

Hay que tener en cuenta que dado el citado requisito de expresar la 
correspondencia de la finca de resultado con la originaria y dada la exis­
tencia de nota marginal de iniciación de la reparcelación o compensación, 
no cabe ningún perjuicio por admitir el silencio ante una notificación, pues 
no trata de privar de ningún derecho, sino de aplicar directa y automática­
mente el efecto legal de la subrogación real resultante del expediente de 
reparcelación o compensación. 

El citado Proyecto de Reforma del Reglamento Hipotecario para su 
adaptación a la normativa urbanística contiene Importantes elementos para 
avanzar en este sentido, pues refinéndose a otro supuesto parecido dice lo 
siguiente en el apartado 2 de su artículo 22: 

<<2. Cuando no pudiere obtenerse la conformidad del titular de la finca 
de resultado a efectos de la rectificación procedente, ésta podrá practicarse 
en virtud de acuerdo firme de la Administración actuante en el que se 
cumplan los siguientes requisitos: 
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a) Que se adopte a solicitud de todos o alguno de los titulares de 
derechos cancelados formalmente conforme a lo dispuesto en los artículos 
21 y 22. 

b) Que se notifique el proyecto de rectificación al titular regtstral 
adjudicatario de la finca de resultado y a los de derechos y cargas formal­
mente cancelados y que no hubieran instado el acuerdo. La notificación se 
hará en el domicilio que constare del Registro y en otro caso por edictos. 

3. No será necesario la conformidad del titular registra! y bastará 
instancia, ante el Registrador, del titular del derecho cancelado cuando la 
correspondencia entre la finca de origen y la finca de resultado se deduzca 
directamente de los asientos del Registro». 

Esta regulación del Proyecto de Reglamento nos merece, en general, 
crítica favorable, si bien en relación con el supuesto que nos ocupa tenemos 
que hacer las siguientes consideraciones: 

l." Que se limita a regular el supuesto en que no pueda obtenerse «la 
conformidad del titular de la finca de resultado» y debería tratar también 
el supuesto de no poder obtenerse la «conformtdad de los titulares de 
derechos reales>>. 

2." Que alude al acuerdo firme de la Admimstración actuante cuando 
todos estos supuestos ofrecen un automatismo de subrogación real que hace 
innecesaria la intervención de la Administración actuante, por resultar in­
cluso del propio título de constitución del derecho real sobre la finca ori­
ginaria, ya que estando avanzado el proyecto se suele describir también la 
finca resultante. 

3." Que en consecuencia se debería prever un plazo -treinta días por 
ejemplo- a partir de la notificación fehaciente en que si no contesta el 
titular del derecho real el dueño podría instar el traslado por subrogación real. 

4.' Que únicamente cabría reservar el trámite de acudir a la Adminis­
tración actuante cuando el titular del derecho real se opusiera, pues enton­
ces sí podría enfocarse como cuestión complementaria del proyecto de 
reparcelación o compensación. 

5." Que respecto al sistema flexible que implanta el apartado 3 del 
Proyecto, antes transcrito, debería adaptarse al caso que hemos planteado, 
en el sentido de bastar entonces instancia del <<dueñO>> de la finca y no <<del 
derecho canceladO>>, pues el supuesto que contemplamos es precisamente el 
de falta de colaboración del titular del derecho cancelado para obstaculizar 
al titular del dominio sus transmisiones apoyándose en el mecanismo del 
cierre registra!. 

Proponemos, pues, estas medidas u otras similares con tal de flexibilizar 
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o mm1m1zar ese fulminante cierre registra! que ha implantado el artículo 
310.4.d) del Texto Refundido de la Ley del Suelo. 

Al propio tiempo debería preverse alguna regulación para el supuesto en 
que en sustitución de las fincas originarias se adjudican participaciones 
indivisas de las fincas de resultado, pues en tal caso la existencia de dere­
chos reales <<Cancelados» en las fincas originarias y mencionados en la nota 
marginal de reserva de rango de las participaciones indivisas de las fincas 
de reemplazo no sólo puede producir cierre registra! para tales participacio­
nes indivisas, sino en muchos casos, por efecto indirecto, puede afectar a 
las restantes participaciones indivisas no gravadas con derechos reales. 

Me estoy refiriendo al caso en que todos los titulares indivisos de la 
finca de resultado pretendan otorgar una declaración de obra nueva, cons­
titución en régimen de propiedad horizontal y seguidamente venta o adju­
dicación de los pisos. En este supuesto el efecto de cierre registra!, que en 
teoría sólo afectaría a una participación indivisa, afecta en definitiva a todos 
los titulares restantes que no pueden, sin contar con el afectado, otorgar los 
citados documentos inscribibles. 

Este supuesto hace ver una razón más para flexibilizar ese cierre regis­
tra! a través del sistema de notificaciones que hemos propuesto. 

B) Otro problema que se plantea, relacionado con el anterior, es cuál 
ha de ser el sentido que ha de darse a la expresión «inscripciones de 
derechos reales>>, y concretamente si tiene un sentido estricto o un sentido 
amplio comprensivo también de las anotaciones preventivas y de las Ins­
cripciones de derechos personales. 

Si se pone este problema en relación con lo dicho anteriormente, se 
comprenderá que tratemos de dar una mterpretaCJón restrictiva a la expre­
sión «inscripciones de derechos reales>>. 

Ahora bien, el legislador no nos lo ha puesto demasiado fácil, pues 
podría decirse que donde la razón es la misma idéntica debe ser la conse­
cuencia, y que si las anotaciones de demanda y de embargo, en concreto, 
tienen naturaleza y efecto real, la misma normativa ha de aplicarse a las 
mismas. Pero obsérvese que no son «inscripcioneS>>. 

Además, podría alegarse que si no se aplica la cancelación a las ano­
taciones preventivas se podría producir el caos y una desigualdad inadmi­
sible entre derechos reales y anotaciones, pues resultaría que las inscripcio­
nes de derechos reales se cancelarían y, en cambio, las anotaciones 
preventivas se trasladarían directamente por subrogación real. 

A pesar de todo, somos partidarios de mantener una interpretación es­
tricta de la expresión «inscripciones de derechos realeS>>, que en el fondo 
no es <<estricta>>, sino que se atiene a la letra de la Ley. En tal sentido, no 
se comprenden en ella las anotaciones ni las notas de afección fiscal. 

Y no se trata sólo de la literalidad, sino de que es la interpretación <<más 
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conveniente>> para el sistema jurídico. Como dirían los juristas americanos 
de la escuela de Chicago, es la interpretación que no produce «externalida­
des» y que disminuye los costos innecesarios de la transacción. O como 
dirían los juristas continentales, es la interpretación que más favorece el 
tráfico jurídico. 

Efectivamente, la interpretación estricta se acomoda mejor al principio 
de libertad de tráfico que inspira todo el sistema civil e hipotecario y que 
se manifiesta fundamentalmente en el artículo 27 de la Ley Hipotecaria al 
negar efecto real a las prohibiciones de disponer. El cierre registral del 
artículo 310.4.d) del Texto Refundido de la Ley del Suelo produce un efecto 
similar al de las prohibiciones de disponer. 

Por otra parte, la naturaleza jurídica y efectos de la reparcelación y de 
la compensación como manifestaciones del principio de <<subrogación real» 
favorecen la interpretación que fomenta el traslado directo de cargas a las 
fincas de resultado, en lugar de esa cancelación con cierre y reinscripción 
que predica el texto legal, por lo que al ser una excepción o modalización 
del efecto directo de la subrogación real la expresión legal <<inscripciOnes 
de derechos reales» ha de interpretarse tal como resulta de su letra, porque 
esa letra representa en este caso su espíritu. 

Con ello se consigue minimizar una vez más -de acuerdo con las ideas 
de estas notas- el efecto de cierre registral del artículo 310.4 del Texto 
Refundido. 

Pero para que se pueda mantener la interpretación que defendemos es 
necesario hacer algunas precisiones, pues lo que sería inadmisible es que se 
produjera la desigualdad y el caos más arriba apuntados. 

Si se mantiene esta interpretación estricta, habrá que poner especial 
cuidado en mantener el orden y la prioridad registral de todos los derechos 
comprendidos en los asientos posteriores a la nota marginal de iniciación de 
la reparcelac1ón o compensación. 

Las inscripciones de derechos reales <<Se cancelan» y, según la interpre­
tación apuntada al principio, «Se reserva su rango» en la nota al margen de 
las inscripciones de resultado. 

Las anotaciones preventivas, las notas marginales de afección fiscal y 
las inscripciones de derechos personales se trasladan directamente por apli­
cación de la subrogación real a las fincas de resultado, pero con la misma 
prioridad que tenían, es decir, respetando, en su caso, las reservas de prio­
ridad de los derechos reales anteriores. Esto es condición indispensable para 
mantener esta interpretación. 

¿Se atreverá el Registrador de la Propiedad, que se mueve con límites 
en la práctica diaria, a mantener esta interpretación? 

No pedimos una heroicidad de este tipo, con todos los riesgos que 
conlleva, a juristas abrumados en la difícil práctica jurídica actual. Pero, en 
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todo caso, proponemos que en el Proyecto de Reglamento Hipotecario que 
está en tramitación, aunque sea a última hora, se añada algún precepto que 
prevea esta solución en beneficio del tráfico jurídico y de la libre circula­
ción de bienes. Incluso se podría añadir que el Registrador, al hacer el 
traslado de anotaciones, notificará el mismo al Juzgado correspondiente y 
hará constar al pie del mandamiento el orden de prioridad resultante del 
Registro. 

C) Un último problema que se plantea es si cabe prescindir del sistema 
de cancelación y consiguiente reinscripción cuando en el documento en que 
se constituyó el derecho real ya consta descrita la finca de resultado que ha 
de corresponderle en la reparcelación o compensación. 

En la misma línea de minimizar el efecto de cierre registra! del artículo 
310.4.d), creemos que en ese caso se ha dado un consentimiento para el 
futuro a efectos de dicho precepto, por lo que resulta innecesario practicar 
las cancelaciones y reinscripciones, pudiéndose realizar directamente la 
subrogación real y el traslado en base al título inscrito. Claro que ello 
requerirá o bien que conste en la inscripción la descripción de esa futura 
finca de resultado o bien que se aporte el título mscrito en que tal descrip­
ción figure. 

Ha de tenerse en cuenta que esta situación es muy frecuente en la 
práctica. sobre todo cuando se trata de títulos posteriores a la nota marginal 
en que casi está ya ultimada la reparcelación o compensación. 

Con todo ello creemos que se consigue minimizar el efecto de Cierre 
registra! tan perjudicial para el tráfico jurídico inmobiliario. 

D) En todos los supuestos anteriores nos hemos referido a los derechos 
reales, anotaciOnes y notas que, si bien son posteriores a la nota marginal 
de iniciación de la reparcelación o compensación, fueron constituidos por 
el primitivo titular de la finca origmaria, es decir, se trata de supuestos en 
que o bien no existe adquirente de dominio posterior a la nota o aun, 
existiendo éste, los derechos reales y anotaciones son anteriores a él. 

En el supuesto de que los derechos reales, anotaciOnes, etc., sean pos­
teriores al adquirente de dominio posterior a la nota por haber sido cons­
tituidos por él, entonces, por aplicación del principio de tracto sucesivo, 
tales derechos no podrán inscribirse o trasladarse a la finca de resultado si 
no es por el procedimiento del apartado d) del número 4 del artículo 310 
sobre la base de la necesidad de traslado de la adquisición de dominio que 
les sirve de antecedente o causa. 

Quizá los redactores del artículo 310 del Texto Refundido tuvieron in 
mente únicamente este supuesto, pues la redacción del apartado d), citado, 
parece que se refiere a un supuesto de existencia conjunta de adquisición 
de dominio y titulares de derechos reales, como si éstos fuesen posteriores 
a aquél. Pero ya dijimos que no hay términos concluyentes para llegar a tal 
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resultado, dado que el apartado b) del propio número 4 del artículo 310 no 
distingue supuestos al aludir a las inscripciones de derechos reales. 

Desde luego que si se llegara a la conclusión de que el artículo 310 no 
se refiere a las inscripciones de derechos reales constituidos por el pnmitivo 
titular de la finca originaria, sino únicamente por el adquirente de dominio 
posterior a la nota marginal, entonces se habría encontrado un nuevo cami­
no para minimizar el efecto de cierre registra! que regula el apartado d) del 
artículo 310.4. Pero no vemos forma de llegar a esa conclusión, salvo que 
por vía reglamentaria se interpretase de ese modo el precepto, lo que podría 
plantearse dada la escueta regulación de la Ley. No obstante, Siempre se 
tropieza con el obstáculo de que la Ley no distingue. 

JosÉ MANUEL GARCíA GARCíA 

Registrador de la Propiedad de Barcelona 
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l. Información legislativa 

A) Tratados internacionales y normas comunitarias 

l. Instrumento de ratificación del Convenio para evltar la doble Im­
posición y prevenir la elus1ón fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta 
y el Patrimonio entre Espaiia y Ecuador, firmado en Quito el 20 de mayo 
de 1991 (publicado en el BOE, núm. 107, de 5 de mayo de 1993). 

2. Reglamento (752/93/CEE) de la ComisiÓn de 30 de marzo de 1993 
relativo a las disposiciones de apltcación del Reglamento (3911 /92/CEE) 
del Consejo relativo a la exportaCión de bienes culturales (publicado en el 
Dwno Oficial de las Comunidades Europeas, núm. L 77, de 31 de marzo 
de· 1993). 

3. Reglamento (761!93/CEE) de la ComiSIÓn de 24 de marzo de 1993 por 
el que se modifica el Reglamento (3037!90/CEE) del ConseJO relativo a la 
clasificación estadística de actividades económicas en la Comunidad Euro­
pea (publicado en el Dwno Oficwl de las Comunidades Europeas, núm. L 
83, de 3 de abril de 1993). 

4. Dictamen 93/C/08!07/CEE) del Comité Económico y Social de 12-
19 de abril.-Protección de los adquirentes en los contratos de utilización 
de bienes inmuebles en régimen de disfrute a tiempo compartido. 

l. Introducción 

1.1. El fenómeno jurídico denominado timeshare o multipropiedad 
(utilización de bienes inmuebles en régimen de disfrute a tiempo compar­
tido) ha conocido en las últimas décadas, en el· ámbito del alojamiento 
turístico, un incremento y una importancia social que no pueden ser pasados 
por alto a nivel comunitario. 

1.1.1. Los complejos problemas con que se enfrentan los consumidores 
al adquirir un derecho de timeshare, el carácter internacional que caracte­
riza el fenómeno, las divergencias y lagunas registradas en las legislaciones 
nacionales, la ambigüedad de las informaciones facilitadas por algunos 
vendedores y los métodos de venta agresivos son razones que han motivado 
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la elaboración por parte de la Comisión, a petición de varios Estados miem­
bros, de una propuesta de Directiva del Consejo relativa a la protección de 
los adquirentes en los contratos de utilización de bienes inmuebles en ré­
gimen de disfrute a tiempo compartido. 

1.1.2. El Comité ya se había pronunciado sobre la necesidad de que se 
estableciese legislación comunitaria en la materia. 

1.2. La presente propuesta de Directiva tiene como finalidad: 

A) Proporcionar obligatoriamente a los consumidores de tlmeshare, en 
el marco de la formación del contrato, informaciones pertinentes y porme­
norizadas sobre las cláusulas contractuales a que se comprometen cuando 
firman el contrato, ya que dicho conocimiento determina la libre formación 
de la voluntad de contratar. 

B) Contribuir a la creación de un marco legislativo armonizado por lo 
que respecta a determinados aspectos fundamentales en materia de timesha­
re, tanto en los países dotados de legislación en este ámbito como de 
aquellos sin legislación al respecto. Sólo cuatro países comunitarios 
-Francia, Grecia, Portugal y el Reino Unido- cuentan con marcos jurí­
dicos específicos, que además son manifiestamente divergentes entre sí: 

En Francia la multipropiedad se concibe como un derecho personal, 
de carácter obligacional. 
En Grecia la multipropiedad se concibe como un derecho de arren­
damiento. 
En Portugal la multipropiedad se concibe como un derecho real y 
también de carácter obligacional. 
En el Reino Unido la multiprop1edad se concibe en la modalidad 
<<Club trustee>>. 

C) Proporcionar al consumidor adquirente un período de reflexión 
suficientemente amplio que le permita analizar atenta y plenamente las 
cláusulas contractuales a las que se ha comprometido con la firma del 
contrato. 

D) Prever la ratificaciÓn contractual de un plazo de reflexión más 
extenso cuando el consumidor firme el contrato de adquisición del título de 
timeshare en un país extranjero, teniendo en cuenta que la mayor parte de 
los ciudadanos de los Estados miembros de la CE que poseen derechos de 
multipropiedad los ostentan en inmubles situados en un Estado distinto al 
de su domicilio. 

1.3. La propuesta de Directiva cubre, aunque modestamente, una lagu­
na que se hacía sentn en este sector de la actividad económica, dejando bajo 
responsabilidad de los Estados miembros la adopción de disposiciones re-
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lativas al establecimiento de garantías jurídico-financieras, las modalidades 
de estas garantías, así como la definición de la naturaleza jurídica del 
timeshare. 

1.4. La actual divergencia legislativa tiende a agravarse, puesto que 
España e Italia preparan legislación específica sobre timeshare. 

2. Observaciones generales 

2.1. La propuesta de Directiva se fundamenta en el artículo lOO.A del 
Tratado constitutivo de la Comunidad Económica Europea. 

2.1.1. Dicha disposición tiene como objetivo la adopción de medidas 
relativas a la aproximación de las disposiCiones legales que llenen por 
objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior. 

2.1.2. Cabe plantearse si el artículo lOO.A del Tratado constituirá el 
fundamento jurídico más adecuado, en la medida en que el tema del times­
hare no se enmarca en la aproximación de las legislaciones nacionales, que 
tiene por objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado inte­
rior, pues no se trata en muchos casos de un bien mueble o derecho mo­
biliario sujeto a circulación. Se nos antoja por lo tanto más correcto resolver 
el asunto a partir de un convenio de uniformización legislativa. 

2.1.3. La experiencia de los trabaJOS preparatorios que preceden a los 
convenios europeos actualmente en vigor. la morosidad que caracteriza al 
proceso y la complejidad que reviste el mismo nos llevan a aceptar este 
fundamento jurídico propuesto por la Comisión. 

2.2. La propuesta de Directiva garantiza el derecho del consumidor a 
la información y a la libre contratación, en la medida en que prevé un 
mecanismo de defensa contra los artificios del marketmg agresivo de que 
se sirven los promotores de venta al permitir a los consumidores adquirentes 
un período de reflexión. 

2.3. Cabe destacar que la presente propuesta de Directiva asume cla­
ramente un carácter minimalista en el que se respeta plenamente el prinCI­
pio de subsidiariedad, que el Comité apoya. 

2.3.1. La reglamentación de los demás aspectos, especialmente lo re­
lativo a la naturaleza jurídica del derecho, queda a la libre elección de los 
Estados miembros, manteniendo la diversidad de los estatutos existentes 
actualmente. 

2.3.2. Sin embargo, la propuesta no aborda con suficiente profundidad 
las regulaciones financieras para proteger al adquirente. Por ello el Comité 
sugiere que se exija que todas las operaciones de «tiempo compartidO>> se 
inscriban en el Estado miembro en que esté ubicado el bien que puedan 
proporcionar garantías financieras y que actúen de acuerdo con un código 
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de conducta en el que se defina claramente el contenido de esta Directiva 
y otras normas legislativas encaminadas a proteger al adquirente. 

2.4. Cabe temer que el marco legislativo propuesto, que reconocemos 
como el posible, no sea el adecuado para apaciguar la futura conflictividad 
en las relaciones entre los titulares de wneshare y el verdadero propietario/ 
gestor e, incluso, entre los titulares de timeshare entre sí. 

2.4.1. La exclusiva división y complejidad de las relaciones jurídicas 
entre el bien y los titulares acabarán por plantear complejos problemas en 
el ámbito de las grandes obras de restauración y conservación y, en caso 
extremo, del abandono de la explotación turística por parte del gestor, 
cuestiones extremadamente difíciles que las legislaciones nacionales espe­
cíficas antes citadas, salvo la portuguesa, apenas abordan y para las cuales, 
naturalmente, la Directiva no apunta soluciones. 

2.5. La propuesta establece como período mínimo de división tempo­
ral de derecho una semana (siete días). 

2.5.1. Parece razonable fijar como plazo mínimo de constitución del 
derecho el período de tres años. 

2.5.2. En la Exposición de Motivos la Comisión menciona que el 
timeshare puede abarcar otros bienes además de los inmubles construidos 
(patrimonio edificado). Históricamente es así y s1empre lo fue, desde ani­
males de labor a vehículos y embarcaciones. 

2.5.3. Por tanto, se rechaza que la disciplina comumtaria abarque in­
muebles en general, ya que, a nuestro parecer, debe atenerse --como afir­
mamos en las observaciones específicas- a las áreas de conflictividad: los 
edificios y sus partes destinadas a actividades turísticas o de ocio. 

3. Observaciones específicas 

J. Artículo 2. Contrato 

3.1. El derecho que un vendedor transfiere o se compromete a trans­
ferir a un adquirente mediante la celebración de un contrato de timeshare 
es un derecho real o personal, nunca una relación de arrendamiento, puesto 
que en el arrendamiento no hay enajenación. 

3.2. El derecho transferido recae sobre una parte indivisa de una cosa, 
un apartamento indiviso, y asume o puede asumir el carácter de un derecho 
real inmobiliario, por lo que se deben excluir del ámbito de aplicación de 
la Directiva los contratos de alquiler, aun por períodos cortos, en lugares de 
vacaciones. 

3.3. Aunque algunos países elaboraron el marco jurídico recurriendo a 
los principios del arrendamiento, no por ello deja de tratarse de realidades 
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distintas, ya que el alquiler es la figura típica más próxima o análoga para 
suplir la falta de reglamentación específica. 

3.4. Por tanto, consideramos que lo dispuesto en la Directiva no se 
debe aplicar a los contratos de arrendamiento, ni siquiera por períodos 
cortos de tiempo, sobre todo en lugares de vacaciones, es decir, en los casos 
en que el titular (inquilino) establece su relación con la cosa (objeto) de 
forma mediata, es decir, a través del arrendador, que puede en casos espe­
cificados poner fin al contrato, lo que no sucede en el timeshare. 

11. Artículo 2. Objeto inmobiliario 

3.5. En la defimción del concepto la propuesta excluye las propieda­
des inmuebles no edificadas, en particular un parque para actividades re­
creativas temporales, utilizando medios móviles o desmontables. 

3.5.1. De cualquier forma, si fuera necesano, como parece serlo, ex­
cluir los terrenos sin construcciones, habrá de mejorarse la definición, ya 
que siendo la indicación ejemplificativa huelga utilizar, por manifiestamen­
te tautológicas, las expresiones <<por ejemplo» y <<etcétera>>. 

3.6. En la ExposiCIÓn de Motivos de la Comisión se cita como uno de 
los métricos del timeshare su utilización en actividades no turísticas (pabe­
llones de exposiciones). 

3.6.1. En la definición no se excluye dicha situación. aunque no se 
omite en el ejemplo. 

3.7. En nuestra opinión, es preciso delimitar el concepto de objeto 
para excluir los inmuebles que por naturaleza no se destinen a actividades 
recreativas o vacaciones. 

3.8. Es importante estabilizar los problemas mencionados en el sector 
del tunsmo, donde la situación es manifiestamente anárqmca, renunciando 
a intervenir en otras áreas donde la armonización no es necesaria y la 
intervención es inútil. 

3.8.1. Por consiguiente, la Directiva debería mencionar el carácter 
exclusivamente turístico del flmeshare, ya que en caso contrario se correría 
el riesgo de legislar sobre temas en relación con los cuales no existe nin­
guna razón de oportunidad que justifique la intervención. 

3.8.2. De otro modo. se crean elementos negativos en el sector inmo­
biliario, que se enfrenta con dificultades que no pueden pasar por alto. 

III. Artículo 2. Vendedor 

3.9. La definición de <<vendedor» del artículo 2 no incluye la aplica­
ción a los vendedores que no actúan en el marco de su actividad profesional 
de las normas que figuran en la Directiva. 
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3.10. Las definiciones de <<Contrato de utilización de un bien inmueble 
en régimen de disfrute a tiempo compartidO>> y de <<bien inmueble» no hace 
referencia a la posibilidad de que el consumidor adquiera en el momento 
de la firma del contrato más de un título de timeshare para su disfrute 
personal. 

3.10.1. La Directiva deberá, pues, tomar este aspecto en consideración 
en una disposición específica Sin modificar los conceptos básicos del ar­
tículo 2, que deben constituir el punto de referencia. 

3.10.2. Recurrir a la denominación genérica «Vendedor>> en el texto de 
la Directiva permitiría la aplicación de sus disposiciones a quien, sin ejercer 
la actividad profesional de vendedor, decidiese revender su timeshare. 

3.11. En nuestra opinión, aunque en ese caso el vendedor no sea un 
profesional, nada justifica que se le niegue al consumidor adquirente la 
máxima protección a que tiene derecho y se evita que por el mecanismo de 
la reventa algunas empresas escapen al cumplimiento de la Ley. 

IV. Artículo 2. Adquirente 

3.12. En el artículo 2, y por lo que respecta a los adquirentes, se 
delimita el campo de aplicación de la Directiva a las personas físicas. 

3.12.1. No obstante, es previsible la adquisición de títulos de ltmesha­
re por personas jurídicas sin fines lucrativos, es decir, fuera de una activi­
dad profesional. 

3.12.2. Sería el caso, por ejemplo, de un club de pensionistas o de 
personas de la tercera edad que adquiere timeshare para las vacaciones de 
sus miembros o bien el caso de una empresa que, aparte de su actividad 
específica, adquiere tmzeshare para proporcionar vacaciones a algunos de 
sus trabajadores. 

3.13. Se nos antoja que las personas jurídicas que no persiguen fines 
lucrativos deben ser abarcadas por las disposiciones de la Directiva como 
sucede con los adquirentes físicos. 

3.14. Con esto no defendemos la modificación del concepto de consu­
midor (persona física que adquiere para uso propio o de su familia), sino 
su ampliaCión, como ya ha sido adoptado en diversos textos legislativos y 
por meras razones prácticas de equidad. 

3.15. La protección del adquirente de un derecho de residencia perió­
dica sobre un bien futuro, obra que aún no está siendo construida, deberá 
implicar la obligatoriedad para el vendedor de presentar un pliego de con­
diciones detallado, especialmente en lo referente a las características y 
calidades del material de construcción utilizado. Este aspecto debe ser 
considerado en el anexo. 
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3.15.1. La transparencia del pliego de condiciones deberá servir para 
que el comprador no se limite a comprar sobre la base de una maqueta o 
un proyecto de construcción de la futura obra que, posteriormente, se com­
pruebe que no tiene nada que ver con la realidad. 

3.15.2. El adquirente debe disponer del derecho a examinar la propie­
dad antes de ocuparla y antes de efectuar el pago final para asegurarse de 
que las especificaciones son correctas. 

V. Artículo 3.a) Construcción 

3.16. Se llama la atención sobre la necesidad de armonizar las versio­
nes en la lengua alemana e tnglesa con la versión francesa. 

3.17. La Directiva o el anexo como cláusula esencial deberían prever 
una disposición relativa al plazo de construcción, fijando un límite temporal 
para la edificación del bien inmueble o de las instalaciones conexas, salva­
guardando así los derechos de los adquirentes de un derecho de ocupación 
periódica relativo a las urbanizaciones todavía no construidas. 

3.18. La expresión « ... en condiciones de obtener de las autoridades 
del Estado ... » debe formularse de nuevo para que tenga en cuenta a las 
distintas organizaciones administrativas, por lo que es más correcto: << ... en 
condiciones de obtener de las autondades estatales, regionale<> o locales ... », 

o <<autoridades competentes ... » 

VI. Artículo 3.b) Transmisión 

3.19. Habida cuenta del imperativo del artículo lOO.A del Tratado, la 
letra b) del artículo 3 de la propuesta de Directiva debería incluir la men­
ción de que la venta o transmisión se realiza << ... libre de cualquier hipoteca 
u otros gravámenes y cargas sobre el edificio o el terreno, salvo los previs­
tos en el contrato de timeshare. 

3.19.1. Esta referencia debería figurar expresamente en el anexo como 
información esencial que se debe facilitar al comprador de forma más 
evidente que la utilizada en su letra b). 

3.20. Uno de los problemas que se han planteado con frecuencia es 
aquel con el que se enfrentan los adquirentes por el hecho de que el inmue­
ble se encuentra gravado por una hipoteca para garantizar los créditos de 
un terreno contra el constructor/vendedor cuando ésta ha sido constituida 
antes de la enajenación de los derechos al titular. Una vez ejecutada la 
hipoteca, los derechos deltimeshare se extinguen, con graves consecuencias 
para los adquirentes que se ven privados de su derecho. 
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3.20.1. A fin de resolver esta cuestión, especialmente en los sistemas de 
<<Club trustee>>, la Directiva debería establecer la obligación de informar al 
adquirente durante las negociaciones cuando el vendedor pueda estar contra­
yendo una hipoteca o vendiendo su participación a otro contratante. En este 
último caso debe transferirse a todos los titulares de timeshare el derecho a 
ser informados respecto a una hipoteca sobre el edificio o el terreno. 

VII. Artículo 3.d) Participación 

3.21. Se garantiza al adquirente el derecho a participar en el proceso de 
adopción de decisiones relativas a la administración del régimen de disfrute 
a tiempo compartido y en la gestión y el mantenimiento del bien inmueble 
sobre el que el adquirente dispone de un derecho de ocupación periódica. 

3.21.1. También se le garantiza el poder de delegar de forma unilateral 
en terceros el ejercicio de dicho derecho. 

3.22. La experiencia de las asambleas de copropietarios, constituidas 
por decenas de consumidores/propietarios a quienes compete deliberar sobre 
la administración de las zonas comunes de los edificios en propiedad horizo­
nal, nos lleva a reflexionar sobre el recurso a la participación, tal como figura 
en el texto de la propuesta de Directiva. Se trata de reunir a centenares de 
personas dispersas por varios países casi siempre. La participación, tal como 
está concebida en la propuesta de Directiva, es un principio saludable y co­
rrecto, pero de difícil aplicación práctica, lo cual es necesario tener presente. 

3.23. Es claramente complejo el recurso al proceso de adopción de 
decisiones por asambleas constituidas por cientos de consumidores/propie­
tarios, por lo cual, además de prever el voto por correo, es más importante 
recomendar al legislador nacional que prevea mecanismos de solución de 
conflictos mediante la intervención del Juez o de una instancia dependiente 
que pueda decidir rápidamente sobre las cargas de administración y costes 
considerados excesivos o que pueda designar a un administrador en caso de 
abandono del gestor o de conflicto entre los titulares de timeshare y el 
propietario. 

VIII. Artículo 3, apartado 2. Garantías 

3.24. La Directiva debería, a nuestro modo de ver, ir más lejos en este 
ámbito y consagrar la obligatoriedad de la firma de un contrato de seguro 
destinado a salvaguardar los derechos de los adquirentes en caso de que no 
se construya por cualquier causa el bien inmueble en el plazo acordado en 
el contrato, ya que resulta vago el concepto de <<garantías suficientes» 
incluido en la propuesta. 
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3.24.1. El plazo armonizado de reembolso, en caso de no conclusión 
del bien inmueble, debería también ser objeto de mención en el texto de la 
Directiva. 

3.24.2. Se debería mvitar a los Estados a que adopten medidas para 
prohibir la intervención en el mercado de intermediarios u operadores de 
tmzeshare sin capacidad técnica y financiera. 

3.25. De esta forma, habría de preverse en el anexo un punto sobre 
seguro-caución relativo a los vicios de construcción del edificio de vivien­
das y edificios y equipamientos complementarios, al pago de las indemni­
zaciones en caso de incumplimiento e incluso a la garantía contra vicios, 
por un plazo que habría de establecerse en una norma comunitaria especí­
fica. De ese modo, el apartado 2 tendría un contenido menos vago. 

IX. Artículo 4. Derechos y obligaciones del adqunente 

3.26. Esta disposición debería contemplar los derechos y obligaciones 
mutuos de las partes y no sólo los del adquirente. 

3.26.1. Consideramos que la redacción podría mejorarse para subrayar 
el carácter bilateral de la relación, aunque se reconozca que la parte con­
tratante más débil debe ser especialmente protegida por imperativo del 
artículo lOO.A del Tratado. 

X. Artículo 5. Idioma 

3.27. El consumidor adquirente debe poder tener derecho a escoger el 
id10ma de redacción del documento en que se concretará el contrato, así 
como el del texto informativo previsto y que figura en el anexo. 

3.27.1. Este principio debe salvaguardarse en el texto, ya que, en 
nuestra optmón, es más objetivo que el propuesto. 

XI. Artículo 6. Contrato escrito 

3.28. La presente disposición se aprueba en el entendimiento de que 
el documento informativo que figura en el artículo 5 o en anexos al contrato 
no podrá modificar o reducir las disposiciones del contrato, que deberán 
prevalecer siempre. 

3.28.1. En el caso de que por circunstancias especiales tenga lugar la 
firma de contratos complementarios (añadidos), éstos tendrán carácter sub­
sidiario y deberá aplicárseles lo dispuesto en los artículos 6 y 7. 
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XII. Artículo 7. Retrocompra 

3.29. El apartado 1 del artículo 7 de la Directiva consagra genérica­
mente el derecho de retrocompra del adquirente y lo fija en catorce días 
naturales. 

3.29.1. La legislación en Portugal prevé un plazo de siete días y la del 
Reino Unido de catorce días. 

3.29.2. Las legislaciones francesa y griega no prevén plazo alguno de 
retrocompra. 

3.29.3. La propuesta de Directiva prevé además un plazo de veintio­
cho días naturales para el ejercicio del derecho de retrocon;¡pra cuando el 
derecho de disfrute a tiempo compartido se ejerce en un Estado diferente 
de aquel de la residencia habitual del adquirente, incluso cuando el contrato 
se firma en el lugar de residencia del adquirente. 

3.30. Para evitar toda confusión, debería establecerse un único período 
de reflexión de veintiocho días. Ello permitirá al adquirente solicitar ase­
soramiento legal en su propio Estado miembro de residencia. Esta solución 
garantizaría al consumidor el mayor nivel de protección, observando al 
mismo tiempo la necesaria honradez en las transacciones comerciales. 

3.31. En cuanto al tratamiento conceptual del derecho de retrocompra, 
no explica la Comisión en el, por otra parte, extenso y bien elaborado 
informe, las razones por las que ha optado por una vía divergente de la del 
artículo 5 de la Directiva sobre ventas fuera del establecimiento. Defende­
mos un tratamiento doctrinano idéntico para conseguir un mayor ngor y 
operatividad en el derecho comunitario salvo si razones de índole científica 
o de jurisprudencia justificaran otra solución, lo cual no se ha mencionado 
ni en los considerandos ni en la Exposición de Motivos de la propuesta de 
Directiva. 

XIII. Artículo 7. Enriquecimiento inJustificado/regalos 

3.32. La cuestión relativa a los regalos hechos por los vendedores 
antes de la firma del contrato de llmeshare o durante las reuniones sociales 
no plantea dudas. 

3.32.1. Se trata de una técnica publicitana de captación de futuros 
adquirentes de títulos de timeshare y parece legítimo que los regalos entren 
en la esfera patrimonial del consumidor. 

3.33. Es discutible, sin embargo, el destino final que se dé a los 
regalos realizados tras la firma del contrato y que sin la firma del adquirente 
no habrían sido efectuados. 

3.34. El Comité considera que este tipo de incentivo resulta potencial-
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mente perjudicial en muchos aspectos tanto para el vendedor como para el 
adquirente, y sugiere que este último sólo debería recibir el regalo prome­
tido cuando el contrato sea definitivo (es decir, al final del período de 
reflexión de veintiocho días). Con ello se subsanaría tal perjuicio tanto para 
el vendedor como para el adquirente. Sin embargo, esto no se aplicaría a 
los casos en que estos ofrecimientos se refieran a viajes o estancias desti­
nadas específicamente al conocimiento directo del proyecto por el adqui­
rente. 

3.34.1. Es una cuestión distinta la restitución de los importes ( canti­
dades) citados en la letra a) del apartado 4 del artículo 7 del presente 
documento, que sume, casi siempre, carácter bilateral. 

3.34.2. La cuestión es tanto más importante cuanto que el regalo no 
pecuniario condiciona, a veces, la firma del contrato y, tras su rescisión, su 
devolución representaría una situación de enriquecimiento sm motivo para 
el ex adqUirente de un título de timeshare. 

3.35. En la nota explicativa, la Comisión informa de que el concepto 
de enriquecimiento no justificado debe ser interpretado en el sentido de la 
Directiva 87/102/CEE de 22 de diciembre de l986, relativa a créditos al 
consumo. La solución no parece adecuada, si b1en para que se garantice la 
armonización efectiva, que es de lo que se trata, deberá añadirse en el texto 
del artículo 7 un nuevo apartado en el que se mencione expresamente que 
el concepto de enriquecimiento no justificado debe ser interpretado en el 
sentido del artículo 7 de la Directiva 87/102/CEE. 

XIV. Artículo 7. Plazo de reembolso 

3.36. La letra b) del apartado 4 del artículo 7 de la Directiva confía 
a los Estados miembros la fijación de un plazo de reembolso. lo cual puede 
suscitar disparidades legislativas y eventualmente situaciones discriminato­
rias entre los ciudadanos comunitarios. 

3.37. Por lo tanto, cabe considerar una previsión del plazo de reembol­
so en el propio texto de la Directiva o, SI no, una mención obligatoria que 
habrá de preverse en el anexo, que no debe superar el plazo de reflexión 
fijado en el artículo 7 de la propuesta de Directiva. El reembolso no debería 
ser afectado por penalidad o deducción alguna. 

XV. Artículo 8. Nulidad del negocio 

3.38. El texto de la Directiva debería dedicar una disposición a la 
publicidad engañosa, que constituye a menudo uno de los elementos más 
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complejos susceptibles de inducir al consumidor a firmar un contrato de 
tunesha re. 

3.38.1. Hay que admitir la existencia de cláusulas con indicios de 
informaciones o sugerencias engañosas que ocasionan la nulidad del propio 
contrato de timeslwre, tal como el que se establezca confusión entre meros 
derechos de uso y el derecho de propiedad en su formulación clásica. En 
estos casos el <<remedio>> de la rescisión unilateral (o condición resolutoria, 
en el lenguaje del art. 7) no constituye la solución adecuada para garantizar 
un marco de buena fe, libertad y voluntad para negociar. 

3.38.2. El artículo 8 de la Directiva, por consiguiente, debería incluir 
en sus disposiciones un tercer apartado <<que establezca la nulidad de cual­
quier cláusula que induzca a error al consumidor en cuanto a las caracte­
rísticas esenciales del bien objeto del contratO>>. 

3.38.3. Hay casos en que la nulidad de la cláusula o la violación de 
normas de obligado cumplimiento de la Directiva, por su carácter esencial 
deben llevar a la anulabilidad o en la resolución del contrato a imciativa del 
comprador, en términos generales. 

3.39. La propuesta no trata de la utilización de la publicidad ilícita y 
de ventas directas agresivas, normalmente fuera del establecimiento, que 
dan lugar a que se faciliten informaciones incompletas, artificiosas o inclu­
so falsas al consumidor adquirente de un derecho de timeshare y a una gran 
violencia psicológica por parte de vendedores adiestrados. Se dirá que el 
asunto está reglamentado en legislación específica. No es exacto. 

3.40. Nos parece de importancia primordial la introducción en el texto 
de la propuesta de Directiva de disposiciones que contemplen y sancionen 
el recurso a la publicidad o informaciones engañosas o a la utilización de 
métodos de gran agresividad comercial, tanto más cuando las promesas y 
el contenido de las informaciones facilitadas por los vendedores especial­
mente adiestrados en el momento de la captación de futuros titulares de 
timeshare resultan determinantes para la firma del contrato. 

3.41. Habría que prever además la prohibición absoluta de las ventas 
a distancia y aceptar que los agentes comerciales de bienes inmuebles se 
sometan a una inscripción previa en el país en el que promueven la comer­
Cialización y en el de la sede. 

XVI. Artículo 9. Conflictos de derecho 

3.42. La solución alcanzada (art. 9) para prevenir los conflictos deri­
vados del carácter internacional de los negocios relativos al timeshare pa­
rece adecuada, aunque no exenta de conflictividad dado que la propuesta no 
contiene una opción clara sobre la Ley aplicable. 
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XVII. Método de pago (nuevas disposiciones) 

3.43. En el momento en que el adquirente firme un contrato de times­
hare sólo debería efectuar un pago a cuenta, que tendrá carácter de arras 
si así se ha acordado. El resto del precio se pagará cuando la propiedad esté 
disponible para ser ocupada. 

3.44. Debería concederse al adquirente el derecho a inspeccionar la 
propiedad para asegurarse de que se ajusta al pliego de condiciones. Podría 
renunciar a este derecho o delegarlo a un tercero. 

3.45. La cuantía inicial abonada por el adquirente debería mantenerse 
en depósito fiduciario (trust) a su nombre hasta que la propiedad pueda ser 
ocupada. 

XVIII. Anexo 

3.46. El anexo constituye un elemento de gran valor pedagógico, por 
un lado, y es una pieza fundamental en la protección que se pretende crear 
para garantizar la plena libertad de contratar a partir de la información 
objetiva y sincera del vendedor y de un conocimiento correcto del adqui­
rente respecto al contenido y la naturaleza del derecho. 

3.4 7. Creemos, sin embargo, que el anexo, en la medida en que 
se aplica el articulado de la Directiva e mcluso la descifra para mejor 
comprensión de los destinatarios, no debería mencionar disposiciones es­
pecíficas del texto, ya que ello puede dar lugar a dificultades de interpre­
tación y de aplicación por parte de los Estados miembros, lo que es preciso 
evitar. 

3.47.1. En la letra k) la mención del artículo 3 ha de ser descifrada, 
puesto que las letras a) y m) del anexo ya se refieren al artículo 3. 

3.47.2. La parte final de la letra i) relativa al arrendamiento debe 
suprimirse por las razones que ya hemos mencionado. 

3.47.3. El anexo debe contener una previsión sobre la existencia o no 
de un seguro que cubra el cumplimiento puntual de las obligaciones del 
vendedor, en particular el pago de una indemnización si se diera el caso 
(véanse los puntos 3.23 y 24, supra), así como de la restitución de las 
garantías abonadas por el consumidor en caso de retrocompra. 

3.47.4. En el caso de que el bien o el derecho esté integrado en una 
Bolsa internacional de intercambio deberán especificarse las cargas inheren­
tes y las condiciones de acceso al sistema de intercambios. 

3.47.5. En los apartados b) o d) del anexo debe hacerse mención 
expresa de la naturaleza del derecho, su naturaleza real o personal y la 
determinación del vínculo jurídico establecido en el caso de los clubes. 
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3.47.6. Información clara y trasparente sobre el sistema de reventa y 
condiciones de exigibilidad del mismo. 

3.47.7. Consecuencias específicas de la falta de pago de los cargos 
exigibles, especialmente de los gastos de mantenimiento por el adquirente, 
debiendo también mdicarse cuál será la Ley aplicable y la jurisdicción 
competente en caso de conflicto entre el propietario y el titular. 

3.47.8. En el caso de que el precio cuando se trata de bienes futuros 
pueda ser objeto de modificación, deberá dejarse la fórmula de actualiza­
ción. 

3.47.9. En el caso de los bienes de construcción futura debe fijarse un 
plazo para la firma del contrato en el momento de disponibilidad del de­
recho, informándose al adquirente de los derechos que tiene en el caso de 
que el vendedor que hace la oferta no cumpla el contrato en el plazo 
estipulado. 

3.48. A estas observaciones se añaden las formuladas incidentalmente 
sobre el anexo cuando se han analizado los artículos. 

4. Concluswnes 

4.1. Las principales cuestiones planteadas en el ámbito de la multipro­
piedad han sido tratadas correctamente en la propuesta de la Comisión a 
pesar de las observaciones formuladas, que se espera sean tenidas en cuenta. 

4.2. A reserva de las recomendaciones efectuadas, la propuesta de 
Directiva del Consejo relativa a la protección de los adquirentes en los 
contratos de utilización de btenes inmuebles en régtmen de disfrute a tiem­
po compartido debe merecer el apoyo del Comité Económico y Soctal. 

8) LEGISLACIÓN ESPAÑOLA 

La única disposición de rango legal promulgada en los dos últimos dos 
meses ha sido un Real Decreto-Ley 14/1993, de 4 de agosto, por la que se 
prorroga el plazo para publicar el Reglamento de adecuación a la Ley de 
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas de los distintos proce­
dimientos administrativos hasta dieciocho meses. 

En relación con dicha Ley se ha publicado el Real Decreto 1388/1993, 
de 4 de agosto, aprobando el Reglamento del procedimiento para el ejerci­
cio de la potestad sancionadora. 

En el Ministerio de Hacienda, por Real Decreto 1393/1993, de 4 de 
agosto, se modifica la regulación del número de identificación fiscal. 

En el Ministerio de Justicia, por Orden de 2 de agosto, se desarrolla el 
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Real Decreto 1558/1992, de 18 de diciembre, sobre colaboración entre 
Notarías y Registros de la Propiedad para la seguridad jurídica del tráfico 
jurídico inmobiliario. 

C) CoMUNIDADES AuTóNOMAS 

Durante los meses de julio y agosto se han publicado las siguientes 
disposiciones de carácter autonómico: 

En Baleares, Ley de 15 de junio de 1993 del Consejo Consultivo de 
las Islas Baleares. 
En Galicia, Ley de 23 de junio reguladora de la Administración 
hidráulica y otra Ley de 15 de julio sobre el recurso de casación en 
materia de Derecho civil especial de Galicia. 
En el País Vasco, Ley de 24 de junio de Cooperativas. 

11. INFORMACION DE ACTIVIDADES 

l. Curso de verano de la Universidad Complurense.-Como en otros 
años, el Colegio de Registradores ha participado en estos cursos, que han 
tenido lugar en la Universidad María Cristina de San Lorenzo del Escorial, 
habiéndose desarrollado un «encuentro» bajo el título «El Registro y la 
reforma procesal», con el siguiente programa: 

Día 13 de julio: 

«El embargo», por don RAFAEL ANTONIO RlvAs ToRRALBA. 
<<Procedimiento extrajudicial», por don PEDRO AviLA NAVARRO. 
Mesa redonda sobre «Comunicaciones, requerimientos y notificacio­
nes en los procedimientos>>, por don XAVIER O'CALLAüHAN Mur'loz, 
don JuAN UCEDA GóMEZ, don JosÉ MANuEL RoDRÍGUEZ Pavo-GuERRE­
RO, don JAiME VEGAS ToRRES y doña CARMEN DE GRADO SANZ. 

Día 14 de julio: 

<<Derechos de los terceros adquirentes de bienes en el proceSO>>, por 
don JuAN MANUEL REY PoRTOLÉS. 
<<Los problemas de las quiebras y suspensiones de pagos», por don 
CARLOS HERNÁNDEZ CRESPO. 
Mesa redonda sobre <<Hipoteca y arrendamientO>>, por don JosÉ Vi­
CENTE GIMENO SENDRA, don ABEL RAMóN CABALLERO ALVAREZ, don 
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CARLOS LASARTE ALVAREZ, don ALFONso CARO SANTACRuz, don AGus­
TíN MANUEL GóMEZ SALCEDO, don JuAN RoMERo-GIRÓN DELEITO, don 
DANIEL LoscERTALES FuERTES y don MANUEL AMORós GuARDIOLA. 

2. Jornadas sobre nacwnalidad y extranjería en Barcelona.-En los 
últimos días de junio y primeros de julio se han celebrado estas Jornadas 
en la Delegación del Colegio de Registradores de la Propiedad en Barce­
lona, bajo la moderación del Registrador don JosÉ ANTONIO MIQUEL CALA­
TAYUD. 

Los temas expuestos fueron los siguientes: 

«El derecho administrativo sancionador y la extranjería», por don 
JosÉ ANTONIO MIQUEL CALATAYUD, Registrador de la Propiedad. 
<<Pérdida y recuperación de la nacionalidad española>>, por doña 
AURELIA ALVAREZ RoDRÍGUEZ, Profesora titular de Derecho interna­
cional privado en la Universidad de León. 
«Tipología y procedimiento de obtención de los visados y permisos 
de residencia en España>>, por don JosÉ MANUEL PAz AGUERA~, Mi­
nistro plenipotenciario. 
«Adquisición de la nacionalidad española en la Ley de 17 de di­
ciembre de 1990>>, por don JuAN JosÉ PRETEL SERRANO, Registrador 
de la Propiedad. Notario excedente y Letrado de la Direcctón Ge­
neral de los Registros y del Notariado. Ex subdirector general de 
Nacionalidad y Estado Civil. 
<<Consecuencias de la posesión de la nacionalidad española>>, por 
don JEsús DiEZ DEL CoRRAL v RIVAS, Registrador de la Propiedad y 
Letrado de la Dirección General de los Registros y del Notariado. 
<<Libre circulación de trabajadores en la CEE», por don JosÉ CoNESA 
BALLESTERO, Abogado del Ilustre Colegio de Barcelona. 
<<Problemática de la estancia en España de los extranjeros no comu­
nitarios>>, por doña LILIANA ISABEL ÜRSI ÜLIJNYK, Abogada del Ilustre 
Colegio de Barcelona. 
<<Consideraciones sobre asilo y refugio de los extranjeros en Espa­
ña>>, por don EDUARDO SAGARRA TRíAs, profesor de Derecho interna­
cional privado. 
<<La suspensión jurisdiccional del acto administrativo dictado en 
sede de extranjería>>, por don EMILIO ARAGONÉS BELTRÁN. Magistrado 
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña. 

3. Universidad Nacional de Educación a Distancia.-En el Centro 
Regional de Extremadura, en su capital sita en la ciudad de Mérida, se ha 
celebrado la Vlll Universidad de Verano, habiéndose desarrollado los si­
guientes cursos en la Facultad de Derecho: 
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<<Policía y seguridad ciudadana>> (16-19 junio). 
«Quinto curso de Derecho autonómiCO extremeñO>> (21-25 JUnio). 
<<La seguridad jurídtca en el tráfico inmobiliario español>> (25-26 
junio). 
<<La difícil protección internacional de los derechos humanos en un 
mundo convulsO>> (30 junio-2 julio). 
<<Problemática de las uniones de hecho>> (l de julio). 
<<La profesión del Abogado y del Procurador en el Derecho interno 
y en el Derecho comunitario>> (2-3 julio). 
<<¿Qué reforma penal necesita España?>> (5-8 julio). 
<<XXII Curso de Informática y Derecho: Ley de Protección de Datos 
Personales>> ( 14-16 julio). 
<<Nuevas orientaciOnes jurisprudenciales sobre Derecho matrimo­
nial>> (14 julio). 
<<Derecho comunitario>> (19-23 julio). 
<<VIII Curso de los Juzgados de Paz: Organización y funciones>> (21-
22 julio). 

LA REDACCIÓN 





JURISPRUDENCIA 





l. Sentencias del Tribunal Constitucional 

Por FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

Se11tencia de 12 marzo de 1993.-COMPETENCIA AUTONOMICA EN DE­
RECHO FORAL-Ley de Aragón sobre equiparación de hijos adoptivos -Pie­
no.-Ponente: Sr Rodríguez BereijO 

Hechos -La Ley de 25 de abnl de 1988 de las Cortes de Aragón diO nueva 
redacción al artículo 19 de la Compilación de Derecho civil de Aragón equipa­
rando los hijos adoptivos a los demás. La Abogacía del Estado presentó recur­
so de mconstituc10nalidad por es ti mar que no había competencia legislativa en 
esta materia, ya que la adopción no aparecía regulada en la Compilación. 

Fallo -El Tnbunal Constitucional entiende que sí existe tal competencia, 
aunque con dos votos paniculares contranos. 

Fu11dall!entos ¡urídicos. Przmero -Antes de entrar en el examen de las 
impugnaciOnes deducidas en el recurso es preciso exponer algunas considera­
CIOnes previas relativas tanto al carácter de la Ley Impugnada como a los 
títulos competenciales mvocados para negar y defender, respectivamente, su 
constituCionalidad. 

a) La Ley 3/1988 de las Cortes de Aragón por la que se da contenido al 
artículo 19.1 de la Compilación del Derecho civ:d aragonés en orden a la equi­
paración de los hijOS adoptivos a los hijos por naturaleza, no pretende estable­
cer, claro está, un régimen JUrídico completo del instituto de la adopción ni 
ordenar, en particular, su modo de constitución, limitándose, más bien, a 
disciplinar un aspecto, bien que general, del cuntemdo o de los efectos de la 
adopción, consistente en el establecimiento de la referida eqUiparación. Cierto 
que en el artículo 2 de esta Ley se viene a anunciar o, mejor, a prever la 
hipótesis de «Una legislación propia sobre la adopciÓn» dictada por las Cortes 
de Aragón, pero esta consideración de futuro no puede empañar la evidencia 
de que el contenido normativo del texto legal que aquí hemos de enjuiciar 
tiene, en su artículo 1, el alcance estncto que queda dicho, con mdependencia 
de que la propia Ley incorpore también una regla sobre la aplicación del 
Derecho (art. 2, último inciso) cuya constituciOnalidad, sin embargo, no ha 
sido específicamente controvertida. 

Otra constatación es aún preciso hacer en este punto. La Abogacía del 
Estado ha subrayado que la vigente Compilación del Derecho civil de Aragón 
(en su día aprobada por la Ley 15/1967 y después adoptada e Integrada, con 
modificaciOnes, en el Ordenamiento jurídico aragonés por Ley 3/1985, de las 
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Cortes de la Comunidad Autónoma) no se contiene regla alguna sobre la adop­
ción ni sobre el status familiar de los hijos adoptivos, advertencia ésta a la que 
en el recurso se liga -según quedó expuesto en los Antecedentes- la primera 
y principal tacha de inconstitucionaiidad contra la Ley, que así habría vemdo 
a ordenar ex 11ovo, más allá de la propia competencia autonómica, un mstituto 
del todo ajeno al Derecho Civil especial de Aragón SI esta última valoración 
puede o no ser compartida es algo que consideramos después, aunque desde 
ahora se ha de confirmar aquella constatación de la Abogacía del Estado, pues, 
en efecto, la refenda Compilación no contenía antes de su modificación por 
esta Ley pi-ccepto alguno atinente, de modo expreso y directo, a la adopción 
y a sus efectos, si se exceptúa la mención a los hijos adoptivos que a propósito 
de la sucesión paccwnada recoge su artículo 99.1. Veremos después si el que 
esto haya sido así ha de mfluir, y en qué medida, en la valoración constitucio­
nal de la Ley sometida a nuestro enjuiciamiento. 

b) El recurso se promueve con invocación de la exclusiva competencia 
estatal en orden a la <<legislación civil», según dispone el artículo 149.1.8 CE 
Esta es la norma que, a decir de la Abogacía del Estado, habría resultado 
contrariada por la Ley que se impugna, cuya regulación no sería reconocible 
como válido eJercicio de la correlativa competencia autonómica que, con fun­
damento también en el artículo 149.1.8, atribuve el Estatuto de Autonomía de 
Aragón (en adelante, EAA) para la «Conserva~Ión, modificación y desarrollo 
del Derecho civil aragonés>> (art. 35 1.4 ). Unas y otras reglas, constitucionales 
y estatutarias, son las que aquí han de ser canon de validez de las Impugnadas, 
sm que a tales efectos resulte pertmente -en contra de lo argüido por la 
Diputación General de Aragón- la consideración de lo que establece la dispo­
sición adiciOnal primera de la Constitución en orden al amparo y respeto de 
los «derechos históricos de los terntorios forales>> y a la actualización general 
de tal régimen, en su caso, «en el marco de la Constitución y de los Estatutos 
de Autonomía>>. NI esta previsión, ni la que se contiene en la disposición 
adicional qumta del EAA han de ser tomadas ahora en consideración, no ya 
sólo porque los derechos históncos de las Comunidades y Territonos forales 
no pueden considerarse como un título autónomo del que puedan deducirse 
específicas competencias no incorporadas a los Estatutos (SSTS 12311984, 
fundamento jurídiCO 3. 0

; 9411985, fundamento JUrídico 6 ", y 76/1988, funda­
mento ¡uríd1co 4 "), smo, sobre todo y en primer lugar, porque el sentido de 
la disposición adiCional primera CE no es el de garantizar u ordenar el régi­
men constitucional de la foralidad civil (contemplado exclusivamente en el art. 
149 1.8 y en la disposiCIÓn adiCional segunda CE), sino el de permitil- la inte­
gración y actualización en el Ordenamiento postconst1tucional. con los límites 
que cllcha disposición marca, de algunas de las pecuiiandadcs JUríchco-púbii­
cas que en el pasado smgulanzaron a determinadas partes del terntorio de la 
Nación. 

Ya en el ámbito de lo d1spuesto en el artículo 149.1.8 CE, es aún necesario 
realizar otra puntualización a propósito de determinado argumento expuesto 
por las representaciones de la Comunidad Autónoma, según el cual la reserva 
«en todo caso>> al Estado, por aquel precepto, de determmadas regulaciones 
vendría a suponer, a contrario, la permisión para las Comunidades Autónomas 
de desplegar sus competencias estatutanas para el «desarrollo>> del Derecho 
c1vii, foral o especial en todo el campo no cub1erto por aquellas específicas 
reservas, por aJena que fuera la legislación a introducir al ámb1to regulado, 
cuando entró en vigor la Constitución, por el respect1vo Derecho civil Esta 
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interpretación de lo dispuesto en el artículo 149.1 8 no puede ser, sm embargo, 
compartida por el Tnbunal. 

El citado precepto constitucional, tras atribuir al Estado competenCia ex­
clusiva sobre la «legislación civil>>, introduce una garantía de la foralidad CIVIl 

a través de la autonomía política, garantía que no se cifra, pues, en la intan­
gibilidad o supralegalidad de los Derechos civiles o forales, sino en la previ­
sión de que los Estatutos de las Comunidades Autónomas en cuyo territono 
aquéllos ngieran a la entrada en vigor de la Constitución puedan atnbuir a 
dichas Comunidades competencia para su «comervación, modificación y de­
sarrollo>>. Son estos los conceptos que dan positivamente la medida y el límite 
pnmero de las competencias así atribUibles y ejerCJtables y con arreglo a los 
que habrá que apreciar -como después haremos- la constitucionalidad o 
inconstitucionalidad de las normas en tal ámbito dictadas por el legislador 
autonómiCO. La ultenor reserva al Estado por el m1smo artículo 149.1.8 de 
determinadas regulaciones «en todo caSO>> sustraídas a la normac1ón autonó­
mica no puede ser vista, en coherencia con ello, como norma competencia] de 
pnmer grado que deslinde aquí los ámbito!> respectivos que corresponden al 
Estado y que pueden asumir Ciertas Comunidades Autónomas, pues a aquél 
-vale reiterar- la ConstllucJón le atribuye ya la <<legislación civil», sin más 
posible excepción que la «conservación, modificación y desarrollo» autonómi­
co del Del-echo civil especial o foral. El senl!do de ésta, por así deCJr, segunda 
reserva competencia] en favor del legislador estatal no es otro, pues, que el de 
delimitar un ámbito dentro del cual nunca podrá estimarse subsistente ni 
susceptible, por tanto, de conservación, modificación o desarrollo, Derecho 
civil especial o foral alguno, ello sm perjuicio, claro está, de lo que en el último 
mc1so del artículo 149 1.8 se dispone en orden a la determinación de las fuen­
tes del Derecho. 

Segwido.-Es ya posible, a partir de lo d1cho, entrar a examinar el proble­
ma central que el recurso plantea, el de la constitucionalidad de una ordena­
ción, siqUiera parcial, por la Comumdad Autónoma, de un mstltuto -el de la 
adopción- que no aparecía regulado en la Compilación preconstituciOnal de 
su peculiar Derecho civil m en el texto de la Compilación adoptada e Integrada 
en el Ordenamiento Jurídico aragonés por la Ley 3/1985, de 21 de mayo, del 
Parlamento de Aragón. Abordaremos esta cuestión pnmordial y consideramos 
después, a la luz de la respuesta que la m1sma merezca, cada una de las 
concretas impugnaciones formuladas contra la Ley 311988. 

Importa reiterar, a tales efectos, que este JUicio de constitucionalidad lo 
hemos de realizar, estnctamente, a partir de lo dispuesto en los artículos 
149 1 8 CE y 35 1.4 EAA, lo que supone depr de lado ab mwo otras perspec­
tivas de examen aludidas en las alegaciones, como son, en primer lugar, la 
relativa a si la equiparación de los hiJOS adoptivos a los h1jo~ por naturaleza 
es o no un Imperativo constllucional (art 39 2 CE) v la atmente, de otra parte, 
a la coincidencia o no de la regulación establecida por la Ley de Aragón con 
la que ya se contenía, a estos efectos, en el Código Civil (art. 1 OS, párrafo 
segundo, y art. 3 de la Ley 2111987, que modificó dicho Código y la Ley de 
Enjuiciamiento CIVil en materia de adopción y otras formas de protección de 
menores). El Tnbunal no debe pronunciarse ahora sobre lo mismo, pues es 
claro que la aducida exigenCia constitucional de Igualar hijos adoptivos e hiJOS 
por naturaleza nada diría sobre cuál fuera el legislador competente para llevar 
a cabo tal equiparación y tampoco puede extraer consecuencia alguna de 
aquella invocada coincidencia, porque la m1sma n1 haría buena una extralimi-
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tación competenCia! de la Comunidad Autónoma (SSTC 10/1982, 3511982, 38/ 
1982 v 14311985, entre otras) n1 pondría en cuestión, claro está, la validez de 
la Ley autonómica adoptada con respecto al propio ámbito competencial. El 
problema es sólo, pues, si la Ley hoy enjuiciada puede considerarse o no 
resultado de un correcto eJercicio de la competencia autonómica para la con­
seriación, modificación y desarrollo del Derecho civil de Aragón. 

Que no estamos ante un supuesto de «conservación» de aquel Derecho es 
cosa bien patente El concepto constituciOnal de «conservación .. de los dere­
chos CJvdes, forales o especwles» permite, por lo que ahora importa, la asun­
Ción o integración en el Ordenamiento autonómico de las CompilaciOnes y 
otras normas derivadas de las fuentes propias de su Ordenamiento y puede 
hacer también viable, JUnto a ello, la formalización legislativa de costumbres 
efectivamente vigentes en el propio ámbito terntonal (STC 121/1992, funda­
mento JUrídico 1 "), pero ninguna de estas operaciones normativas es aquí 
reconocible. La Integración de la Compilación del Derecho c1vil de Aragón en 
el Ordenamiento de la Comunidad Autónoma la llevó ya a cabo la Ley de las 
Cortes aragonesas 311985, antes citada, y en cuanto a la conversión en Ley de 
un hipotético Derecho consuetudinario, no cabe s1no constatar que la Ley 3/ 
1988 ni pretende en su Exposición de Motivos JUS!I ficarse así ni ha Sido defen­
dida con esos argumentos, pues no cabe tener por tales, desde luego, las 
referencias que en las alegaciOnes se han hecho, con éstas u otras palabras, al 
«Derecho aragonés de tiempos remotos». Lo que la Constitución permite es 
la «conservación», esto es, el mantenimiento del Derecho propiO, de modo que 
la mera invocación a los precedentes históricos, por expresivos que sean de 
viejas tradiciones, no puede resultar decisiva por sí sola a efectos de lo dis­
puesto en el artículo 149.1.8 CE. 

Tampoco la Ley impugnada puede considerarse como «modificadora» del 
Derecho especial aragonés preexistente, visto que en el mismo no se contenía 
regla alguna, directa y expresa, sobre la adopción y sus efectos, y ello pese a 
que la propia Ley se presente, en su título, como norma que «modifica el 
artículo 19 1 de la Compilación>>, precepto éste, s1n embargo, vacío de conte­
nido hasta la adopción del presente texto legal. Un mayor pormenor ex1ge, sin 
embargo, la determinación de si esta Ley puede ser considerada como «desa­
rrollo» de aquel Derecho propio 

Tercero.-El concepto constituciOnal (art. 149.1.8) y estatutario (art. 35.1 4 
EAA) de «desarrollo» del propio Derecho civil, especial o foral debe ser Iden­
tificado a partir de la ratw de la garantía autonómica de la foralidad civil, que 
establece -según mdicamos en el fundamento jurídico 1."- aquel precepto de 
la norma fundamental La Com.titución permite así que los Derechos civiles 
especiales o forales preexistentes puedan ser objeto no ya de «conservación» 
y «modificación», sino también de una acción legislativa que haga posible su 
crecimiento orgánico, y reconoce de este modo no sólo la historicidad y la 
actual vigenCia, sino también la vitalidad hacia el futuro de tales Ordenamien­
tos preconstitucionales Ese crecimiento, con todo, no podrá Impulsarse en 
cualquier dirección n1 sobre cualesquiera objetos, pues no cabe aquí olvidar 
que la posible legislación autonómica en matena civil se ha admitido por la 
Constitución no en atención, como vimos, a una valm·ación general y abstracta 
de lo que pudieran demandar los intereses respectivos (art. 137 CE) de las 
Comunidades Autónomas en cuanto tales, smo a f1n de garantizar, más b1en, 
determmados Derechos civiles forales o especiales vigentes en ciertos territo­
rios. El térmmo «allí donde existan» a que se refiere el artículo 149 1 8 CE al 
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delimitar la competenCia autonómica en la materia ha de entenderse más por 
referencia al Derecho foral en su conjunto que a mstituc10nes forales con­
cretas. 

Sin duda que la noción constitucional de «desarrollo>> permite una ordena­
Ción legislativa de ámbitos hasta entonces no normados por aquel Derecho, 
pues lo contrario llevaría a la inadmisible Identificación de tal concepto con 
el más restringido de «modificación» El «desarrollo» de los Derechos civiles 
forales o especiales enuncia, pues, una competencia autonómica en la matena 
que no debe vincularse rígidamente al contenido actual de la Compilación u 
otras normas de su Ordenamiento. Cabe, pues, que las Comunidades Autóno­
mas dotadas de Derecho civil foral o especial regulen instituciones conexas 
con las ya reguladas en la Compilación dentro de una actualización o innova­
ción de los conterudos de ésta según los pnncip10s informadores peculiares del 
Dei-echo foral. 

Lo que no significa, claro está, en consonancia con lo antenormente ex­
puesto, una competencia legislativa civil ilimitada ratione materiae depda a la 
disponibilidad de las Comunidades Autónomas que pugnaría con lo dispue~to 
en el artículo 149.1 8 CE, por lo mismo que no podría reconocer su fundamen­
to en la singularidad civil que la Constitución ha querido, por vía competen­
Cia!, garantizar 

El criteno expuesto permite ya una valoración de conjunto -esto es, 
sin perjuiCIO del postenor examen de cada precepto Impugnado- de la Ley 
3/1988, de las «Cortes de Aragón. Esta Ley -hemos de reiterar- no disciplina 
la constitución de la adopción, sino un aspecto general de sus efectos, y 
en cuanto tal, aunque se proyecte sobre un msntuto ajeno, hasta su mcorpo­
ración, al vigente Derecho civil aragonés, no puede calificarse, sólo por ello, 
de inconstllucional. Existe una relación entre la adopción y el Derecho pro­
pio de Aragón que legitima constituciOnalmente la regulación que se conl!e­
ne en la Ley impugnada, que no puede considerarse ajena o desvmculada 
del Derecho civil foral, sino más bien como una norma que se mcardina 
en el Derecho familiar y sucesorio de Aragón. Para demostrarlo basta, en 
efecto, con advertir que la actual Compilación aragonesa ordena relaciones 
e institutos jurídico's respecto de los cuales el status famzlwe del adoptado 
aparece en indiscutible conexión. Así ocurre, significadamente, con la regula­
ción tanto «de las relaciones entre ascendientes y descendientes» (título II del 
libro 1) como «de las relaciOnes parentales y tutelares» (título III del mismo 
libro), y lo mismo cabe predicar de la disciplina del «Derecho de sucesión por 
causa de muerte» (libro 11), regulaciones, unas y otras, en las que la Compi­
laCión se refiere, expresa o tácitamente, a la posición jurídica (derechos y 
obligaciones) de los «hijos y descendientes», normativa ésta, por lo tanto, que 
b1en puede decirse complementada o integrada (esto es, desarrollada) por la 
que mtroduce la Ley que hoy enjuiciamos, Ley, por consigUiente, que no puede 
tacharse de mconexa respecto del Ordenamiento, que viene así a innovar 
parcialmente 

No basta lo anterior, con todo, para poner término a este proceso, pues lo 
que ahora hemos de ver es si el sentido así genéncamente acomodado a la 
Constitución y al Estatuto de la Ley Impugnada se ha articulado en cada uno 
de sus dos preceptos también de modo compatible con las normas del bloque 
de la constitucwnalidad que venimos tomando en consideraCión. 

Cuarto -El artículo 1 de la Ley 3/1988 da nueva redacción al capítulo II del 
título TII del hbro 1 de la Compilación del Derecho Civil de Aragón, mtrodu-
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ciendo en su artículo 19 (vacío hasta entonces de contenido) las dos siguientes 
determinaciones: 

« 1 • Los hiJOS adoptivos tendrán en Aragón los mismos derechos y obhga­
ciones que los hiJOS por naturaleza 

2." Siempre que la legislación civil aragonesa utilice expresiones como 
"hiJOS y descendientes" o Simiiai·es, en ellas se entenderán comprendidos los 
hijos adoptivos y sus descendientes.» 

Nmguna duda cabe ya, visto lo expuesto, sobre la constitucionalidad del 
número 2 de este artículo 19, que constituye, en rigor, una norma sobre la 
Interpretación de reglas ya contenidas en la Compilación, mterpretación que 
al venir dada por el legislador que asumió dicha Compilación (Ley 3/1985) 
bien puede calificarse de <<auténtica>> En todo caso, este número 2 responde 
cabalmente al ~entido, ya examinado, de lo que puede reconocerse como «de­
sarrollo» del propio Derecho Civil, tanto si la mteqxetación que impone se ve 
como aclaratoria de las «fundadas dudas» a las que la Exposición de Motivos 
se refiere en orden a la previa equiparación de hiJOS adoptivos e hiJOS por 
naturaleza, como SI se concibe en términos de una compilación legislativa del 
ámbito personal de aplicación de antenores preceptos, complementana, por 
tanto, de la regla Igualadora que contiene el número 1 del mismo a1·tículo 19 

Este último precepto (art. 19 1) puede entenderse naturalmente y sin es­
fuerzo de un modo acorde con la Constitución y el Estatuto. La norma equi­
paradora que contiene no merece tacha alguna de inconslitucionaiidad, pues 
la Igualación «en Aragón» de los derechos y obligaciones de hiJOS adoptivos e 
hiJOS por naturaleza se entiende ceñida a las relaciones e instituciones Jurídi­
cas ordenadas en el Dei·echo civil aragonés propio, como reconoce, ·por demás, 
en sus alegacwnes la Diputación General de Aragón. 

Qumto -El artículo 2, y último, de la Ley 3/1988 d1ce así: «En tanto las 
Cortes de Aragón no aprueben una legislación propia sobre adopción, en la 
Comunidad Autónoma será de aplicación la normativa del Código Civil y de­
más leyes generales del Estado en la materia» En el recurso se constata que 
este precepto, «aunque sin un auténtico contenido normativo de presente», 
realiza «Una afirmación explícita de competencia sobre la institución jurídica 
de la adopción», apreciación que lleva al Abogado del Estado, con fundamento 
en sus alegatos anteriores, a instar también su declaración de inconstJtuciona­
hdad. Nada se dice en contra del último mc1so de este artículo 2, cuya valo­
ración constitucional depende, como es claro, de la que merezca la hipótesis 
a la que tal determinación se hga. 

No puede compartirse el reproche de inconstitucionalidad que así se for­
mula. En su pnmer inciso, el artículo 2 se hmita, en efecto, a considerar la 
hipótesis de una futura normación autonómica sobre la adopción, y es claro 
que en el recurso de inconstitucionalidad no ·cabe enjuiciar simples mamfes­
taciones de intenciones o de propósitos (STC 137/1986, fundamento jurídico 
1.") que sólo cuando se hayan llegado a materializar pocli·án ser, si así se 
estimare procedente, controvertidas ante el Tribunal La solución contrana 
conduciría, como bien se comprende, a un enJUICiamiento conjetural, desliga­
do de toda concreción normativa y, en cuanto tal, estén! y perturbador, des­
naturalizándose también en defmitiva este proceso constitucional, que no exis­
te para controlar a prwri la legitimidad constitucional ele normas meramente 
proyectadas, por más que a ellas se haga referencia en preceptos concretos, 
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smo para enJuiciar la validez de las determmaciones juridicas adoptadas por 
el legislador. Es cierto que la estructura típtca de todo precepto jurídtco con­
tiene siempre un supuesto enunciado en términos hipotéticos cuya sola men­
ción puede llegar a ser objeto de control de constitucionalidad; pero si tal 
supuesto consiste, precisamente, en la adopción futura de una norma y si el 
contenido de la misma queda, como aquí ocurre, indefinido, no cabe pronun­
ciamiento alguno al respecto por parte de éste de Tribunal. Distmta solución 
cabría dar, desde luego, SI el propio objeto, no ya el contemdo, de la norma 
anunctada fuera mequívoca y radtcalmente ajeno a las competenctas aquí 
constderadas de la Comunidad Autónoma, pero no es así. Acabamos de razo­
nar, en efecto, que el legislador aragonés puede, en conextón con el contenido 
de su Derecho civil propio, ordenar determmados aspectos del status de los 
hiJOS adoptivos. Basta con constatado así, sin aventurar ahora jUicios prema­
turos para descartar esta tmpugnactón. 

Voto parczcular.-Que formula el Magistrado don Caries Viver Pi-Sunyer a 
la Sentencia de 12 de marzo de 1993, recaída en el recurso de inconstltucio­
nalidad número 1392/1988. 

Comcido con el fallo desestimatono del recurso, no así con una parte de la 
fundamentación que le strve de base. Concretamente discrepo del ámbito 
matenal que la sentencia atribuye a la competencia que el artículo 35 1.4 del 
EAA reserva a la Comunidad Autónoma sobre el Derecho civil aragonés. La 
sentencia parte de la premisa de que las facultades de conservación, modifi­
cación y desaJTollo de ese Derecho deben referirse a «tnstltuciones conexas 
con las ya reguladas» en el mismo. En definitiva, según esta tests, la compe­
tencia autonómica no tiene su límite material únicamente en las matenas que 
de forma explícita reserva el segundo párrafo del artículo 149 1.8 de la Cons­
titución al Estado, sino que ese Derecho ctvil foral o especial preexistente 
constituye el punto de parttda v el límite de la referida competencia. 

Ciertamente, debe reconocerse que la sentencia adopta esta premtsa de 
forma amplia. Así, por ejemplo, el Derecho que las Comunidades Autónomas 
con competenCias en la materia pueden conservar, modificar o desaJTollar no 
es solamente el compilado, ni tan stquiera éste y las normas consuetudmanas 
-de extraordmario relieve en el Derecho civil aragonés-, smo que se refiere 
más ampliamente a <da Compilación y otras normas det·ivadas de las fuentes 
propuestas de su Ordenamiento» Tampoco se extge explícitamente que todas 
esas normas susceptibles de conservación, modificación y desarrollo estuvie­
ran vtgentes en el momento de entrar en vigor la Constitución, nt se propugna 
que ese desarrollo debe pruductrse siempre a expensas del propto Derecho. es 
decir, sin entrar a regular cuestiOnes que al aprobarse la Constitución estaban 
reguladas por el Derecho ctvil estatal. Es más, el cnterio dehmttador de la 
función de desarrollo que se acoge en la sentencia es un criteno extensivo que 
ttene en cuenta <dos princtpios mformadores peculiares del Derecho foral>>. 

Con todo, la concepción de la que pane la mayoría que sustenta la senten­
cia continúa perpetuando la configuración del Derecho civil del Estado como 
Derecho común o general, y los Derechos civiles de las Comumdades Autóno­
mas como Derechos espectales formados por normas e Institutos atslados y 
asistemáttcos. A mi juiciO, esta concepción tiene menores apoyos en los textos 
constitucional y estatutano que la que defendí en el Pleno y que de forma muv 
sintética puede resumirse así: la competencia autonómica sobre el Derecho 
civil aragonés se exttende a toda la materia del Derecho ctvil, con excepción 
de los ámbitos materiales que el ai-tículo 149.1.8 de la CE reserva al Estado de 
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forma explícita. El «Derecho Civil aragonés>> al que alude el Estatuto de Auto­
nomía no puede ser concebido como una sene más o menos residual de nor­
mas e instituciones aisladas y asistemáticas, smo como un sistema normativo 
dotado de la sistematización y conexión interna y de la complitud propias de 
un Ordenamiento que tiene además constituciOnalmente reconocida la posibi­
lidad de determmar sus específicas fuentes de producción normativa. 

Frente a los argumentos literales y sistemáticos que se utilizan en la sen­
tencia para rechazar la refenda configuración competencia! y para afirmar de 
contrario que el inciso encabezado por la locución «en todo caso» del artículo 
149.1 8 CE no establece el límite de la competencia estatal sobre Derecho civil 
en las Comunidades Autónomas con Derecho civd propio, pueden oponerse, a 
mi entender, no sólo argumentos lite1·ales y sistemáticos, sino también otros de 
mayor calado todavía. 

Así, SI nos ceñimos en pnmer lugar al tenor literal de los preceptos, debe 
advertirse que la Constitución utiliza la expresión «Derecho civil» -foral o 
especial- para referirse al ámbito material de la competencia autonómica, no 
habla de «InStituciones». Este hecho se reafirma de forma muy especial en el 
EAA que se refiere textualmente al «De1·echo civil aragonés, sin perjuicio de las 
competencias exclusivas del Estado» Ciertamente, los Estatutos de Autonomía 
deben Interpretarse conjuntamente con la Constitución e incluso a la luz de la 
misma, pero cuando la Constitución permite la mterpretación realizada por un 
Estatuto, es decir, cuando el legislador estatutano ha establecido un entendi­
miento de la Constitución no contrano al texto constituciOnal, esta interpreta­
ción debe ser cuando menos temda en cuenta al realizar el juicio de constitu­
ciOnalidad 

También desde la perspectiva lógico-sistemática existen numerosos argu­
mentos a favor de la tesis que aquí defiendo. Por ejemplo, SI se parte como 
hace la sentencia de la premisa de que las competenCias de conservación, 
modificaCión y desarrollo de las Comumdades Autónomas, se limitan a las 
normas de Derecho c1vil propio preexistentes al aprobarse la Constitución, mal 
puede entenderse el hecho de que algunas de las matenas que el artículo 
149.1.8 CE reserva «en todo caso» al Estado nunca han formado parte de 
ninguno de los Derechos forales o especiales de ninguna Comunidad Autóno­
ma (v.gr., la regulación de las relaciOnes Jurídico-civiles relativas a las formas 
de matnmonio). Es contrario al principio interpretativo del legislador econó­
mico interpretar el precepto constituciOnal en el sentido de que en él se reser­
van al Estado instituciones que ya le correspondían porque no figuraban en los 
Derechos civiles, forales o especiales a los que presuntamente se refiere la 
Constitución. 

Ya en otro orden de consideraciones. el hecho de limitar la conservación, 
modificación y desarrollo del Derecho civd autonómico al preexistente al en­
trar en vigor la ConstitUCión supone hacer depender el alcance de ese Derecho 
de datos perfectamente aleatorios, difícilmente Justificables a la luz de los 
pnnc1pios constitucionales, ligados a los avatares por los que pasaron esos 
Derechos durante el régimen político preconstitucional. Por eJemplo, como es 
sabido, la mayor o menor extensión de las Compilaciones dependió del mo­
mento en el que estas disposiciones fueron aprobadas Así las de pnncip1os de 
los años sesenta tienen un alcance mucho menor que las aprobadas en los 
años setenta en las que se recoge la cas.i totalidad de las mstituciones de 
Derecho civil. En algunos casos, mstitutos de Derecho c1vil propio no se incor­
poraron a las Compilaciones «para no reproducir» preceptos del Cód1go Civd 
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e, mcluso, la extensión de ese Derecho dependió de las VICISitudes que expe­
nmentaron esos Derechos ante los órganos judiciales que anularon o maplica­
ron algunos de sus preceptos, empleando para ello razonamientos que hoy 
resultarían más que d1scuubles 

No obstante, el argumento más de fondo radica en el hecho de que la 
concepción del Derecho c1vd aragonés que se desprende de la sentencia se 
compadece poco con los pnncip1os de los que, a mi JUicio, parte la Constitu­
ción al delimitar esta materia competencia!, sobre todo si se sitúa el texto 
constituCIOnal en el seno de la complep evolución histónca de la diversidad 
legislativa española en matena de Derecho civil En efecto, la sentencia con­
cibe el artículo 149.1.8 como simple «garantía de la forahdad a través de la 
autonomía política», es dec1r, como garantía de la capac1dad de conservación, 
modificación y desarrollo úmcamente del Derecho preexistente, que queda así 
configw·ado, como ya he apuntado más arriba, como un Derecho especial, más 
o menos residual, más o menos sistematizado, pero en todo caso enmarcado 
dentro de un Derecho común o general. Esta concepción encaja mal con una 
Constitución que rompe abiertamente con la tendencia segu1da durante los dos 
últimos siglos -con la excepción del período republicano- según la cual el 
reconoc1m1ento de los Derechos forales era proviswnal, ya que el obJetivo 
último era la nulidad del Derecho civil para consagrar solemnemente el plu­
ralismo legislativo en esta matena, fruto de la autonomía política y del hecho 
difícilmente controvertible de que el Derecho c1vil constituye, sm duda, una de 
las ramas del Derecho más condicionada por las características específicas de 
los d1versos pueblos 

En defimtiva, a tenor de estos argumentos, estimo que cuando el artículo 
149.1.8 reserva al Estado «la legislación CIVIl, !>in pequic1o de la conservac1ón, 
modificación y desarrollo por las Comunidades Autónomas de los Derechos 
civiles, forales o especiales allí donde existan>>, debe entenderse que esta últi­
ma frase -allí donde existan- no es un cnterio que limita la matena de la 
competencia autonómica a ese Derecho preexistente, sino que todo el inc1so 
s1rve para determinar cuáles son las Comumdades Autónomas que pueden 
asumir competencias en la materia de Derecho cJvd -son todas las que po­
sean un Derecho c1vil propio- Al Estado le corresponde todo el Derecho civd 
en las Comunidades que no tengan ese Derecho -o, teniéndolo, no asuman 
esa competencia- y las matenas que explícitamente le 1·eserva este precepto 
constltucwnal en su segundo apartado. Así entend1do, cobra pleno significado 
la competencia exclusiva sobre «Derecho civil aragonéS>> que reserva a la 
Comunidad Autónoma el artículo 35.1.4 de su Estatuto, «sin perJuicio de las 
competenCias exclusivas del Estado>>. 

Voto pallzcular.-Oue formula el Magistrado don Julio D1ego González 
Campos a la Sentencia de 12 de marzo de 1993 recaída en el recurso de 
mconstJtucionalidad número 1392/1988. 

Primero -Aun comcidiendo con el fallo desestimatorio del recurso y con 
los fundamentos JUrídicos específicos refendos a los artículos 1 y 2 de la Ley 
311988, de 25 de abnl, de las Cortes de Aragón, m1 discrepancia versa sobre 
ciertos elementos de la Interpretación del artículo 143 1 8 CE en relación con 
el artículo 35.1 4 del Estatuto de Autonomía de Aragón, que se contienen en los 
fundamentos Jurídicos 1." a 3." En concreto, los que se refieren a la competen­
cia sobre el «desarrollo>> del Derecho civil de Aragón por obra del leg1slador 
autonómico. 

Segulldo -La sentencia ~acertadamente a m1 entender- afirma, de un 
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lado, que el artículo 149.1.8 CE permite <da asunc10n o Integración en el Or­
denamiento autonómico de las Compilaciones y otras normas denvadas de las 
fuentes propias de su Ordenamiento» Y de otro, admite también el «desarro­
llo•• del Derecho civil propiO, mnovando o actualizando su contenido «según 
los pnncipios Informadores peculiares del Derecho foral>>. Lo que es relevante 
en térmmos generales, y específicamente en el caso del Derecho civil de Ara­
gón al que se refiere el presente proceso const1tucwnal. 

En efecto, el artículo 1.1 de la Compilación del Derecho civil, tras la adop­
ción e Integración en el Ordenamiento jurídico aragonés verificada por la Ley 
3/1985, de 21 de mayo, de las Cortes de Aragón, dispone que el Derecho civil 
de esta Comunidad Autónoma lo constituyen <das disposiciOnes de esta Com­
pilación mtegradas con la costumbre y los principios generales en los que 
tradicionalmente se mspira su Ordenamiento JurídicO>>. Relevancia tradiciOnal 
de la costumbre en el Derecho de Aragón que evidencia el artículo 1.1 de la 
Citada Compilación, al Igual que el artículo 3 respecto al pnncipio stcmdum est 
chartae, cuyo alcance puede aprectarse en la expresión «pactos rompen fue­
ros••. Existe, pues, una ampha posibilidad de «desarrollo•• del Derecho civil de 
Aragón, pues ellegtslador autonómico, para innovar esta matena, puede partir 
no sólo de la ordenaCión de concretas instituciones civiles reguladas en todo 
o en parte en la Compilación, sino también de la costumbre -cuyo desarrollo 
histónco ha sido una de las características del Derecho aragonés- y, además, 
del contenido normativo que enCierran los pnnctptos informadores de su 
Ordenamiento 

Tercero.-Ahora bten, la sentencia encterra dos conclusiOnes sobre el «de­
sarrollo» de los Derechos civiles, forales o espec1ales que me parecen menos 
acertadas. En primer lugar, st bten el posible «desarrollo•• del Derecho ctvil 
propio constttuye una competencia autonómica que «no debe vincularse rígi­
damente al contenido actual de la Compilación u otras normas de su Ordena­
miento» -lo que comparto-, no estimo ¡ustificado conslltucwnalmente que 
se exija, como hace la sentenCia, una conexión necesaria entre el contemdo de 
las nuevas normas que adopte el legislador autonómtco y el ya existente en el 
Ordenamtento civil. Esto es, que las normas del legislador autonómico «regu­
len instituciones conexas con las ya reguladas>>. 

Este criterio de proximidad en los contenidos entre el nuevo Derecho ctvil 
y el ya existente no va acompañado de otras precisiones y, por tanto, aun 
poseyendo una evidente flexibthdad, dep abtertas no pocas interrogantes. 
Entre ellas st la proximidad de la materia regulada con la legislación de desa­
n·ollo del Derecho civil debe ser mmediata o también puede ser. mucho más 
remota. Pues st nos situamos, por ejemplo, ante el libro Ill de la vigente 
Compilación de Derecho CIVil de Aragón (relativo al «Derecho de bienes>>), es 
mcludable que al regularse allí únicamente las «relaciones de vecindad•• y <das 
sei-vidumbres» el legislador autonómico podría innovar en uno y otro ámbito, 
pero cabe preguntarse s1 por proximidad con lo regulado puede mnovar y 
desarrollar otras mstitucwnes del «Derecho de bienes» uli sznguh, aunque 
éstas hoy no se hallen reguladas en la Compilación, bajo la cobertura de esa 
rúbrica del hbro liT. 

De otra parte, es de observar que las referenCias al dato histórico para 
establecer el contenido del Derecho Civil no son acogidas en el fundamento 
Jurídico 2." de la sentencia pese a que el tema merecía un más detenido aná­
lisis por las raíces coexistentes en E5paña y su evoluCión desde la Modernidad, 
y en particular a lo la•·go del siglo xrx. Pero en atención a estos datos, prcc1-
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samente cabe preguntarse si la conexión o proximidad sólo puede establecerse 
respecto al Derecho c¡yil, foral o especial existente en el momento de entrar 
en vigor la ConstitUCión o también en relación con el contemdo de su Derecho 
histónco Lo que no es irrelevante aquí si se tiene en cuenta que la adopción 
o «prohiJamiento•• a fines sucesonos ya figuraban en la ordenación de los 
Fueros de Arag611 conoCida como Compilaci611 o Códtgo de Huesca, acordada 
por las Cortes de Aragón en 1247; a lo que se agrega, con mdependencia de 
la posible continuidad de esta institución como derecho consuetudinano, que 
en 1988 los juristas aragoneses consideraban que los Fueros, las Observancms 
y Costumbres y las Consultas de Justicia, junto a la costumbre alegada y 
encomendada a la investigación del Juzgador, constituían en aquel momento 
el Derecho civil de Aragón A mi entender, el Derecho propio es la más signi­
ficativa de las señas de identidad de Aragón, y esta Identidad, Innegablemente, 
hunde sus raíces en la historia. 

Cuarto -La HTelevancia del dato h1stónco genera, de otra parte, una con­
tradicciÓn mterna cuando se establece la segunda de las proposiCiones que se 
contienen en la sentencia de la que discrepo. En efecto, en el fundamento 
JUrídico 1 o se afirma que el artículo 149.1.8 CE entraña una «garantía de la 
forahdad Civil a través de la autonomía política••, garantía que se cifra en la 
previsión de que los Estatutos de las Comunidades Autónomas en las que 
«ngieran a la entrada en vigor de la Constitución•• los Derechos civiles espe­
ciales o forales «puedan atribuir a dichas Comuniddes competencia para su 
conservación, modificación y desarrollo» Y de este presupuesto se extrae la 
segunda conclusión, expuesta en el fundamento Jurídico 3.". Que la competen­
cia legislativa en materia civil de la Comunidad Autónoma no es <<Ilimitada 
rarzone matenae••. pues ello <<Impugnaría con lo dispuesto en el artículo 149.1.8 
CE, por lo mismo que no podrá reconocer su fundamento en la singularidad 
civil que la Constitución ha querido, por vía competencia!, garantizar». 

Aun admitiendo que el precepto contenga una garantía constitucional res­
pecto a la continuidad de los Derechos civiles, forales o espeCiales coexistentes 
en España y, correlativamente, que ello entrañe el defmitivo abandono de la 
Idea de un úmco Derecho civil, como ha puesto de relieve la doctnna, es obviO 
que tal garantía, en todo caso, sólo sería indirecta y, a mi parecer, externa al 
precepto De manera que sería aplicable aquí lo dicho en la STC 7511984 
respecto a <da debilidad de una interpretación teleológica en la que el telas es 
extrínseco a la norma» Pues debe tenerse en cuenta que la provisionalidad 
con que concibió la continuidad de los Derechos civiles particulares en el 
momento de redactarse el Código Civil ya fue superada por la Constitución de 
1931 y también, posteriormente, al admitirse ,,c] pleno respeto» a estos Orde­
namientos Civiles en la redacción dada al artículo 13 del Código Civil por el 
Decreto 183611974, de 31 de mayo. De manera que la Idea de garantía foral, 
en atención a estos antecedentes, ni puede elevarse a última ratw del precepto 
ni servir adecuadamente para establecer el contenido y la fmalidad del artículo 
149 1.8 CE. 

En realidad, basta tener en cuenta el encuadramiento del precepto en la 
Constitución para conluir que ésta lleva a cabo la delimitación de las compe­
tencias que en materia de «legislación civil» corresponden, respectivamente, al 
Estado y cada una de aquellas Comunidades Autónomas donde exista un Or­
denamiento civil, foral o especial. Y la delimitación se establece atnbuyendo 
al Estado tanto una competencia genénca en materia de «legislación civil» 
como mediante la reserva competencia! que se contiene en el InCiso <<En todo 
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caso .. , Pues en este punto el precepto no se ha apartado de su antecedente 
inmediato, el artículo 15.1 de la Constitución de 1931 Mientras que en lo que 
respecta a las Comunidades Autónomas donde exista Derecho CIVIl, foral o 
especial, la atribución competencia) comprende la «conservación, modifica­
ción y desarrollo» del propiO Derecho c1vil y, as1mismo, por la reserva del 
mciso final del artículo 149.1.8 CE («con respeto») la dete1·minac1ón de las 
fuentes de dicho funciOnamiento 

De este modo, es mnegable que el ámbito de la competencia del Estado 
sobre la <deg1slac1ón civil» no posee nmguna lim1tación por razón de la mate­
na. Y ello con mdependencia de cuál sea posteriormente su ámbito de aplica­
ción en el espacio dentro del terntorio español en atención a la coex1stenc1a 
en el m1smo de otros Ordenamientos c1viles. Pero también es obl1gado admitir, 
en contrapartida, que el ámbito del Derecho c1vil, foral o especial existente en 
una Comunidad Autónoma tampoco se halla ltm1tado matenalmente por la 
Constitución más allá de la reserva competenCia! en favor del Estado del mc1so 
«En todo caso ... », ámbito matenal que comprende (también «en todo caso» 
cabría decir, pues la reserva competencia) operada aquí en favor de las Comu­
nidades Autónomas) aquellas normas que constituyen las fuentes del Ordena­
miento C1vtl, f01·al o especial. 

Qui11to.-En suma, la competencia de la Comunidad Autónoma respecto a 
su Derecho c1vil propio v1ene definida en la Constitución precisamente por la 
posibilidad de su «desarrollo>>. Y SI ninguna otra limitación de este ámbno 
matenal de los Derechos civiles, forales o especiales se desprende expresa­
mente del tenor del artículo 149.1 8 CE o de los Estatutos de Autonomía, no 
parece justificado, a mi parecer, ampararse en la idea de una «garantía de la 
singularidad civil» para reducir el ámbito competenc1al de las Comun1dades 
Autónomas en esta matena. 

F. C. D 



II. Resoluciones de la Dirección General 

Por ANGEL VALERO fERNÁNDEZ-REYES 
y ALVARO JOSÉ MARTIN MARTIN 

PARA LA CANCELACION DE UNA INSCRIPCION DE HIPOTECA NO ES SU­
FICIENTE EL CONSENTIMIENTO CANCELATORIO DEL ARTICULO 82, 
PARRAFO PRIMERO, DE LA LEY HIPOTECARIA, SIENDO NECESARIO 
PRECISAR LA CAUSA POR LA QUE EL TITULAR REGISTRAL PRESTA ESE 
CONSENTIMIENTO. LA MANIFESTACION DE QUE «LA FINCA QUEDA 
LIBERADA DE TODA RESPONSABILIDAD DERIVADA DE LA HIPOTECA» 
HAY QUE INTERPRETARLA COMO UNA RENUNCIA A LA MISMA. (REso­
LUCióN DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1992, BOE DE 17 DICIHIBRE DE 1992.) 

Hechos -T. El día 1 O de abnl de 1991, mediante escntura púbhca otorga­
da ante el Notano de Valencia don Manuel Angel Rueda Pérez, CaJa Rural de 
Valencia, Cooperativa de Crédito Valenciana, canceló parcialmente una hipo­
teca, de conformidad con el artículo 82 de la Ley Hipotecana, respecto de la 
finca que se descnbe en la escntura citada, a la que liberó de toda responsa­
bilidad derivada de la hipoteca. En el Dispone se establece literalmente que 
con objeto de facilitar el tráfico jurídico normal de la parte prestataria y de 
conformidad con el artículo 82 de la Ley Hipotecaria, cancela la hipoteca 
constituida en favor de Caja Rural de Valencia en la escritura antes referen­
Ciada en el exponendo A), úmca y exclusivamente en cuanto dicha hipoteca 
afecta a la finca que se ha descrito en el exponendo B), a la que libera de toda 
responsabilidad denvada de la hipoteca, consintiendo la práctica del oportuno 
asiento en el Registro de la Propiedad. En lo demás, queda inalterada, sin 
modificación alguna, la repetida escritura de constitución de hipoteca y pren­
da, autorizada el 30 de noviembre de 198f por el Notano de Valencia don 
Rafael Azpitarte Camy 

II. Presentada la antenor escritura en el Registro de la Propiedad de Al­
baida, fue calificada con la siguiente nota: «Suspendido el asiento de cance­
lación solicitaqo en ti precedente documento por el defecto subsanable con­
sistente en la incxpresión de la causa o razón JUrídica que justifique la 
cancelación pretendida, de constatación preceptiva en los documentos cance­
latorios, según los artículos 193.2, 188 y 173. del Reglamento Hipotecano, en 
concordancia con los artículos 79 2, 80.2 y 18 de la Ley Hipotecana y la 
inscripción causahsta que preside el sistema de Derecho privado español. No 
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practicada anotación preventiva de suspensión por no haberse solicitado. Al­
baida, 20 de JUnio de 1991.-El Registrador.-Firma Ilegible. 

111 El Notario autonzante del documento intei·puso recurso gubernativo 
contra la antenor calificación y alegó. Que el problema planteado en el recurso 
se centra exclusivamente en la necesidad o no de expresar en la escntura y en 
el asiento registra! «la causa o razón JUrídica de que justifique la cancelación 
pretendida (en este caso parcial) de una hipoteca cuando no se manifiesta que 
haya pago de la deuda garantizada». Que en el caso de cancelaCión de hipo­
teca es de plena aplicaCión la presunción general de existencia y licitud de la 
causa del artículo 1.277 del Código Civil. Que hay que tener en cuenta la 
naturaleza estrictamente registra! de la hipoteca, ya que siendo constitutiva la 
inscnpción sólo nace a la vida cuando se mscnbe y sólo se extingue cuando 
se cancela Que el precepto aplicable es el artículo 82.1, que no exige para 
practicar el asiento de cancelación más que la declaración de voluntad del 
titular del derecho el negocio jurídico unilateral que determma la extinción 
sustantiva del derecho real. Que no es argumento en contra lo establecido en 
los artículos 188 y 193.2 del Reglamento Hipotecario, pues aparte de que no 
pueden contradecir la Ley, en ambos artículos se habla de la causa o razón «de 
la cancelación», es decir, del asiento registra!, que nada tiene que ver con la 
causa del negociO JUrídico cancelatono. Se trata de una causa en sentido 
formal, no matenal. Que el Registrador no cita el artículo 103 de la Ley Hi­
potecaria, verdadero tronco del que proceden los artículos citados an tenor­
mente, que al enumerar las circunstancias del asiento de cancelación, en su 
apartado segundo, se cita <da razón determinante de la extmción del derecho 
inscnto>> en los casos del artículo 82.2, pero no en los del 82.1, porque la única 
razón es la voluntad del titular, requisito que ya está citado en el artículo 103, 
párrafo 1 ", circunstancia 3." En este sentido hay que Citar la Resolución de 22 
de agosto de 1978, de la que se deduce que el único contenido necesano y 
suficiente de la escntura es la <<Voluntad del titular de derecho ya extinguido» 
Esto lo confirman dos preceptos que cita el Registrador en apoyo de su tesis 
79 2 de la Ley Hipotecaria y 173 del Reglamento Hipotecano, que se refieren 
a la «extinción del derecho» entre los casos de cancelación, que se canal1za por 
el vehículo de los artículos 82.1 de la Ley Hipotecaria y 174 del Reglamento, 
y de este últ1mo resulta que el título cancelatorio en el supuesto del artículo 
82.1 es una «nueva escntura>> de la que resulte la voluntad del interesado de 
extinguir el derecho. Que esta idea de tránsito a otra Igualmente valiosa que 
desde el punto de v1sta estnctamente formal no se puede negar valor a lo que 
los autores han denominado <da renuncia a la protección registral>>, partiendo 
del artículo 4." del Código Civil, se admite también la publicación de la renun­
cia a un derecho de carácter formal, como es el de la titularidad registra!, al 
menos en la titularidad de derecho como cosa ajena. La ¡·enuncia a la protec­
Ción registra! está expresamente regulada en el caso de anotaciones preventi­
vas en los artículos 206 12 y 208 del Reglamento Hipotecano, distmguiCndo el 
primero con nitidez entre la renunc1a al derecho inscrito (consentimiento 
matenal) y la renuncia al asiento. es decir, a la protección formal del registro 
(consentimiCnto formal). Que la renuncia formal o reg1stral adquiere especial 
relevancia en el caso de la hipoteca al ser un derecho de constitución registra!, 
pues al practicarse el asiento de cancelación no juega la presunción de extin­
ción del derecho del artículo 97 de la Ley Hipotecaria, smo que el derecho real 
de hipoteca efectivamente se extingue, pero ello no le añade ni supnme ningún 
requisito en relaCión con los restantes derechos reales; al contrario, la decla-
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ración de voluntad del acreedor dingida a renunciar al derecho que ostenta es 
sufictente (art 82 LH) para producir la mutactón registra! y el asiento de 
cancelación, sin que tenga que consignarse en el documento público ni en el 
asiento cuál es la causa gratUita u onerosa de esta renuncia, y todo ello con 
total independencia de las vtcisttudes que pueda sufrir el crédito hasta ahora 
garantizado con la htpoteca, ya que el Derecho Real de Hipoteca sigue stendo 
un accesorio de crédito, según la Resolución de 24 de abril de 1991. Que la 
escritura caltficada contien~ todos los requisitos necesarios para su mscnp­
ción: 1) La expresión del consentimiento material, 2) La exprestón del consen­
timiento formal, y 3) La expresión del motivo 

IV. El Registrador, en defensa de su nota, mformó. Que la nota de cali­
ftcactón se funda en los stguientes argumentos: 1 En que es preceptiVO, según 
la normativa htpotecana vtgente, la expresión de la causa o razón jurídtca que 
se funde en la cancelación, tanto: A) en el propio asiento de cancelación, 
B) como en las certtftcacJOnes literales o en las que expresamente se sohcite 
la constancia de este extremo, y para que pueda cumplimentarse esta exigen­
Cia es meludtblemente necesano que C) el título cancelatorio exprese tal Cir­
cunstancia, pues el Regtstrador no puede Inventársela Que lo anterior está 
fundado en dos grupos de preceptos· A) Preceptos reglamentanos a) que 
extgen la constatación en el astento cancelatono de la causa de cancelactón: 
artículos 193.2 y 188 del Reglamento Hipotecario. En virtud de lo expuesto, 
también es obligatoria la menctón de la causa de cancelactón en las certifica­
CIOnes regtstrales que se exptdan sobre asientos cancelatonos, pues así lo 
extge el artículo 232 del citado Reglamento. b) Que exigen no sólo la exprestón 
de la causa en el título cancelatono, smo su prueba plena o acrednactón total, 
no siendo suftctente la mera alegación de hecho o negocto extintivo: artícu­
los 173 y 174 del Reglamento Hipotecano B) Preceptos contemdos en la Ley 
Hipotecan a artículos 1, 2, 79 2 y 80.2 de la Ley Hipotecana Que, en defmi­
tiva, en materia de cancelación no rige el llamado pnncipio de consentimiento 
formal, sino la regla general de que en nuestro Regtstro se astentan títulos 
para practicar una cancelación se toma razón del título que acredita la extin­
ción del derecho 2 La mexpresión de la causa impostbtlita la caltftcactón 
registra! de la validez del acto dispostttvo o hecho extintivo en que se funda 
la cancelación, v con ello el control sobre la validez de la misma Que tentendo 
en cuenta el c;rácter de garantía y accesoriedad que posee el derecho de 
htpoteca respecto de una obltgactón es necesario distingutr a) Causas de 
extmctón de la htpoteca por extingutrse la obhgac1ón. Hay que señalar que 
ciertas modalidades de extmc1ón la5 sancwna el Código C1vil con nulidad; por 
ejemplo, en los artículos 1.165, 1.200, 1 196, 1.204, 1.209 y 1 192. Que en estos 
casos y otros, la extmc1ón de la obligación garantizada es nula y, por lo tanto, 
tamb1én la pretendida extmc1ón de la hipoteca, y por ello absolutamente im­
procedente el as1ento de cancelaciÓn que debe ser rechazado por el funCiona­
no calificador. El control de aplicación de d1chas normas dev1ene 1mpos1ble en 
los títulos abstractos, b) Causas de extmción autónomas de la garantía: La 
inexpresión causal impostbtltta aplicar las normas sustantivas de carácter li­
mitativo en materia de renunCia de derechos En base al artículo 6 2 del Có­
dtgo C1vtl y la apltcac1ón analóg1ca del artículo 107.1 de la Ley Hipotecan a, la 
renuncia voluntana del titular de la hipoteca gravada es mef1caz respecto de 
terceros perjudicados, por lo que debe denegarse su cancelación, sin el con­
sentimiento de d1chos terceros perjudtcados. Pues bten, la formulación abs­
tracta del título cancelatorio, de tal manera que no se sabe s1 cancela por 
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renuncia u otra causa, 1mp1de la aplicación por el Registrador de esta norma­
tiva limitativa de los actos de renuncia en perJuicio de terceros; e) La inexpre­
sión de la causa de los títulos cancelatorios Imposibilita la aplicación por el 
Registrador de Ciertos preceptos reglamentarios, establecidos en función de la 
tipología de ciertas causas de extinción, y que en función de éstas se prevén 
efectos especiales. En este sentido se citan los artículos 178.2 y 180 del Regla­
mento Hipotecario, y d) La mexpresión de la causa imposibilita incluso, en 
algunos casos, la calificación registra) de los aspectos de legitimación y capa­
cidad del consentimiento cancelatono. 3. La solicitud de cancelación no es un 
negocio jurídico. El llamado negociO cancelatono no es más que una solicitud 
o rogación para recabar una actuación concreta del Registrador, la cancela­
ción del asiento, que está reglamentada en sus requisitos formales y materia­
les: artículos 82 de la Ley Hipotecaria y 178 del Reglamento Hipotecario. Que 
la configuración del título cancelatorio como negocio jurídico regido por el 
Derecho privado carece de respaldo normativo en nuestro Ordenamiento, pues 
tiene un objeto nulo: asientos de los Registros Públicos (art. 1 271 CC). el 
pretend1do negociO cancelatorio sólo puede producir, en efecto, la cancelación 
de la inscripción, y este efecto no admite que se suJete a condición o término 
ni se modalice el alcance de sus efectos a voluntad del titular registra!. De ello 
se deduce la innegociabilidad de los asientos reg1strales, que constituyen en­
tidades en sí mismas mstrumentales de los derechos privados cuyas VICISitudes 
siguen. Se inscribe porque se ha transmitido o creado un derecho real, se 
cancela porque se ha extmgllldo. No cabe la negociación autónoma de los 
asientos. La pretensión de aplicar en nuestro país el principio de consenti­
miento formal supone un mcorrecto traslado de sistema alemán que no en­
cuentra acomodo en un Ordenamiento causahsta como es el nuestro. 4. El 
carácter constitutivo de la mscnpción de la hipoteca no es argumento a favor 
del título cancelatono y abstracto: 1 o Porque no hay nmguna conexión entre 
mscripción constitutiva y cancelación abstracta, y 2. 0 Porque partiendo de un 
sistema abstracto de cancelación se llegaría a resultados totalmente absurdos 
S. Los títulos cancelatorios abstractos posibilitan la discordancia entre el 
Registro y la realidad JUrídica Que admitir la cancelación sm expresión de la 
causa de extinción del derecho 1mplicaría dar al titular registra) la plena ciis­
ponibilidad directa del asiento, sin que el funciOnario calificador pudiera cons­
tatar la disposición en el mismo con la preexistencia de causas válidas según 
el derecho sustantivo que la justifique, pudiendo dar lugar a una disco1·dancia 
postenor 6 El artículo 97 de la Ley Hipotecaria también es aplicable a la 
cancelación de las hipotecas. Que el precepto se basa en el principio de legi­
timación en su vertiente negativa, pronunciación iuris tantwn de extmc1ón del 
derecho. 7. El argumento del Notano recurrente a favor de título cancelatono 
abstracto basado en la hterahdad del artículo 82 de la Ley Hipotecaria no es 
válido 1 o Porque la interpretación de los preceptos, según jurisprudencia 
constante no debe ser nunca aislada, sino teniendo en cuenta el contexto 
normativo (art. 3.° CC). 2." Porque los presupuestos o elementos de fondo del 
consentimiento a que se refiere el citado precepto los establece el artículo 79 
de la Ley Hipotecaria en concordancia con el sistema instaurado por los ar­
tículos 1." y 2." de la Ley Hipotecana, y 3." Que el Registrador no se equivoca 
cuando en la nota de calificación alega el artículo 82.2 de la Ley Hipotecaria, 
pues el precepto aludido no ha s1do nunca citado, sino el 80.2 de la misma Ley. 
8 Los argumentos del recu1-rente en torno al artículo 103 de la Ley H1potecana 
no se sostiene po1· los sigUientes argumentos· a) La escritura al contener un 
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consentimiento cancelatono puramente abstracto no puede desprenderse en 
cuál de los supuestos de hecho del artículo 79 de la Ley Hipotecaria se funda 
la presente cancelación. 01 tampoco s1 constituye uno de los casos previstos 
por el párrafo I. 0 ó 2. 0 del artículo 82 de la Ley Hipotecaria a efectos de aphcar 
o no el párrafo sexto del artículo 103 de d1cha Ley; b) No debe considerarse 
ilegal el Reglamento Hipotecario en cuanto al artículo I93 en relación con el 
I 03 de la Ley por cuanto que están en plena concordancia por cuanto el 
artículo reglamentano es una interpretación auténtica de la Ley, y e) Que el 
artículo I 03 citado presupone un sistema causalista cuando en el número 4 
exige que se exprese la cancelación. 9. El artículo I 277 del Código Civil no es 
aplicable en esta materia· 1. 0 Porque el destmatano de este precepto es el Juez 
y no el Registrador. 2." Se trata de un precepto de alcance personal. 3. 0 Se 
trata de una presunción de carácter procesal y mero alcance runs talltUIIl. 4" 
Dicho precepto responde a la orientación espmtualista o aformahsta que sigue 
el Código Civil en materia de contratación, que se cumplía si se exigiera la 
expresión formal de la causa. 5. 0 Que se crearía confusión al trasladar al 
ámbito hipotecano la aplicación del artículo 1 277 del Código CiviL IO. La 
resolución que cita el recurrente en apoyo de su tesis, de 22 de agosto de 1978, 
no apoya la tesis a favor de las cancelaciones abstractas, smo todo lo contra­
no 11 Debe rechazarse la ale!:!ación del recurrente a favor de la renunciabi­
lidad de la protección registra!: I. 0 Es nula de pleno derecho en Virtud del 
artículo 6. 0 del Código Civil; 2." Es Improcedente la mención de los artículos 
206.12 y 208 del Reglamento Hipotecario, \,' 3 o No puede sostenerse que la 
titulandad registra) sea un derecho de carácter formal ni siquiera en los de­
rechos sobre cosa aJena. 12. No es coiTecta la alegación del recurrente que ha 
cumplimentado en la escritura calificada los requisitos necesarios para su 
inscnpción 13 Los títulos cancelatorios abstractos Imposibilitan la aplicación 
del artículo 254 de la Ley Hipotecaria y facilitan la elus1ón fiscal de los con­
ceptos Impositivos derivados de la extmc1ón del derecho mscrito. 

V. El Presidente del Tnbunal Supenor de Justicia de la Comunidad Valen­
Ciana revocó la nota del Registrador en virtud de lo dispuesto en el párrafo 
primero del artículo 82 de la Ley Hipotecana. siendo suficiente el consenti­
miento meramente formal para la cancelación Este consentimiento es un acto 
unilateral y constituye un negocio de disposrCión que requiere la adecuada 
capacidad y no necesita expresión de causa o razón jurídica. 

VI. El Registrador apeló el auto presidencial manteméndose en sus alega­
ciOnes y añadió Que el consentimiento cancelatorio del artículo 82 de la Ley 
Hipotecaria es requisito necesario pero no suficiente para Integrar un títulu 
hábil para cancelar. A esta conclusión se llega si se procede a mterpretar el 
precepto conforme a los critenos del artículo 3 del Código Civil, en particular 
con el contexto normativo en que está msertado en la Ley Hipotecana, artícu­
los 1, 2, 18, 79, 80 y 97 de la Ley Hipotecaria, 173 1 y 174, apartados 2 y 3, 
y 193 2 del Reglamento Hipotecario, lo que conduce: a) El título cancelatono 
es un documento completo integrado, necesanamente al menos, por dos ele­
mentos: el título extmt1vo del derecho junto con la autorización del titular de 
que se cancele su asiento, b) Que el consentimiento del artículo 82 no es 
requisito suficiente para mtegrar un título cancelatono inscribible en virtud de 
lo dispuesto en los artículos 1, 2 y 79 de la Ley Hipotecana y 17 3.1 del Regla­
mento, y e) Que la presentación y acreditación del título extmllvo del derecho 
en el Registro por sí solo tampoco es reqUisito suficiente para completar el 
título cancela tono, por lo que exige el artículo 82 de la Ley Hipotecana Como 
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se deduce de los artículos 174 3 del Reglamento; 1 3, 6.3 y 20 de la Ley Hipo­
tecaria, y 24 de la Constitución española y del pnncipio de mterdicción de la 
mdefens1ón contenido en el mismo precepto constituciOnal, en los que se en­
marca el consentimiento del citado artículo 82, no se trata de un consentimien­
to negocia!, smo de una garantía procesal o procedimental y participa de la 
naturaleza del concepto de «autorización» y cuyo destinatario es un funciOna­
no público: el Registrador. El sistema cancclatono español descansa en dos 
principios 1 ." Sólo se puede cancelar cuando se ha extinguido el derecho 
inscrito (arts. 79 LH y 173.1 del Reglamento). 2" Extmguido extrarregistral­
mente un derecho inscrito, se debe cancelar (por imperativo del art. 79 de la 
Ley). Este mecamsmo impide la aphcab1hdad en nuestros Registros del con­
sentimiento abstracto. Que la causa del artículo 1 277 del Código Civil y la del 
artículo 193.2 del Reglamento son conceptos radicalmente distmtos. Que la 
expresión «causa» del artículo 193, número 2, del Reglamento debe conectai-se 
con el artículo 173.1 del citado texto legal, en el sentido de que la causa la 
constituyen los «títulos o documentos que acrediten la extmción del derecho» 
y que son vanables en cada caso concreto de cancelación. 

Fu11damentos de Derecho.-Vistos los artículos 6.", 609, 1 261, 1 275, 1 277 
y 1.284 del Código Civil; 2. 0

, 6.", 18, 20, 76, 79, 80, 82, 97 y 103 de la Ley 
Hipotecaria; 173,174,178,188,190,192,193,206,208 y 240 del Reglamento 
Hipotecano; Sentencia de 14 de enero de 1935; Resoluciones de 31 de JUnio de 
1928, 22 de agosto de 1978, 25 de septiembre de 1990 y 21 de enero de 1991 

l. El Registrador suspende el asiento de cancelación solicitado porque 
aunque consta el consentimiento para la cancelación otorgado por el titular 
registra!, no consta, según él, la causa o razón JUrídica que justifique la can­
celación pretendida El Notario autorizante de la escntura Impugna esta cah­
f'icación porque, a su entender, el párrafo primero del artículo 82 de la Ley 
Hipotecaria «no exige para practicar el asiento de cancelación más que la 
prestación del consentimiento para la cancelación de la persona a cuyo favor 
se hubiere hecho la inscripción>>, si b1en también mvoca que en la escritura se 
hace constar un negocio jurídico unilateral que determma la extmción sustan­
tiva del derecho real inscrito (una hipoteca). 

2. Discute la doctrina y se cuestiona en este recurso SI lo que quiere 
expresar el pán-afo 1 del artículo 82 de la Ley Hipotecaria es que el asiento de 
cancelación es procedente por el solo consentimiento tormal del titular regis­
tra! y sin necesidad de precisar la causa por la que el titular registra! presta 
este consentimiento 

3. El párrafo primero del artículo 82 de la Ley Hipotecana no puede ser 
interpretado aisladamente, sino en congruencia con el conjunto del Ordena­
miento, y de él resulta que la admisión del puro consentimiento formal como 
título bastante para la cancelación no se conviene con las exigencias de nues­
tro sistema registra!, las cuales responden a su vez a nuestro sistema civil 
causalista Ha de advertirse, en pnmer lugar, que no hay razón suficiente para 
hacer, en el sistema general, una excepción cuando de lo que se trata es de 
reflejar en el Registro, por vía de asiento de cancelación, la extinción o la 
reducción de un derecho real inscrito (cfr. arts. 79 y 80 LH), pues en e~tos 
casos el asiento de cancelación, aunque con forma propia, tiene naturaleza 
genérica y los efectos de las inscripciones. Son objeto de inscnpción, en sen­
tido genérico, los títulos por los que se produce cualquier vicisitud en el do­
mimo o en los derechos I-eales y, entre ellos, los títulos por los que los dere-
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chos reales se modifiquen o exrmga11 (cfr art. 2. 0 2 LH), aunque el modo formal 
de reflejar registralmente la procedente inscnpción de extinCIÓn o reducctón 
sea precisamente por vía de cancelación total o parcial del derecho mscrito 
(cfr. arts. 79 y 80 LH). Tambtén rigen respecto de los asientos de cancelación 
los principios registrales que rigen en materia de mscnpc10nes: de rogactón, 
legalidad (cfT. arts 19 y 99 LH), prioridad, tracto sucesivo, etc Para la presun­
CIÓn de que se concreta la fuerza legitimadora del Regtstro hay que tener en 
cuenta todos los asientos, tambtén las cancelaciones. «Cancelado un asiento, 
se presume extinguido el derecho a que dicho astentu se refiere» (art. 97 LH) 
y, por tanto, si el asiento se refería a la constitución de un derecho real, 
producida la cancelación, el dominio se presume hbre (cfr. arts. 38.1 LH) El 
asiento de cancelación tambtén strve, en favor del tercero protegtdo por el 
artículo 34 de la Ley Hipotecaria, para medir la amplitud de facultades del que 
aparece como titulat· en el Registro (cfr. arts 76 y 144 LH) y constituye igual­
mente la cancelación del astento por sí sufuc~ente para que quien por él se 
beneficie pueda, conforme al artículo 34 de la Ley Htpotecaria, Invocar, en su 
caso, que ha quedado tnscnto debidamente el acto a título oneroso -por 
ejemplo, redención de servidumbres, pago del crédito hipotecano- del que 
resulta que el titular registra! ha adqumdo un derecho (el que Impone la 
plamficactón del dominio al ser liberado de la carga) Esta igualdad de natu­
raleza y efectos entre la mscnpctón y las cancelaciones que tienen por fm 
consignar en el Registro la extmción de un derecho real exige que, en general 
-y a salvo la preferente aplicación de las reglas especiales sobre cancela­
ción-, sea aplicable a estas cancelaciOnes las reglas de las inscnpciones 

4 Es doctnna de este Centro D11·ecttvo que para que pueda registrarse 
cualqUier acto traslativo se requiere la expresión de la naturaleza del título 
causal, tanto por exigirlo el pnncipto de determinación t·egtstt·al como por 5er 
la causa presupuesto lógico necesano para que el Registrador pueda, en pn­
mer lugar, cumplir con la functón calificadora en su natural extensión y, des­
pués, practicar debidamente los astentos que procedan. Esta mtsma doctrina 
ha de regir cuando, por consistir la VICISitud JUrídtco-real en la extinCIÓn o en 
la reducción de un derecho real inscrito, el asiento que proceda practicar sea 
un asiento de cancelación total o parcial (cfr arts. 79 y 80 LH), no ya sólo por 
exigtrlo su naturaleza genérica de mscripctón, sino tambtén porque resulta 
impuesto por las normas específicas sobre cancelaciOnes: en aplicación del 
pnncipto de determmactón registra! 5e extgc, entre las circunstancias del 
asiento de cancelación, la expresión de la «causa o razón de la cancelación» 
(cfr. art. 193 2. 0 RH). La expresión de la causa de cancelación es presupuesto 
obligado para la calificación registra!, pues, obviamente, no son los mismos 
los reqUisitos que se extgen, por ejemplo, para la extinctón de un derecho real 
limitado por redención, para la extinción por pago si del ct·édito hipotecario 
se trata o para la extinción por donación (o condonación), no son las mismas 
la capacidad o las autonzaciones exigtdas para un acto de extinción que im­
plique una enajenación a título gratUito o para una renuncia (cfr. arts. 99 LH 
y 178.1 RH), que para el que tmphque una enaJenación a título oneroso (cfr., 
por ejemplo, arts 166 y 271 CC). Y también de la causa o razón de la cance­
laCión dependerá que sean unos u otros los asientos procedentes (cfr., por 
ejemplo, art. 240 RH). 

S En esta interpretación -la úntca que permtte la congruencia sistemá­
tica- no carece de sentido el texto del párrafo primero del artículo 82 de la 
Ley Hipotecaria. Su fin ah dad no es la de introduCir un dtsonante y 'excepcional 
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consentimiento formal, sino otra mucho más modesta que resulta de su con­
texto. Se trata con este m-tículo y con los que le siguen de señalar en qué casos 
-los más frecuentes- nge la doctrina general sobre nuevas inscripciOnes en 
relación con un dominio o derecho real ya mscnto (se necesita título otorga­
do por el titular registra! o sus causahabientes o sentencia en jUicio ordi­
nano seguido contra ellos; cfr. arts I. 0 III, 20.1, 40, 82.1 y 85.1 y II LH, y 105 
y 213 RH), en qué casos m siquiera se exige un título especial (cfr. arts. 82 JI 
y concordantes LH) y en qué casos, por el contrano y aunque el titular regis­
tra! esté de acuerdo en la cancelación, no basta para conseguirla un título 
simplemente otorgado por él (cfr. arts. 83 y 85.1 LH). 

Entender, en cambiO, que es posible la cancelación en virtud de un mei·o 
consentimiento formal equivaldría a admitir la desmscnpc1ón al arbitno del 
titular del derecho que el asiento publica, siendo que no sólo a él interesa la 
inscnpción, que pudo. por eso, haber sido solicitada y costeada por persona 
distinta (cfr. ar1. 6. 0 LH); de poder ser cancelada así la inscnpción de la última 
adquisición del dominio o de un derecho real, habría cuestión sobre s1 la 
mscripción precedente, que formalmente pasaría a ser la última, habría reco­
brado su plena eficacia a pesar de lo dispuesto en el artículo 76 de la Ley 
Hipotecna; y sí, por tanto, proclamaría a todos los efectos -también a los 
efectos que perjudican- que el titular del dominiO o del derecho real trans­
mitido (un derecho de censo. un crédito hipotecario, etc.) es el antenor titular. 
a pesar de que con él no se hubiera contado para la cancelaCión y pai·a la 
consiguiente reviviscencia de efectos del asiento precedente. 

6. Ahora bien, si ciertamente no puede aceptarse que para la cancelación 
baste el mero consentimiento formal del titular registra! -y en esto habría de 
ser confirmada la nota y revocado el auto apelado-. debe observarse que en 
la escritura no se da un mero consentimiento abstracto para cancelar, sino que 
en ella y en nombre del acreedor hipotecario se dispone umlateralmente que 
la finca quede liberada «de toda responsabilidad denvada de la hipoteca» Hay 
que interpretar que estamos ante la abdicación por el titular registra! del 
derecho real de hipoteca, es decir, ante una renuncia de derechos. acto que 
por sí tiene eficacia sustantiva suficiente, conforme al artículo 6. 0 2 del Código 
Civil, para, por su naturaleza, producir la extmción y, consiguientemente, para 
dar causa a la cancelación conforme a lo dispuesto en los artículos 2."2 y 79 
de la Ley Hipotecana. 

Esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso del Registrador 

Madnd, 2 de noviembre de 1992.-EI Director general. A11101110 Pau Pedrón 

Come11tario -El artículo 179 del Reglamento Hipotecario establece que 
«aun cuando se haya extinguido por pago el crédito hipotecano, no se cance­
lará la correspondiente inscripción smo en VIrtud de escntura pública en la 
que preste su consentimiento para la cancelación el acreedor o las personas 
expresadas en el párrafo pnmero del artículo 82 de la Ley o, en su defecto, en 
VIrtud de ejecutoria». 

Este ar1ículo plantea dos cuestiones fundamentales en materia de cancela­
ción de las hipotecas voluntanas, que son. a) Si el consentimiento del acreedor 
hipotecario debe ser un collse11timie111o matena/, es decir, dingido a producir 
una mutación jurídico-real (CJ., la extinción del derecho de hipoteca) o un 
consentzmie1zto formal encaminado directa y exclusivamente a producir como 
resultado una modificación registra! (eJ . asiento de cancelación). con indepen-
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dencia de s1 se corresponde o no con una modificación efectiva de la realidad 
JUrídica, es decir, una manifestación del consentimiento cancelatono del artí­
culo 82.1 de la Ley Hipotecaria tal como este artículo ha s1do tradicionalmente 
mterpretado En otras palabras, cuál de estos consentimientos es condición 
sine qua non para practicar el asiento de cancelación, v b) Si ha de expresarse 
la causa generadora de la declaración unilateral de volimtad en que se traduce 
ese consentimiento y que es la sustancia de la resolución que comentamos. 

La naturaleza causal del negociO cancelatorio ha sido discutida por algunos 
autores (JERÓNIMO GoNZÁLEZ, PÉREZ GoNZÁLEZ v ALGUER, CAMY SANCHEZ-CAÑETE v 
numerosos Registradores en la práctica regtstral diaria) fundándose en 1~ 
propia dicción del artículo que no exige la expresión de la causa ni que se 
acredite la extinción de la hipoteca, sino que se limita a exigir siempre el 
consentimiento del .titular registra! (incluso SI se probase el pago o dicho 
titular lo confesase); en el pnncipio de salvaguardia de los asientos por los 
Tribunales del artículo 1 de la Ley Hipotecaria, que sólo puede ser suplido por 
el consentimiento del titular registra!, y en la configuración de ese consenti­
miento como un consenllmiemo formal de tipo germánico, abstracto y, por 
tanto, suficiente por sí solo para obtener la cancelación registra!, sm necesidad 
de apoyarse en mngún acuerdo, acto o título de derecho matenal, configura­
CIÓn que a su vez tiene su fundamento en las razones antenores y en que el 
artículo 179 del Reglamento Hipotecario habla de «consentimiento para la 
cancelación», no para la extinción de la hipoteca; y en nuestro Derecho inmo­
biliario registra! la «cancelación>> tiene un significado prec1so y concreto refe­
rido a obtener la extinción de un asiento registra! 

Pero la generalidad de los autores cons1dera, partiendo del carácter causal 
de nuestro Sistema registra!, que el consentimiento para la cancelaCión es 
también causal, es dec1r, que no puede producir los efectos que le son propios 
sin JUsta causa. Dentro de esta postura causal existen, sm embargo, dos opi­
niones diferenciadas en torno a la necesidad o no de expresión de la causa 

Así, autores como ROCA SASTRE, DIEZ-PICAZO, LACRUZ BERDEJO, CHICO ÜRTIZ V 

BoNILLA entienden que la causa, aunque necesana, no es preciso que se expres~ 
en la declaración de voluntad y puede presumirse dado que, según el artículo 
1.277 del Código Civil, aunque la causa no se exprese en el contrato se presu­
me que existe y que es lícita. Además, el artículo 103 de la Ley H1potecana 
d1spone que cuando la cancelación se practique en el caso del párrafo segundo 
del artículo 82 de expresará la razón determinante de la extinción del derecho 
mscrito o anotado, de lo que deducen estos autores que cuando la cancelación 
se practique en el caso del páiTafo pnmero, que son los más frecuentes, no es 
necesano d1cha expresión 

Otros autores, por el contrano, se muestran partidarios no sólo de la exis­
tencia de la causa, sino también de su expresión en el negocio- cancelatono. 
Entre Jos miSmos cabe citar a AMORÓS GUARDIOLA, LA RICA, VAZQUEZ CAMPOS, 
SANZ FERNÁNDEZ, ZUMALACÁRREGlJI, TIRSO CARRETERO, PEÑA BER.,'IALDO DE ÜUIRÓS V 

GARCÍA GARCÍA, los cuales fundan su teSIS en diversos argumentos, que, refu¡{­
didos, son los siguientes· 

l. El artículo 82 1 de la Ley Hipotecana se limita a exigir el consentimien­
to del acreedor hipotecano, sm regular los requisitos del mismo, para cuya 
determinaCión ha de ponerse en relación con. A) El artículo 2.2 de la misma, 
que señala que lo que se mscnbe es el título por el que se extingue la hipoteca, 
es decir, el mecanismo idóneo para producir esa concreta modificación JUrí-
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dico-real, por lo que mientras el título no se haya producido no es posible 
practicar la inscripción (en este caso cancelación), B) Con los artículos 79 y 
80 de la Ley Hipotecana que determinan cuáles son las causas de cancelación 
de las inscripciones (eJ., extinción del derecho inscrito), y C) Con los artículos 
I73.1 y 174 2 del Reglamento Hipotecario que establecen la necesidad de pre­
sentar los títulos que acrediten la extinción del derecho inscrito; de lo que se 
desprende la exigencia de que el título exprese la causa determinante de la 
cancelaCión en los términos que resultan de los mismos 

2. El artículo 193.2 del Reglamento Hipotecario que exige la expresión en 
todo asiento de cancelación, entre otras circunstanCias, de fa causa o raz611 de 
fa cancelación, y SI ha de expresarse en el as1ento deberá figurar en el título. 
Esta causa en sentido literal podría entenderse que es el propio negocio can­
celatorio (causa de cancelación del asiento). pero relacionada con los artículos 
del punto antenor debe conclUirse que ha de expresarse también la causa 
extintiva del derecho de hipoteca Inscnto (pago, condonación de la deuda, 
renunc1a a la garantía, compensación, confusión, convenio, etc ), pues sólo es 
posible aquella cancelación que responda a una real extmc1ón del derecho 
inscnto. 

3 El artículo 103 de la Ley H1potecana antes visto, que exige la expresión 
de la causa cuando la cancelación se practique por el procedimiento del pá­
rrafo segundo del artículo 82 de la Ley H1potecana: « cuando el derecho 
Inscnto o anotado quede extinguido por declaración de la Ley o resulte así del 
mismo título en cuya Virtud se practicó la inscripción.», pues en realidad 
todo derecho real se extingue por declaración de la Ley, en el sent1do de que 
es la Ley la que liga a un determinado supuesto de hecho una determinada 
consecuencia JUrídica, y, así, es la Ley la que regula las causas de extinCIÓn de 
las hipotecas, ya sean éstas propias, genéricas o de las obligaciones que garan­
tizan 

Este tercer argumento llevado hasta sus últ1mas consecuencias exclUiría la 
necesidad del consentimiento del titular registra! para las cancelaciOnes en 
general (excepto para las h1pótes1s de renuncia y convenio extintivo), bastando 
la prueba de la extinción del derecho y su causa, pero no es aplicable a 
aquellos tipos de cancelaCión que, como el de las hipotecas (art. 179 RH), 
tienen una norma concreta que lo exige, aparte que lo forzado de su argumen­
tación choca frontalmente con la intenc1ón clara del legislador, que en el 
a1-tículo 82.1 de la Ley Hipotecaria recoge la regla general en materia de 
cancelación y en el artículo 82 2 la excepción. No deja, sin embargo, de haber 
autores (p ej , ToMAS ZuMALACÁRREGUI) que reclaman para todos los casos de 
cancelación de hipotecas, excepto los citados en este mismo párrafo que sólo 
dependen de la voluntad de las partes, la supresión del consentimiento, por 
exigirlo así una mejor adaptaCión del Registro a la realidad extrarreg1stral y la 
seguridad del tráfico jurídico, pues no debe olvidarse que, según el artículo 97 
de la Ley Hipotecaria, «cancelado un asiento se presume extinguido el derecho 
a que dicho asiento se refiera» 

4. Los artículos 76 y 144 de la Ley Hipotecaria, que al establecer que «las 
inscripciones no se extinguen, en cuanto a tercero, sino por su cancelación ... >>, 

y que «todo hecho o convenio entre las partes que pueda modificar o destruir 
la eficacia de una obligaCión h1potecana anterior, como el pago ... , no surlirá 
efecto contra tercero como no se haga constar en el Registro por medio de ... », 
parece responder a un criteno antiformahsta y permite suponer que la cance­
lación debe serv1r ante todo para hacer oponible a tercero la extinción del 
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derecho que se cancela, extmción que presupone ha tenido ya lugar en la 
realidad extrarregistral (TIRSO CARRETERO). 

S. El pnncipio de especialidad o determmación, que exige que estén per­
fectamente delimitados en todos sus caracteres los negocios mscnbibles, sien­
do la causa uno de ellos (art 1 261 CC) y el principio de calificación (arts. 18 
y 99 LH) que Impone la expresión de la causa para poder apreciar la validez, 
la susceptibilidad de inscripción y los reqwsitos de dichos negociOs. 

Del análisis conjunto del artículo 179 del Reglamento Hipotecano y de los 
cmco argumentos antes expuestos, el tercero sólo en su sentido de exigencia 
de causa, se deduce que en la situación actual de nuestro Derecho para la 
cancelación de las hipotecas no es suficiente ni el título que meramente acre­
dite la extinción del crédito personal u otra causa de extmción de la hipoteca 
(causa de la extinción del derecho), ni el que sólo contenga el consentimiento 
del acreedor hipotecario, sino que únicamente es admisible aquel que recoja 
ambos factores 

La DGRN no había temdo hasta ahora oportunidad de ocuparse de este 
discutido tema, y así la Resolución de 22 de agosto de 1978, alegada por el 
Notano en favor de la tesis del negocio cancelatono abstracto, se limita a 
afirmar que es suficiente para la cancelación la declaración de voluntad can­
celatoria JUnto con la expresión de la causa, sin pronunciarse sobre SI la 
m1sma es posible si la causa no se expresa. 

La resolución que comentamos por fin aborda esta cuestión y se inclma 
abiertamente, en base prácticamente a los argumentos ya expuestos, por la 
so/uczó11 causa/isla. Así, d1ce: "El párrafo pn mero del artículo 82 de la Ley 
Hipotecaria no puede ser mterpretado aisladamente, sino en congruencia con 
el conJunto del Ordenamiento, y de él resulta que la admisión del puro consen­
timiento formal como título para la cancelación no se conviene con las exigen­
cias de nuestro SIStema registra!, las cuales responden a su vez a nuestro 
sistema civil causahsta», y añade, citando a PEÑA BERNALDO DE OuiRós, que 
«entender que es posible la cancelación en virtud de un mero consentimiento 
formal equivaldría a admitir la desmscnpCión al arbltno de titular del derecho 
que el asiento publica, s1endo que no sólo a él interesa la mscnpción, que 
pudo, por eso, haber sido solicitada y costeada por persona distinta (cfr art 
6 LJ-I), 

Hasta aquí la re5olución es Irreprochable, pero no lo es tanto cuando afir­
ma que la declaración del acreedor hipotecario de que <da finca quede liberada 
de toda responsabilidad derivada de la hipoteca» ha de ser interpretada como 
suficrcntementc expresiva de una causa: la renu11cia al derecho real de hzpoteca, 
porque parece más bien una man1festacrón del consentimrento matenal can­
cclatono al que luego nos referiremos, como lo prueba el hecho de fundar el 
Notario su recurso en la suficiencia del mero consentimrento cancelatono, y 
porque de adm1trrse como manifestación de causa expresiones tan vagas, 
aparte de dificultarse la labor calificadora, se estaría en el fondo negando este 
requi~ito. 

No cabe duda que la renuncia abdicativa del derecho de hipoteca que 
conste en escntura pública (válida según el art 6, párrrafo segundo, CC) entra 
dentro de los actos mscnbrbles recogidos en el número segundo del artículo 
2 de la Ley Hipotecaria en cuanto declaración jurídica de la voluntad unilate­
ral y no receptic1a, suficrente por sí sola, sin necesidad de aceptación por el 
beneficiado para producir en la realidad jurídrca extrarregrstral la extmción de 
un derecho real. Ahora bren, la renuncia abdicatrva para ser inscnbible, aparte 
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de cumplir los requ1s1tos formales, de capaCidad, etc , que le sean aplicables, 
debe ser expresa, pues en nuestro Registro no se 1nscriben declaraciOnes 
implícllas de voluntad, s111o actos explícitos Esto no qu1ere decir que deba 
usarse necesariamente la expres1ón «renuncia a la hipoteca>>, pero sí que no 
debe existir la men01· duda acerca de la voluntad de declarante, dado que 
según cuál sea ésta los requisitos a exig1r pueden ser distmtos (eJ .. si en vez 
de ser renuncia al derecho de h1poteca es condonación de la deuda, debe 
exigirSe Ja aceptaCIÓn de) deudor por Ja remiSIÓn que e) art. 1.187 CC hace a 
las normas de las donaCiones, etc.) 

En el supuesto concreto de la resoluCión comentada falta el requ1s1Lo del 
carácter expreso de la renuncia, s111 que pueda, a nuestro JUICIO, entenderse 
cumplido con la declaración de que «la fmca quede liberada de toda respon­
sabilidad denvada de la h1poteca», por lo que al faltar la expresión de la causa 
de extinción del derecho deb1ó rechazarse la cancelación. Puede ser que la 
escntura de cancelac1ón contuviera otras manifestaciOnes que, solas o mter­
pretadas conjuntamente, llevaren a admitir la tesis de la renuncia del acreedor 
hipotecario; pero s1 ello es así en d1chas manifestaciOnes es en las que se debió 
apoyar la resolución y no exclusivamente en la antes citada. 

En este sent1do, debo decir que en mi experiencia profesional me he encon­
trado en ocaswnes con cláusulas iguales o s1m1lares a la siguiente: «Otorga 
carta de pago cuanto se le adeuda, da por extinguido el derecho real de hipo­
teca y cons1ente expresamente que en el Reg1stro se cancelen las 111scnpc10nes 
que hubiere producido, con el fin de que la finca quede libre y exenta de 
responsabilidad hipotecana», y de admillrse s111 más la postura de la resolu­
ción, tendríamos dos causas de la extinción del derecho en este caso: el pago 
y la renuncia a la garantía, lo que pone de relieve lo discutible de la afirmación 
de fundamento sexto de la resolución 

Por último y s111 extendernos, por no ser objeto de este recurso, conv1ene 
analizar el primero de los problemas planteados al mic1o de este comentario, 
esto es, cuál es el consentimiento ex1g1ble para cancelar el matenal, el formal 
o ambos Indudablemente, el 1deal sería que la escritura de cancelación con­
tuvJCra (lo que ocurre en algunas, como las expresadas en el párrafo antenor) 
una cláusula de carta de pago o de otra forma de ext111c1ón del crédito, otra 
de ext111c1ón del derecho real de hipoteca y otra de consentimiento o solicitud 
del correspond!Cnte as1ento de cancelaCión registra!; pero ante lo infrecuente 
de cllcha escntura debe precisarse cuál es en realidad el consent1m1ento nece­
sario y suficiente para la constanCia reg1stral de la ext111c1ón de una h1poteca. 

La DGRN no se ha pronunciado claramente sobre la cuestión y así, por 
CJemplo, en Resolución de 28 de jun10 de 1909, al considerar sul1c1ente para 
la cancelac1ón la expresión «hallándose reintegrado por completo del capital 
e 111tereses, cancela y deja sin efecto la h1poteca que grava la f111ca, la cual 
queda libre de toda responsab1lldadn, se limita a decidir s1 estos térm111os 
implican el consentimiento exig1do por la Ley Hipotecaria, sin entrar en dis­
tll1gos ent1·e el consentimiento matenal y el formal Y la Resolución de 22 de 
agosto de 1978 parece, no obstante, inclinarse por el consentimiento formal al 
af1rmar que «con la expresión callee/a la h1poteca se cumple el objeuvo perse­
guido por el legislador de que en la escritura conste la voluntad de la persona 
a qu1en pe1judica la cancelación, d1rig1da a la consecución de ésta», y que «la 
expresión cancelación tiene un sigmf1cado preciso, referido a obtener la extin­
CIÓn de un as1ento registraln. 

La resolución que comentamos, sin tratar expresamente el problema, pa1·e-
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ce en principio estimar también que el consentimiento formal es el exigible al 
referirse siempre a él como el que debe ir complementado por la causa Pero 
en su fundamento quinto afirma que <da finalidad del artículo 82 1 de la Ley 
Hipotecaria no es la de introducir un consentimiento formal, sino .. establecer 
la necesidad un título otorgado por el titular registral», lo que un1do a sus 
argumentos en pro de la causa permite apreciar que considera también como 
sufiCiente un consentimiento material. 

La doctrina tampoco es en este punto unánime, y así, sig1endo a TIRSO 
CARRETERO (RCDI, núm. 534, pág. 11 03) podemos Sintetizar las siguientes pos­
turas: RocA SASTRE Y CHICO ÜRTIZ se inchnan por el consentimiento formal; 
SANZ, ZUMALACARREGU! y PEÑA por el matenal, LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBU­

LLIDA entienden que es suficiente cualquiera de los dos, BoNILLA, que en reali­
dad ambos son el mismo consentimiento; TIRSO CARRETERO estima la conve­
niencia de los dos, pero con prevalencia del matenal, y por último, otros 
autores como DIEZ-PICAZO y AMoRós GUARDIOLA no se plantean la cuestión.· 

Por mi parte, entiendo, no obstante la dicción literal del artículo 179 del 
Reglamento y del c1·iteno de las resoluciones antes vistas, que el consentimJCn­
to exigible es el material, porque todos los argumentos dados antenormente en 
favor de la expresión de la causa nos reconducen a él· para cancelar el asiento 
de hipoteca es necesaria una escritura que acredite la extu1ClÓI1 de la misma 
y, además, porque la mtenc1ón de los particulares cuando acuden al Notario 
es hacer constar en el Registro de la Propiedad la extinción de la hipoteca, no 
dar un consentimiento formal para la cancelación registra!. y si se pronuncian 
en tales términos es únicamente por mera fórmula notanal. 

Ahora bien, el consentimiento matenal no es totalmente independiente del 
formal, sino que (y más en la hipoteca por ser su inscnpc1ón constitutiva) 
ambos guardan estrechas relaciones, de tal manera que el consentimiento 
formal va engarzado en el matenal, es decir, en el consentimiento mamfestado 
en los actos extintivos de derechos inscritos; v el formal, si de la escntura no 
se deduce otra cosa, puede entenderse que t;mb1én Implica el material, pues 
éste es el sentido en que deben Interpretarse los artículos 82 1 de la Ley 
Hipotecaria y 179 de su Reglamento, que llenen una evidente finalidad de 
facilitar la concordancia del Registro con la realidad extrarreg1stral. Así debe 
considerarse, como de hecho ocurre en la práctica JUrídica. Igual y suficien­
temente expresivas del consentimiento cancelatorio tanto las expresiones <<ex­
tingue el derecho real de hipoteca» o <dibera la finca de toda responsabilidad 
hipotecaria», que, inequívocamente, recogen un consentimiento material, 
como la frase <<consiente expresamente que en el Registro se practiquen los 
asientos de cancelación correspondientes» dmgida a presta¡· el consentimiento 
formal. o la híbrida <<el acreedor cancela la hipoteca». 

Existiendo, pues, un consentimiento cancelatorio del acreedor h1potecano 
en alguna de las formas vistas, debe completarse éste siempre con la expresión 
de la causa o razón determinante de la cancelación en los términos y con el 
alcance ya analizados, Siendo de lamentar que la Dirección en la resolución 
comentada después de proclamar contundentemente dicha exigencia mfiera la 
causa de expresiones tan dudosas como la del supuesto presente, así como que 
no haya precisado qué causa es la exigible y hasta dónde deben llegar los 
detalles concretos de toda la cadena de causas. 

ANGEL VALERO fERNÁNDEZ-REYES 
Registrador de la Propiedad 
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SI EL ACREEDOR HIPOTECARIO OPTA POR LA V/A DEL JUICIO EJECUTIVO 
ORDINARIO Y EL EMBARGO SE DENIEGA POR NO ESPECIFICARSE LA 
ACCION EJERCITADA Y ENCONTRARSE LOS BIENES EN PODER DE UN 
TERCER POSEEDOR NO DEMANDADO, NO ES POSIBLE ACCEDER A LA 
INSCRIPCION DE LA ESCRITURA DE VENTA EN SUBASTA, PORQUE EL 
REQUERIMIENTO AL MISMO DEBE HACERSE AL INICIO DEL JUICIO 
EJECUTIVO ORDINARIO Y NO UNA VEZ FIRME LA SENTENCIA DE 
REMATE. (RESOLUCIÓN DE 3 DE FEBRERO DE 1992) 

Hechos .-1. En 1 de dtciembrc de 1982 "IBSA, Sociedad de Garantía 
Recíproca», afianza un préstamo que el «Banco de Bilbao, Sociedad Anóni­
ma>>, había concedtdo a don Mtguel P. F., y en escritura del día 3 del mis­
mo mes y año ante el Notano señor Gil el deudor hipoteca a favor de la 
sociedad avalista dos fmcas de su propiedad -la número 9 702 y la núme­
ro 10 811-, sitas en el distrito hipotecario de Inca, hasta la suma máxima de 
7 000.000 millones de pesetas, más los intereses al 14 por 100 de 1 000.000 
de pesetas para costas y gastos. 

11. En csc1·itura de 23 de marzo de 1984, ante el Notano de Muro don 
Eduardo Martínez-P1ñeiro, la finca 10.811 fue vendtda al matrimonio alemán 
L., qUienes la mscnbteron en el Registro el S de JUnio de 1984. 

111. En 24 de octubre de 1984 «lBSA, Sociedad de Garantía Recíproca>> 
-acreedor hipotecario-, formula demanda de juicio eJecutivo ordmano con­
u·a el deudor don Miguel P. y su esposa al amparo de la cláusula sexta de la 
escritura de constitución de htpoteca al no haber satisfecho al Banco de Bilbao 
y haberlo tentdo que satisfacer la soctedad avalista. El 29 de dicho mes se 
d1cta auto por el Juez para requerir el pago a los deudores y de no hacerlo 
proceder al embargo correspondiente, dando lugar a la traba el 9 de noviem­
bre de 1984, declarándose en rebeldía a los demandados el 13 de d1ciembre de 
ese m1smo año y dictándose sentencia de remate el 17 de ese mes, y por 
providencia de esa misma fecha se libra mandamiento de embargo sobre las 
dos fincas hipotecadas, pracllcándosc en cuanto a la una -la número 9.702-
y denegándose respecto de la otra -la 1 O 81 1- por constar mscnta a nombre 
de un tercero -los cónyuges L.- nota de cahhcac1ón que no fue recurnda. En 
dicho mandamiento no se hacía referencia a que se ejercitaba la acción pro­
cedente de la h1poteca pactada. 

IV. En providencia de 1 O de abril de 1985, siendo firme la sentencia de 
remate, se acuerda proceder a su ejecución y se recaba del Rcgistw de la 
Propiedad conforme al artículo 1.485 de la Ley de Enjuiciamiento Civil certi­
ficación de cargas, gravámenes e h1potccas, así como la titularidad de domi­
niO, pero sólo en cuanto a la finca 9.702, expidiéndose la certificación en 11 
de JUnio de 1985 Y en 17 de febrero de 1986 se expide otro certificado referido 
a la fmca 10.811, en el que aparecen como dueños el matrimonio H. y M L , 
según la escritura señalada en el apartado segundo de estos hechos, y que 
dicha fmca está gravada con la h1poteca a favor de «lBSA, Sociedad de Garan­
tía Recíproca>>, una anotación de embargo a favor de «Central de Leasmg, 
Sociedad Anómma>>, y otra también de embargo a favor de «Fibrotubo Fibroht, 
Sociedad Anónima>> 

V Por providencia de 6 de diciembre de 1985 se acuerda por el Juzgador 
proceder al avalúo de las fincas embargadas por peritos designados por las 
partes al no haber stdo tasadas en la escntura de constitución de hipoteca. 

VI En providencia de 19 de marzo de 1987 se acuerda requerir a los 
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actuales prop1etanos -señores L.- a fin de que dentro del térmmo de diez 
días abonasen a la parte actora el pnncipal de que responda la finca, sus 
Intereses y costas, requenmiento que tiene lugar el 9 de abnl del mismo año, 
manifestando los requendos que nada tenían que satisfacer ya que compraron 
la finca libre de cargas y gravámenes. Seguidos los trámites de procedimiento 
de apremiO se adjudicaron los inmuebles a la actora <dBSA, Sociedad de 
Garantía Recíproca>>. 

VII Por providencia de 2 de JUniO de 1988, y a petición de la parte actora, 
se acordó requerir a los consortes L. para que se aviniesen a otorgar la escri­
tura pública de venta, lo que tuvo lugar el 23 del mismo mes y año, mfructuo­
samente, ya que conforme mformaron vanos vecinos, dicho matrimonio se 
había ausentado definitivamente del lugar, por lo que fueron de nuevo citados 
en estrados del Juzgado, según providencia de 28 de noviembre de 1988 

VIII Con fecha JO de febrero de 1989, v ante el Notario de Palma de 
Mallorca don Jaime Cerdá Serra, se otorga la. escntura de compraventa en la 
que la Ilustrísima Magistrada-Juez de Primera Instancia de dicha ciudad com­
parece en representación y por rebeldía de don H. y doña M. L. y vende a 
«IBSA, Sociedad de Garantía Recíproca», las dos fmcas números 9.702 y 
10.811 en precio de 2.000.000 de pesetas. 

IX. Presentada copia de dicha escritura en el Registro de la Propiedad de 
Inca, causó la nota del tenor literal sigwente· Inscrito este documento sólo en 
cuanto a la finca pnmera, donde mdica el caJetín puesto al margen de su 
descnpCión; denegada la Inscripción en cuanto a la finca segunda, por el 
presente título, redactado a la vista de los autos del JUICIO eJecutivo 224411984, 
y del contemdo del Registro, resulta que la anotación preventiva de embargo 
ordenada en aquellos autos sobre dicha fi.nca fue denegada por constar ven­
dida a tercera persona. No constando del mandamiento en que se ordenó la 
anotación de embargo que el crédito eJecutado fuese el h1potecano inscrito a 
favor de tercera persona con anteriondad al embargo, incluso antes de la 
demanda de eJecución, no puede inscribirse el título derivado de d1cha ejecu­
Ción sin el consentimiento del titular inscrito. Contra la anterior nota califica­
dora, el Interesado podrá reclamar gubernativamente dentro del plazo de 
cuatro meses desde la m•sma, de acuerdo con los artículos 66 de la Lev Hi­
potecaria y 113 y concordantes de su Reglamento.-Inca, a 19 de ab;JI de 
1989.-EI Registrador.-Firma ilegible -Firmado. Carlos T Pérez Giralda. 

X Don Pedro Ferrer Amengual, Procurador de los Tribunales, en nombre 
de «IBSA, Sociedad de Garantía Recíproca», mterpuso recurso gubernativo 
contra la anterior nota de cahf1cacJón y alegó Que lo funda en el artículo 1.477 
de la Ley de EnJUICiamiento Civil en relación con el 71, 126 y concordantes de 
la Ley Hipotecaria y 222 y sigwentes del Reglamento para su eJecución, como 
asimismo en la doctrina de la Dirección General de los Registros y del Nota­
nado de no estar obligado el acreedor a dirigirse contra los terceros poseedo­
res, pudiendo dirigirse contra el deudor en JUICIO eJecutivo y embargar en 
ejecución de sentencia la finca hipotecada (Sentencia de 30 de enero de 1906), 
y que en cualquier caso los terceros poseedores fueron requeridos JUdicialmen­
te de pago una vez advertido el cambiO de la titulandad del dominiO, sin que 
se opusieran a la ejecución ni a la venta judiCial. 

XI. El Registrador de la Propiedad de Inca número 1 mformó y puntua­
lizó en cuanto a los hechos Que en los autos del procedimiento que se exa­
mina se produjo un mandamiento de embargo de las fi.ncas registrales núme­
ros 9. 702 y 1 0.81! en el que no se hace referencia alguna a la ejecución de la 
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hipoteca que gravaba las dos [meas ni por razón de la cuantía que se expre­
saba podía ponerlo el Registrador en relación con dichas hipotecas, por lo que 
al haber pasado la finca 1 O 811 a poder de un te1·cer poseedor con anterioridad 
a la presentación de dicho mandamiCnto se denegó la anotación, sm que la 
nota fuese recurnda, lo que Justifica con xerocopia de los documentos corres­
pondientes; que en el curso de dicho JUICIO eJecutivo se solicitó por manda­
miento la expedición de certificación de cargas sólo en cuanto a la finca 9.702, 
pero no la de la 10.811 -lo que justifica igualmente con xerocopia de dicho 
mandamiento- por lo que resulta paradójico que en la escritura de compra­
venta y en el escnto del recurso se haga referencia a ambas certificaciOnes, 
que en todo caso podrían haberla obtenido por cualqlller otm medio de publi­
cidad formal de la fmca 10.81 1 y que sería aJeno al juicio ejecutivo, que de éste 
resulta que los consortes L., nuevos propietarios, no fueron requendos de 
pago, después de serlo el deudor al miciarse el procedimiento, sino unos tres 
años después del comienzo y cuando ya había tenido lugar el trámite de 
embargo; que a los trámites de pentaje, tasación. subasta, venta y adjudica­
ción fueron ajenos los terceros poseedores a los que se requinó para otorgar 
la escritUI·a una vez concluido el juiCIO ejecutivo; que de los artículos 126 y 127 
de la Ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento, así como de la doc­
tnna más autorizada, se deduce que el requerimiento de pago ha de verificarse 
precisamente al miciarse el procedimiento y que la actitud del tercer poseedor 
-pagando, desamparando y oponiéndose- le sirve ele legitimación para se­
guir el procedimiento con su consentimiento u oposición, pero en todo caso 
con su conocimiCnto, y termina citando en su apoyo las Resoluciones ele 30 de 
mayo de 1898 y 11 de diciembre de 1937. 

XII. La Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia número 2 de 
Palma de Mallorca informó· Que segllldo el juicio por sus trámites se embar­
gan las fincas números 9. 702 y 10.811 y previo requenmiento de pago al deu­
dor de dicha Sentencia de 17 de diciembre de 1984, mandando seguir la eje­
cución, y que al denegarse la anotación de embargo respecto a la finca 10.811 
por constar vendida a tercero, la parte actora interesó del Registro de la 
Propiedad certiFicación acreditativa del dommio y cargas, que fue expedida 
con fecha 17 de febrem de 1986 y que fue aportada a las actuaciones del juiCIO, 
procediéndose entonces al requerimiento de pago de los nuevos titulares do­
minicales, que la doctrina de las Resoluciones de 30 de mayo de 1898 y 11 de 
diciembre de 1937 citadas en el informe del Registrador no tienen Similitud 
con el que ahora nos ocupa, ya que se verificó el requerimiento a los terceros 
poseedores una vez vendida la finca, miCntras que ahora se ha hecho una vez 
tenido conocimiento y antes de iniciarse la vía de apremio, por lo que entiende 
debe rectificarse la nota de calificaCión. 

XIII El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de las islas Baleares 
confirmó la nota del Registrador, ya que la finca discuuda fue adquirida por 
los terceros poseedores sm que constase en el Registro embargo alguno; es 
más, con antenoridad al mandamiento de embargo e, mcluso, a la demanda 
ejecutiva. 

XIV «IBSA, Sociedad de Garantía Recíproca», representada por el Procu­
rador don Pedro Ferrer Amengual. Interpone recurso dentro del plazo msis­
tiendo en los argumentos de su anterior escrito y en el hecho de no haberse 
pmducido mdefensión de los terceros poseedores aunque no fueren citados al 
iniCiarse el procedimiento. 

Fundamentos de Derecho -VIstos los artículos 1.834, 1.853, 1.879 y 1.911 



JURISPRUDENCIA 1609 

del Código Civil; el título XV del libro 11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
38.4, 126, 127 3 y 134.2 de la Ley Hipotecana y 143, 222 y 223 del Reglamento 
para su ejecución, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1848, 
y las Resoluciones de este Centro de 30 de mayo de 1898, 27 de abnl de 1921, 
29 de septiembre de 1924, 11 de diciembre de 1937 y 30 de junio de 1989. 

l. De los hechos expuestos en este expediente cabe destacar por su inci­
dencia en la resolución del mismo a) Una de las dos fincas hipotecadas -la 
número 1 O 811- fue transm1t1da en pleno dominio a un matrimonio antes de 
mic1arse el procedimiento eJecutivo ordmano por Impago del crédito hipote­
cado, b) No se practicó la anotación de embargo de este bien hipotecado por 
aparecer inscnto a nombre de dichos terceros, y así se hizo constar en el 
mandamiento que la ordenaba; e) La certificación que con arreglo al artículo 
1.489 de la Ley de EnJuiciamiento Civil se solicitó del Registrador únicamente 
se hacía referencia a la otra fmca embargada -la número 9 702-, pero no a 
la 1 O 811. Si b1en se aportó al Juzgado certificación de títulos y cargas de esta 
última finca que pudo ser obtenida por cualquiera de los procedimientos re­
glamentarios, y d) El requenm1ento a los terceros poseedores tuvo lugar una 
vez f1rme la sentencia de remate y antes de miciarse la vía de apremio 

2 A la vista de lo anterior, la cuestión que plantea este recurso es la de 
si el requerimiento a los terceros poseedores se hizo en momento procesal 
oportuno o si, por el contrario, debió haberse realizado al iniciarse el JUICIO 
ejecutivo ordinario. Esta última postura es la sostenida por el Registrador y 
confirmada por el auto presidenCial, mientras que la primera es la mantenida 
por el recurrente y en el mforme de la Magistrada-Juez que intervino en el 
JUICIO. 

3. En los preceptos contemdos en la Ley de Enjuiciamiento Civil en ma­
teria de JUICIO eJecutivo ordinano no se contempla en nmgún momento el 
requerimiento al tercer poseedor de bienes hipotecados; es más, cuando -art. 
1.489 de d1cha Ley- se solicita la certificación registra! lo es ya en el proce­
dimiento de apremio y una vez superada la sentencia de remate que pone fin 
a dicho JUicio y tal certificación aparece refenda exclusivamente a las cargas 
del inmueble, sm hacer mención del t!lular de dommio, por lo que parece en 
principio que el legislador sólo tiene m rne111e el supuesto de que deudor y 
propietario de la finca sean una misma persona, pero no el caso relallvamente 
frecuente en que ambos conceptos estén disociados por haber transm1l!do el 
deudor la finca -en este caso gravada con hipoteca- a un tercero, y se ha 
ejercnado no sólo la acción personal derivada del crédito, sino la acción real 
derivada de la hipoteca. Para este segundo supuesto, además de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil habrá que tener en cuenta lo dispuesto en la legislación 
hipotecaria -arts. 126 y 127 3 de la Ley y 222 y 223 de su Reglamento, entre 
otros-, que completan la normativa legal en las relaciones entre acreedor y 
tercer poseedor de los bienes hipotecados 

4 De los procedimientos que el actor podría eleg1r se inchnó por el juiciO 
ejecutivo ordinario, sin que de la documentación aportada pueda coleg1rse s1 
ejerció sólo la acción personal derivada del crédito, caso en el que únicamente 
procedería dirigirse contra el deudor, o SI además eJercitó la acCJón real de­
rivada de la hipoteca y entonces habrá de dirigirse también contra el propie­
tario del mmueble como después se exammará, al ser en este supuesto concre­
to persona distinta de deudor, según se ha relatado Las consecuencias en una 
y otra Situación son distintas, pues en el primer caso sólo pueden embargarse 
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los bienes propiedad del deudor, quedando fuera aunque sobre ellos recatga la 
htpoteca, los 'que hubtesen salido de su patrimonio y posesión -arts. 1.111 y 
1.911 CC-, mientras que en el segundo caso al perseguirse directa o inmedia­
tamente los bwnes hipotecados -art 104 LH- el propietado, en este caso 
tercer poseedor, que no está obligado a pagar, debe, eso sí, tolerar o sufnr la 
ejeCUCIÓn 

S. Ahora bien, además de esta diferencia sustancial en cuanto a la acción 
elegida -personal o real- tambtén existe una diferencia importante cuando 
eJercitada la acctón ¡·eal se opta por el acreedor -dentro de la variedad de 
procedtmtento- por el ejecutivo ordmano en lugar del judicial sumano En 
efecto, este últtmo, mucho más simplificado, presenta un menor número de 
causas de oposición -véase art. 132 LH- que las recogidas en el artículo 
1.464 de la Ley de Enjuiciamiento Ctvil, causas que en el juicio e¡ecuttvo se 
ventilan antes de la sentencia de remate; y ello nos lleva al punto cenu·al de 
este recurso, a saber el momento procesal oportuno en que el tercer poseedor 
ha de tener conocimiento del procedimiento y en concreto si ha de ser parte 
en esta fase a fin de que pueda invocar las alegaciones y excepciones proce­
dentes y de este modo pueda hacer efectiva la tutela JUdiCial de sus intereses 
legítimos en la fmca que a consecuencia de la sentencia de remate sufnrá la 
eJecución. 

6. Para ello habrá que dtstmguir entre a) Que el tercer poseedor ya co­
noce o pueda conocer al tiempo de efectuar su adquisición la existencia del 
procedimiento eJecutivo ordmario en marcha sobre el bten derivado del cré­
dito hipotecano Insatisfecho, dado que en los libros registrales está ya prac­
ticada la correspondiente anotaCión de embargo, b) Que al tiempo de la adqui­
sición ese tercero conozca sólo la existenCia de la hipoteca que grave la fmca 
comprada, por no habe1·se iniciado todavía el procedimiento de eJecución en 
el jutcio eJecutivo ordinano. Al ser este segundo supuesto el caso discutido en 
este recurso t.'mtcamente a él se hará referencia, y como st la Ley de EnJuicia­
miento Ctvtl que recoge la normativa básica del procedimiento m ningún otro 
texto de rango legal Imponen expresamente el que haya de ser el tercer posee­
dor parte o incluso notificado o requerido en el procedimiento, habrá de exa­
mmarse si de los preceptos complementanos -arts. 126 y 127 LH y 143 RH­
puede resolverse la cuestión 

7 Tema este último muy dtscutido en la doctrina que mantiene dtverstdad 
de opiniones, este Centro directivo en su Resolución de 30 de JUnto de 1989, 
stgutendo el criterio mantemdo en la de 30 de mayo de 1898, establece que 
resulta claro en nuestro Ordenamiento que de los artículos 126 y 127 de la Ley 
Hipotecaria el requenmtento que Imponen al tercer poseedor ha de hacet·se 
como trámite previo para que el acreedor pueda dtrigtrse contra el bien hipo­
tecado, ya que· a} Este carácter previO y complementario aparecía con toda 
claridad en la Ley Hipotecaria de 1861, pues en ella se declaraba que era 
requisito para que el ac¡·eedor pueda pedtr «que se despache mandamiento de 
ejecución contra los bienes hipotecados>> -art 133 LH de 1861-, aclarando 
además su exposición de motivos que «ha de acudirse al deudor pnnCipal para 
que pague, antes de molestar al que por un título legítimo de adquisición es 
el dueño de la fmca hipotecada»; y si requendo el tercer poseedor tampoco 
paga éste ni desampara los bienes hipotecados, entonces el acreedor puede ya 
entablar <da eJecución ejecutiva contra los mismos bienes», y e) Del propio 
tenor de los artículos 126 y 127 de la Ley vigente, sólo el requenmtento previO 
es el que abre las amplias posibilidades que para el tercer poseedor señalan 
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esos artículos: Pagar, desamparar u oponerse a ser por tanto considerado 
como parte respecto del procedimiento, aparte de que sólo así pueden en­
tenderse con él todas las dihgencJas relativas al embargo y venta de dichos 
bienes 

8 A mayor abundamiento, en el presente supuesto concurre: a) De una 
parte, que en el requerimiento personal hecho a los cónyuges que compraron 
la finca hipotecada no se manifestó por éstos su voluntad de desamparar la 
finca, que obligaría entonces a considerarla en poder del deudor y sólo contra 
éste se dmgiría el procedimiento ejecutivo, ni tampoco manifestaron la de 
oponerse, sino que se limitaron a declarar su intención de no satisfacer el 
crédito hipotecano, por lo que su conducta entra de lleno en la actitud que las 
Resoluciones de 27 de abril de 1921 y 11 de diciembre de 1937 Interpretan de 
oposición, por lo que desde el pnncipiO debieron ser demandados en el juicio 
eJecutivo; b) De otra parte, al no haber sido tasada la finca cuestionada a 
efectos de subasta al constituirse la hipoteca, se imCian las actuaciones para 
su avalúo en diciembre de 1985, siendo requerido el matnmonio prop1etano 
el 23 de marzo de 1987, por lo que es evidente que ni siqu¡era los trámites de 
la fase de apremio se entendieron con el tercer poseedor que m ha pagado ni 
desamparado el mmueblc, no dándose cumplimiento a lo establecido en el 
artículo 127 de la Ley Hipotecaria, confirmado por el artículo 1.490 de la Ley 
de EnJUICiamiento, dado el trato que dispensa a los titulares de segundas o 
postenores hipotecas que no van a ser de mejor condición que el titulai- del 
dominio. 

Esta Dirección General ha acordado confirmar el auto apelado y la nota del 
Registrador. 

Come11tarzo -Ca Resolución de la Dirección General antes transcrita pre­
senta la partictdaridad de enfrentarse con una delicada incidencia surgida de 
un procedimiento de ejecución de hipoteca por la vía del JUiciO eJecutiVO re­
gulado por la Ley de EnJUICiamiento Civil -lo que no es frecuente-, tal vez 
ante la Imposibilidad de promover el del artículo 131 de la Ley Hipotecana, 
por no haberse pactado valor que s1rviera de tipo a la subasta, requisito ne­
cesario de conformidad con el artículo 130 de la misma Ley y según se des­
prende del fundamento de Derecho 8, letra b) 

Creo que desde el punto de vista de los principiOS lógicos del sistema a los 
que hay que acudir en defecto de una regulación más precisa en la Ley Pro­
cesal, la solución del problema suscitado es acertada- S1 de entre los pmcedi­
mientos posibles para obtener el pago de su crédito «IBSA, SoCiedad de Ga­
rantía Recíproca», utiliza el juicio ejecutivo ordmario contra P y una de las 
dos fincas que en su día fueron hipotecadas por dicho señor ha pasado antes 
de formularse la demanda a poder del matnmon10 L sin asomo de subroga­
ción, ya que compran libres de cargas (hecho VI), es de todo punto razonable 
considerar que no podemos estar smo ante el eJercicio de una acción real 
(puesto que nmgún vínculo obligatorio conoc1do relaciona al actor con los 
titulares registrales) y que, ~m perJUicio de que en el procedimiento deba ser 
parte también el deudor pnnc1pal (conforme a los arts. 126 y 127 LH), el 
verdadero protagonismo de la contienda se establece entre acreedor y tercer 
poseedor, sm perJUICIO de que éste pueda hacer «mutis por el forO>> mediante 
el desamparo. 

Si esto es así es perfectamente coherente que, aplicando la doctnna de la 
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Resolución de 30 de junio de 1989, se considere que a ese tercer poseedor ya 
existente al tiempo de deducirse la demanda ejecutiva debió requerírsele de 
pago y seguirse con él el JUICIO desde el momento en que P. dejó de atender 
el yuc se le h1zo en pnmer lugar. 

Ciertamente, la aplicación íntegra de la doctrina de la Resolución de 30 de 
JUnio de 1989 (y su cuasi gemela de 7 de JUlio del mismo año) merece un 
detallado estudio a la v1sta de la reforma de la Ley de Ritos de 30 de abril de 
1992 (en particular la nueva redacción de los artículos 1.489.1.", 1 490 y 1.518) 
y de la operación en paralelo en el artículo 143 del Reglamento H1potecano 
por Real Decreto de 13 de noviembre del mismo año, que presenta la particu­
landad de dar nueva redacción al precepto sm mod1f1car su párrafo primero, 
virtualmente «derogado» por d1cha resoluCión. Sin embargo, tales mnovacio­
nes se han producido después de dictarse la resolución que hoy comentamos, 
por lo que la Dirección General no pudo tenerlas en cuenta (para los intere­
sados en la materia las resoluciOnes de 1989 fueron objeto del comentario de 
GALO RooRIGUEZ en esta misma sección de la REVISTA COI-respondiente a los 
meses de septiembre-octubre de 1990, núm. 600). 

Además, conviene señalar que la interpretación de dichas resoluciones de 
1989 cuya doctrina aparece transcrita en el fundamento de Derecho 7 de la 
estudiada ahora, tiene hoy en día un tundamental apoyo en la obra recientí­
Sima publicada por el Letrado de la Dirección JuAN SARMIENTO RAMOS (En tomo 
a la nat11raleza )urfdzca del embargo, edición del Centro de Estudios Registra­
les), en la que sin las limitaciones de la elaboración de un proyecto de reso­
lución el autor desarrolla toda una construcción de la figura estudiada, que, 
sm duda, dará lugar a un Interesante debate y del que por mi parte quiero 
anticipar que, después de leerlo con cierto apresuramiento, me ha depdo la 
sensación que se expenmenta al ver una buena película: admiración por la 
obra bien hecha aunque el final pueda no ser de tu agrado. 

Desde el punto de vista de la posición del recurrente, la solución de no 
practicar la mscripc1ón de la escntura de venta JUdicial, aun incómoda, no le 
priva de la posibilidad de cobrar mediante nueva demanda encammada a 
hacer valer el derecho de hipoteca a su favor constituida, s1n que pueda elu­
dirse la constatación de cierta negligencia p01· su parte en punto a la adecuada 
fundamentación de sus pretensiones Parece lógico considerar que si no tuvo 
la precaución de consultar la situación tabular de las fincas ante~ de deducir 
su demanda ejecutiva debieron de encenderse todas las señales de alarma al 
constatar que el Registrador denegaba la anotación preventiva de embargo 
sob1·e la finca que es objeto del recurso precisamente por estar mscrita a favor 
de tercero. 

S1 desde finales de 1984 o principios de 1985 (no consta la fecha exacta de 
denegación de la anotación) se sabía ¡·cgistrada la venta de la finca a favor de 
L., no llega a entenderse que se contmúen los trámites hasta ma¡·zo de 1987 
(hecho VI) sin tener en cuenta a los nuevos titulares y teniendo siempre pre­
sente que el título que se presentó ante el Juzgado para que se despacham la 
eJecución debió ser la propia escritura de constitución de hipoteca (hecho IlJ), 
por lo que no es presumible que la invocación del carácter hipotecario del 
crédito haya sido hecha a postenori a los fmcs dialécticos de dar soporte al 
recurso gubernativo interpuesto. 

Se me ocurre en este punto que la escasa ul!lización del procedimiento 
ejecutivo como vía de satisfacción procesal del crédito hipotccano desde que 
en la Reforma de 1909 se alumbra el procedimiento sumario hace que cucs-
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tiones aparentemente complejas no hayan sido objeto de demasiada atención 
doctnnal. 

Me estoy refiriendo al régimen de la anotación preventiva de embargo y de 
la inscripción de hipoteca cuando ambas tienen por objeto el mismo crédito. 

En un caso como el que comentamos en el que la fmca ha pasado a manos 
de un tercer poseedor antes de iniciarse el JUicio ejecutivo, es evidente que 
sólo por tener la acción real derivada de la hipoteca podía «ISBA, Sociedad de 
Garantía Recíproca», solicitar su embargo. 

Estando inscrita la fmca a favor de L., es evidente también que para la 
práctica de la anotación no bastaba que del mandamiento resultara dmgido el 
procedimiento contra P, ni siquiera haciendo constar -que no se hizo- que 
se eJercitaba la acción surgida de la hipoteca inscnta en mi opinión tenía que 
constar, bien que se seguía el procedimiento también contra los compradores 
o bien que éstos habían desamparado la fmca 

Supuesto que se prescmde de la anotación, se plantea si en caso de haberse 
solicitado la certificación de cargas del artículo 1 489 de la Ley de EnJuicia­
miento Civil en su antenor resolución, la nota margmal prevenida en el ar­
tículo 143 de Reglamento Hipotecano hubiera debido extenderse al margen de 
la mscnpción de hipoteca y, en todo caso, las consecuencias de la nota respec­
to de L. y, también, respecto de «Central de Leasing, Sociedad Anónima>>, y 
«Fibrotubo Fibroln, Sociedad Anónima», que tenían a su favor anotaciOnes de 
embargo (hecho IV) sobre la misma fmca postenores a la hipoteca de «ISBA, 
Sociedad de Garantía Recíproca», pero necesariamente anteriores a la anota­
CIÓn de embargo a favor de esta última sociedad, cuya anotación, como sabe­
mos, fue denegada por el Registrador. 

No es este lugar para volver sobre la nota del artículo 143 del Reglamento 
cuando no está anotado el procedimiento en que ~e Interesa. Para quienes 
tengan mterés me remito al resumen de los principales puntos de vista doctri­
nales y JUrisprudenciales sobre el particular recogidos en la obra anotaciones 
de embargo que acaba de publicar RAFAEL RrvAs TORRALBA a través del Centro 
de Estudios Reg1strales y que, por cierto, ¡·eúne todos los Ingredientes para 
convertirse en un best-seller de la literatura JUrídica española 

Sin embargo, señalaré que el nuevo segundo párTafo de dicho artículo 143 
introducido por Real Decreto de 13 de noviembre de 1992 (posterior a la obra 
de RrvAs) tercia y zanja la polémica en cuanto a que si no existe anotación de 
embargo prohíbe extender la nota de haberse expedido certificación de «Car­
gas» (debió decrr <<dominio y cargas» para ser congruente con la nueva redac­
ción del art. 1 .489 LEC) 

Pero, no obstante, se sigue planteando si en el caso de procedimiento eje­
cutivo ordmario en el que se eJercita una acción real denvada de hipoteca 
constituye o no un trámite más que se practique la anotación de embargo 
correspondiente, sin que ésta sea sustituida por la mscripción de hipoteca 

Ciertamente, no he encontrado en la regulación de la Ley de EnJuiCiamien­
to Civil ninguna excepción a la anotación por el hecho de tratarse de crédito 
hipotecario, todo lo contrano, el primer párrafo del artículo 1.447 de la Ley de 
EnJuiciamiento C1vii presupone que, en pnmer lugar, se embargarán los bie­
nes especialmente hipotecados en garantía del crédito que motiva el JUICIO 
eJecutivo, mientras que el artículo 1.453 dispone que del embargo se tome 
anotacrón preventiva en el Registro, sin d1stmguir en absoluto (otra cosa es la 
mayor o menor utilidad de la anotacrón en este caso, sobre el particular, y en 
general sobre los aspectos que a continuación expondré, puede consultarse el 
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comentario del propiO RAFAEL RIVAS a esta r·esolución en Lu11es 4,30, núm. 103. 
págs. 8 y srgs.) 

En el caso que nos ocupa se observa tambrén que no se llegó a sohcitar la 
certificación del artículo 1.489 de la Ley de Enjlllctamrento Civil respecto de 
la finca del recurso, aunque en el procedimiento existía otra aportada por la 
parte actora (hecho XII), lo que suscita la duda sobre si es procedente que en 
vez del mandamiento prevenido en el artículo citado de la Ley de Ritos se 
presente por el acreedor una sohcllud de certificación de dommio y cargas en 
el Registro y que pueda la librada en tales condiciones suphr cfrcazmente a la 
que no se solicitó 

Naturalmente, la mayor o menor trascendencra de estas peculiaridades del 
procedimiento segur do contra la finca 10.811 de Inca se hubreran puesto aún 
más de manifiesto si se hubiera presentado y cahficado el mandamiento de 
cancelación de rnscripciones y cargas en general postenores a la hrpoteca que 
semiclandestinamente servía de base a la ejecucrón. 

Hay que tener en cuenta que al aparecer otorgada la escntura de venta 
judrcial por el Juez en nombre de los L., no podía el Regrstrador denegar la 
Inscripción por hallarse la finca mscrita a favor de tercero como hablia suce· 
dido en caso de otorgarse la escntura en nombre de P En este segundo caso 
se hubrera visto obligada «ISBA, Sociedad de Garantía Recíproca», a pedrr el 
mandamiento de cancelación de inscnpciones y anotaciones posteriores y 
habría resultado, respecto de los L., lo que se desprende de los fundamentos 
JUrídicos de la resolución, es decir, que su llamada a los autos había sido 
extemporánea. Y respecto de los acreedores con anotación de embargo crtados 
en el hecho IV, que verían extmguidos sus respectrvos asientos en vrrtud de un 
procedimiento del que no tendrían la más mínima noticia registra! al no ha· 
berse extendido anotación de embargo ni nota marginal de certificación, pro· 
cediendo en consecuencia la denegación del despacho ele dicho mandamiento. 

Existe, sin embargo, un extremo que no srendo objeto específico del recur­
so me permito mtroducir para completar el comentario y que consiste en las 
facultades del Registrador para denegar la mscnpCión de la escritura que se 
le presentó 

Ciertamente, la nota de calificación transcnta en el hecho IX resulta poco 
significativa del verdadero problema que expone el informe del propio Regis­
trador recogido en el hecho XI y que, en dehnlliva, supone no tanto que sea 
necesario el consentimiento del titular rnscrito (L.) según expresa la nota, sino 
que el Juez no podía ejercitar su potestad .JUnschccwnal supliendo la inactiVI­
dad o rebeldía de drcho titular registra! por existir defectos graves en la tra­
mitación de los autos. 

En condiciones normales, es sabido que el Juez está plenamente facultado 
para el otorgamiento de la escritura por rebeldía del obligado a ello (nótese 
que con la nueva redacción de la LEC nr siqurera existirá tal documento), 
eJercitando así las facultades derivadas de su potestad jurisdicciOnal, que, 
como diJO la Resolución de 20 de juho de 1988, «se imponen a los dueños con. 
sin o contra su voluntad» 

Por tanto, otor·gada la escritura por el Juez en nombre de los titulares 
registrales (hecho VIII), el defecto esencial que el Regrstrador y la Dirección 
General aprecran es que los terceros poseedores debían haber sido parte en el 
procedimiento en una fase procesal anterior a aquella en que efectivamente lo 
fueron (fundamentos S, 7 y 8) 

Precisamente en la Resolución de 30 de junio de 1989, que, como sabemos, 
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aparece citada en el fundamento 7 de la que comentamos como decisiva, ya 
había alegado el recurrente que se excedía en sus competencias el Registrador 
al denegar la inscripción del documento por defectos procesales que habían 
motivado incluso un mc1dente de nuhdad de actuaciones promovido por la 
parte favorecida por la calificación registra! y que había resultado desestima­
do es decir, que se quejaba el recurrente que lo decidido por el Juez quedaba 
revocado a efectos del Registro por la calificación desfavorable. 

La Dirección General dedicó al problema el fundamento de Derecho 2, que, 
literalmente, d1ce· «Esta cuestión plantea otra previa: Si tratándose de actos 
emanados de la autoridad JUdicial, como ocurre con la adjudicación en que 
termina un JUicio ejecutivo. el Registrador puede calificar s1 se han cumplido 
o no en el procedimiento determinados requerimientos, citaciones o notifica­
CIOnes o si tal apreciación excede de los límites que a la calificación registra! 
de los documentos JUdiciales Impone el artículo 100 del Reglamento Hipoteca­
no Cuando para el acto que afecta a derechos mscritos no se cuenta con el 
consentimiento del titular registra!, sino que a él se llega conforme a la Ley en 
virtud de un procedimiento y sin o contra el consentimiento del titular regis­
tra!, el pnncipio de tracto sucesivo exige que el procedimiento haya sido se­
guido contra el titular registra! y que, por tanto, se hayan cumplido con él 
aquellos trámites (requenmientos, notificaciOnes, Citaciones, expresiones re­
gistrales) que garantizan la defensa, en este procedimiento, de los intereses del 
titular mscrito; y de no haberse cumplido, debe negar el Registrador la inscnp­
ción porque se oponen a ella obstáculos que surgen del Registro al resultar 
incumplido el exigido enlace entre el acto cuya mscnpc1ón se pretende y los 
derechos del titular registra! , 

Un1camente debe tenerse en consideración que en aquel caso la Dirección 
acababa dando la razón al recurrente aunque por razones distintas de las 
que había alegado, por lo que el fundamento transcnto no constituía ratiO 

deczdendz 
Después de esta resoluCión se han dictado otras en materias relacionadas 

con la que estamos comentando cuya orientación es sutilmente distmta. En 
particular me refiero a las colaterales del caso Burgos (Resolucwnes de 13 de 
febrero y 21 de octubre de 1992), en que se discutía, en definitiva, si cabía 
anotación del embargo judicial practicado de bienes patrimoniales del Ayun­
tamiento de dicha Ciudad y de las que transcribo a continuaCión el fundamento 
de Derecho único de la segunda «El respeto a la función junsdiccwnal que 
corresponde en exclusividad a los Jueces y Tnbunales impone a todas las 
autondades y funcwnanos públicos, y también a los Regiso·adores de la Pro­
piedad, la obligación de cumplir las resoluciones JUdiciales que hayan ganado 
firmeza o sean ejecutables de acuerdo con las leyes (cfr. art. 17.2 LOPJ). No 
obstante, ni siquiera las resoluciones JUdiciales pueden entrar automáticamen­
te en el Registro sm pasar por el tamiz de la calificación registra!. Ahora b1en, 
la obligación general de cumplir las resoluciones JUdiciales exige que el Regis­
trador lim1te su calificación sobre las resoluciones judiciales al exclusivo fin de 
que cualquier titular registra] no pueda ser afectado si en el procedimiento en 
el que se d1cta la resolución no ha temdo la intervención prevista por la Ley 
en las condiciones exigidas, según el caso, para consegUir que el titular regis­
tra] no sufra, en el mismo Registro, las consecuencias de una mdefens1ón 
procesal, y en este sentido -como una garantía más del derecho constitucio­
nal a una tutela JUdicial efectiva- deber ser entendido el artículo 100 del 
Reglamento Hipotecario en congruencia con los artículos 1. 0

, 20 y 40 de la Ley. 
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En modo alguno puede el Registrador ir más allá, y al calificar determinada 
resolución dictada por el órgano judicml competente para resolver en proce­
dimiento adecuado entablado contra el titular registra!, enjuiciar si los razo­
namientos jurídicos por los que el Juzgador concluye su fallo están ajustados 
a Derecho o si el fallo ha de ser tachado de ilegal aunque limite esta tacha a 
los efectos registrales No es entonces ya el Registrador, smo el titular regis­
tra!, parte en el procedimiento, a quien incumbe por los medios procesales 
oportunos la defensa contra la posible ilegalidad». 

Sobre el particular caso que estudiamos aquí cabe decir que ocupa una 
posiCión intermedia· a diferencia del que motivó la Resolución de 30 de jumo 
de 1989, aquí no se produce una in tervenc1ón de tercer po~eedor pos tenor 
al otorgamiento de la escritura de venta, es decir, cuando el procedimiento 
estaba concluso, sino en marzo de 1987, otorgándose la escntura en febrero 
de 1989. 

En relación con la doctrina de las resoluciones de 1992 que he transcrito, 
hay que resaltar que las mismas dejan a salvo la facultad de calificar si el 
afectado ha tenido en el procedimiento «la Intervención prevista por la Ley 
en las condiciones exigidas» y por ello no puede hablarse de contradicción 
abierta 

Sin embargo, la relación que estas dos resoluciones establecen entre la 
facultad calificadora y el pnncipio constitucional de tutela judicial efectiva a 
efectos de centrar el alcance del artículo 100 del Reglamento Hipotecario me 
hacen dudar sobre el acierto de considerar factible la cahficación desfavorable 
de la escritura que nos ocupa basada en el motivo de fondo que ha quedado 
expuesto. 

Desde el punto de vista estrictamente procesal es evidente que no toda 
infracción de las reglas del procedimiento determina la nulidad de lo actuado. 
Incluso en materias tan sensibles como aquellas que rozan la mdefens1ón de 
las partes se distmgue entre indefensión formal e indefensión material. la 
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 1992 
(Aranzadi 8403) recoge la doctnna sentada sobre el particular por el Tribunal 
ConstituciOnal (SS. 119/84, 56/85, 133/86 v 194/88) en estos términos· «La 
omisión de emplazamientos, notificaciones y citaciones o su práctica incoiTec­
ta vulnera el derecho de defensa, pero ha de añadirse que la indefensión ha de 
ser material, es deCir, se ha de producir en circunstancias tales que el intere­
sado no pueda ejercitar sus derechos, y que no existe tal indefensión cuando 
conoce por otros medios el contenido del acto de comunicación omitido o 
Incorrectamente realizado» 

En el caso concreto que nos ocupa, se me antoja que, prescindiendo del 
momento procesal exacto en que L. es interpelado -entre otras razones no 
queda totalmente claro del texto de la resolución, existiendo contradicción 
sobre este punto entre el fundamento de Derecho 1, apartado a), y el funda­
mento 8, letra b), así como entre el mforme del Registrador (hecho XI) y el de 
la Magistrada-Juez (hecho XII), lo que puede haberse producido por no haber­
se tenido a la vista los autos completos-, parece que en vez de limitaJ-se a 
constituirse en rebeldía tácita al mamfestar que nada tenían que satisfacer ya 
que compraron la finca libre de cargas y gravámenes (hecho VI), b1en podían 
haber Interesado que se retrotrajeran las actuaciOnes al momento que a sus 
legítimos intereses convmiera, pues, en definitiva, del hecho VI ll'l {me resulta 
que no había concluido el procedimiento de apremio cuando los titulares re­
gistrales fueron requeridos. 
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Mi opm10n es que la tensJOn entre el deber de calificación que tiene el 
Reg1strador y el efectivo cumplimiento de las resoluciones judiciales tiende a 
traducirse en soluciones cada vez más restrictivas cuando el resultado de la 
primera es contrario a lo dispuesto en las segundas por razones que rozan el 
fondo de la cuest1ón. 

La Dirección General v1ene elaborando una línea doctrinal que restringe el 
alcance del artículo 18 de la Ley Hipotecaria y 100 de su Reglamento en base 
al artículo 24 de la Constitución española y al deber de colaboración con la 
Administración de Justicia que incumbe a toda autoridad o funcionario según 
el artículo 17 de la LOPJ, cuya última manifestación se encuentra en el fun­
damento de Derecho 3 i11 (111e de la Resolución de 23 de marzo de 1993. 

Puede argi.11rse que el Reg1strador colabora fielmente con la Administración 
de Just1cia tanto SI mscribe como si suspende o demega la mscripción por 
cuanto en estos dos úlumos casos trata de evitar que nazca un asiento viciado 
y que, no obstante ello, por el hecho de extenderse pase a gozar de la protec­
CIÓn o salvaguardia de los propios Tnbunales según el artículo 1 de la Ley 
Hipotecana 

No obstante, y con esto concluyo, la denegac1ón o suspensión de documen­
tos judiciales por existir obstáculos del Registro, es dec1r, el últ1mo motivo del 
artículo 100 del Reglamento Hipotecario creo que se va a ver cada vez más 
constreñido a los supuestos en que se haya prescindido del titular registra) en 
térmmos que éste no haya podido combatir en el mismo procedimiento o en 
aquellos en que la documentación presentada no permita extender un asien­
to que reúna, en sí mismo o por conexión con otros, las condiciOnes ex1g1das 
por la legislación h1potecana, como ocurnó en el caso resuelto por la Resolu­
ción de 17 de marzo de 1993 que acaba de aparecer cuando se escriben estas 
líneas 

ALVARO JOSÉ MARTIN MART(N 

Registrador de la Propiedad de Elche IJI 





III. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

Por JosÉ QuESADA SEGURA 
y VICENTE ESPERT S~~Z 

SOCIEDAD CIVIL: LAS NORMAS RELATIVAS A LA COMUNIDAD DE BIENES 
NO RIGEN PARA EL CASO DE DISOLUC!ON (SENTENCIA DE 3 DE ENERO DE 
1992.) 

Doc111110 de la Sentencia -S1 b1en es c1erto que la sociedad civil irregular 
se regirá por las d1sposicwnes relativas a la comunidad de b1enes. conforme 
preceptúa el párrafo segundo del artículo 1.669 del Cód1go Civil, ello ha de 
entenderse referido exclusivamente al régimen de las relaciOnes internas entre 
los soc1os durante la vida de la sociedad. pero no para el supuesto de disolu­
ción de la misma, la cual no puede regirse estnctamente por lo preceptuado 
en los artículos 400 y 404 del Código Civil, pues al estar el patrimonio de la 
sociedad integrado por un heterogéneo activo y pa51vo, para poder conocer 
cuál sea el haber partible entre los socios es absolutamente imprescmdible 
llevar a efecto su previa liquidación, liquidaCión que s1 se trata de sociedad 
Civil habrá de efectuarse conforme a la<; reglas de la partición de herencia, a 
las que se remiten los artículos J 708 y 406 del Cód1go Civil 

EL PRINCIPIO DE PRESUNC!ON DE INOCENCIA NO ES APLICABLE AL 
CASO DE CULPA EXTRACONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1992.) 

Hechos -Un menor de catorce años compró en un comerciO una carabina 
de aire comprimido y al dispararla causó lesiones en el ojo a otro niño. El 
comerciante y los pad1·es son condenados a mdemnizar 

Doctmza de la Semencza.-La trasgresión del deber de vigilancia que a los 
padres mcumbe sobre los hijos 111 poleswte, con presunción de culpa en quien 
la ostenta y la inserción de ese matiz objetivo en dicha responsabilidad, que 
pasa a obedecer a criterios de nesgo en no menor proporción que los subje­
tivos de culpabilidad. sin que sea permitido oponer la falta de imputabilidad 
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en el autor matenal del hecho (el menor), pues la responsabilidad dimana de 
culpa propia del guardador por omisión del deber de vigilancia, sm que exo­
nere de responsabilidad el dato de no hallarse presentes el padre o madre 
cuando se comete el hecho ilícito o que aquellos tengan que trabajar o no 
puedan, por razón de las Circunstancias familiares o sociales, estar siempre 
junto a sus hijos menores de edad, ya que de seglllrse otro cnterio se llegaría 
a la total Irresponsabilidad c1vil de los hechos realizados por los menores de 
edad, quebrantándose critenos de equidad de dejar sin resarcimiento alguno 
a quien ha sufrido en su cuerpo y salud importantes daños. 

No puede entenderse conculcado el principio de presunción de inocencia, 
aparte de que el artículo 24.2 de la Constitución, establecedor de tal presun­
ción, no es aplicable al caso de culpa extracontractual, habiendo de referirse 
en todo caso a normas represivas, pumtivas o sancionadoras cuyo carácter no 
tienen los artículos 1 902 y 1 903 del Código C1vil, pues la mdemnizaCión que 
contemplan es de significación reparadora o de compensación para conseguir 
que el patrimonio del lesionado quede, por efectos de la mdemnización y a 
costa de los responsables del daño, en situación equivalente al que tenía antes 
de haberlo sufrido. 

La doctrina de la eqlllvalencia de las condiciones llevada a sus últimos 
extremos puede conducir al absurdo, y por eso se matiza con la de la causa­
lidad adecuada o efiCiente, admitiéndose la concurrencia de causas, culpas y 
responsabilidades siempre que una de ellas no tenga virtualidad suficiente 
para anular las otras 

LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO NO ES OBLIGADA NI NECESA­
RIA. (SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1992.) 

Docllina de la Sentencza.-Aunque existe alguna antigua posición dispar en 
la junsprudencia, es preciso inclinarse por el punto de vista más unánime y 
reciente, que establece como momento de partida la fecha en que se realizó el 
embargo causante de la posible privación posesoria e, incluso, de la propiedad 
del bien embargado por ser éste el momento en que se produJO la decisión 
perturbadora. Por naturaleza, la acción de tercería de dominio tiene por objeto 
facultar al tercero para que pueda demostrar que el bien embargado era de su 
prop1edad y no del deudor cuando se realiza la traba; así pues, sólo en el caso 
de que la anotación preventiva del embargo tuviese naturaleza constitutiva 
habría de tenerse en cuenta (como en la hipoteca) la fecha de su inscripción 
reg1stral; en cualquier otro caso, la práctica de la diligencia judicial tiene 
virtualidad por sí m1sma, y este acto constituye el objetivo de la reclamación 
del tercensta. La JUrisprudencia de esta Sala tiene establecido que la anota­
ción preventiVa de embargo no es obligada o necesaria, pese a los térmmos 
literales de los artículos 1 453 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 43.2 de la 
Ley Hipotecaria, lo que permitiría pasar a la realidad forzosa de la finca o 
derecho aun sin aquel asiento, debiendo tener en cuenta el Juzgador en cada 
caso concreto, más que el aspecto doctrinal de SI la anotación ha de entender­
se como acto constitutivo o meramente complementario, las circunstancias de 
las personas mteresadas, no permitiendo que se amparen en la falta de publi­
cidad formal del embargo ni el deudor ni quienes con él contrataran, coope­
rando a la· realización de cualquier acto fraudulento de los derechos del em­
bargante. La garantía de la anotación preventiva de embargo s'ólo otorga rango 
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preferente sobre los actos dispositivos celebrados y sobre los créditos contraí­
dos con postenoridad a la fecha de la propia anotación, y no en cuanto a los 
actos de disposición ni tampoco sobre los créditos anteriores de carácter pre­
ferente al del embargo anotado, anotación que no altera la situación jurídica 
existente 

PREFERENCIA DE LOS CREDITOS HIPOTECARIOS SOBRE LOS ANOTADOS 
PREVENTIVAMENTE. (SENTENCIA DE 1 o DE ENERO DE 1992.) 

Docrmw de la Senrencw -Resulta indudable que en los ordenes preferen­
cJales establecidos en el artículo 1.923 del Código C1vil ostenta mejor rango el 
del número 3, «Créditos hipotecanos», que el del número 4, «Créditos preven­
tivamente anotados en el Registro de la Propiedad» «sólo en cuanto a cré­
ditos posteriores», y en la misma línea está la doctnna que establece que la 
anotación preventiva de embargo no da al acreedor que la tiene preferencia 
respecto de otros anteriores m produce otms efectos que los de que el acree­
dor que la obtenga sea preferido en cuanto a los bienes anotados solamente 
contra los acreedores que tengan contra el m1smo deudor otro crédito contraí­
do con posterioridad a la anotación. Verdaderamente la md1cada preferencia 
no es desconocida por el Tnbunal a quo, siendo lo acontecido que dicho 
Tnbunal entendió cual mcorrecta e mcflcaz la acción de tercería por el hecho 
de no pmmoverse con anteriondad el oportuno procedimiento para la reahza­
CJÓn y exig1bilidad de la hipoteca constituida; pero esta tes1s no se encuentra 
ajustada a derecho en cuanto que la repetida preferencia es d1gna de protec­
CIÓn, con mdependcncia del eJerciciO de cualqUier acción tendente a la exJgi­
billdad del crédito que la mereciese 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: PUEDE LLEGARSE EN ALGU­
NOS CASOS A LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA. (SENTENCIA DE 20 DE 

ENERO DE 1992.) 

Docrnna de la Sentencza -La evolución Jurisprudencia! sobre responsabili­
dad extracontractual arranca desde la Sentencia de 1 O de JUlio de 1943, de 
cuya evolución se puede coleg1r que a mayor engendro de peligro, mayor 
responsabilidad, llegándose en algunos casos a la conocida como responsabi­
lidad objetiva, de la que no sólo se ha hecho eco la doctnna Científica, smo el 
mismo leg1slador, asumiendo o InJertando en el dispositivo legal ordmano la 
fuente que proporciona el Derecho mternacwnal a través de los Tratados y 
Acuerdos de esa índole. Así, por ejemplo, la Ley 122/1962, de 24 de diciembre, 
sobre Uso y Circulación de Vehículos de Motor, la Ley sobre ExpropiaCión 
Forzosa; la Ley de Navegación Aérea de 21 de julio de 1960, e mcluso la Ley 
de Policía de Ferrocarnles, marcan hilos en la historia de la evolución de la 
responsabilidad, en que b1en por el enorme nesgo que supone su uso o explo­
taCión o la s1mple tenencia de los enseres, artefactos o industrias, unas veces 
por su carácter lucrativo y otras por su simple disfrute u ostentación, han de 
llevar inherente la responsabilidad de los eventuales daños que produzcan, 
salvo caso de fuerza mayor o por culpa de la víctima; y tal responsabilidad 
sube de punto en su objetivación cuando se trata de la prestación de serviciOs 
de carácter monopolístJCO o similar 
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EL «ANIMUS NOVANDI» SE EXTERIORIZA CUANDO HAY INCOMPATIBILI­
DAD ENTRE LAS OBLIGACIONES. (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE I992 ) 

Doctrina de la Sente1zcw -Resulta de todo punto necesano, como pnmer y 
fundamental requisito para que una obligación sea sustituida por otra, que 
aquélla se halle subsistente, es decir, que ha de haber una obligación antigua 
verdaderamente existente que se extmga por la novación que viene a crear otra 
obligación en sustitución de la que por éste fenece La novación en sentido 
propio, con su efecto específico ele sustituir la antigua obligación po1·la nueva, 
requiere animus novand1, pero éste no sólo se exterioriza en forma de mani­
festación dingicla a tal fm, sino también cuando ex1ste una incompatibilidad 
total entre ambas relaciones obligatonas 

DERECHOS DEL DUEÑO DE LA OBRA ENTREGADA CON DEFECTOS. (SEN­

TENCIA DE 27 DE ENERO DE 1992.) 

Doctmw de la Smtencw.-Aunque el Código Civil español (art. 1.588) no 
cletermma cuáles sean los derechos que asisten al dueño de la obra cuando la 
entregada no reúne las condiciones pactadas o las adecuadas a su fmalidad, 
claramente se deduce de las normas generales sobre obligaciones y contratos, 
InclUidos el de compraventa, que t1ene derecho a que se subsanen por el 
contratista los vicios y defectos sin abono de cantidad suplementaria alguna, 
o a la reducción del precio en proporción a dichos efectos, o a ped1r la nueva 
realización o la resolución del contrato cuando hay una absoluta imposibilidad 
de reparar o esencial madecuación al fin Siendo responsable de las obras de 
reparación el contratista, ya que ha de garantizar el resultado de la obra 
contratada. 

EL ARTICULO 1.128 DEL CODIGO CIVIL NO ES APLICABLE A LAS OBLIGA­
CIONES PURAS. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1992.) 

Doctrma de la Semencw -La aplicabilidad del artículo I 128 del Cócl1go 
Civil, que contempla el llamado plazo «tácito>> o «implícito>>, requiere ineludi­
blemente la existencia de una obligación en la que aun Sin señalar expresa­
mente un plazo, <<de su naturaleza y circunstanCias se dedujere que ha querido 
concederse al deudor>>, lo que evidentemente presupone una labor hermenéu­
tica del contrato del que nazca la obligación, ya que dicho precepto en nmgún 
caso es aplicable a las obligaciones puras en las que no aparezca la intenCión 
de conceder plazo al deudor para el cumplimJCnto de la prestación (SS de 2 
junio I953 y 15 diciembre 1982, entre otras), y por otro lado, deviene supernua 
e Improcedente la aplicación del citado precepto cuando el plazo que hubiera 
querido o debido concederse ha transcurndo con exceso antes de la iniciación 
del litigio (SS. de 3 febrero 1965 y 15 diciembre 1984 ). 

ES BASICO EN NUESTRO ORDENAMIENTO EL PRINCIPIO DE LA RESPON­
SABILIDAD POR CULPA. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1992 ) 

Doctrina de la Sentencia -La denominada responsabilidad por nesgo viene 
a sigmficar que las consecuencias dañosas de Ciertas actividades o conduc-



JURISPRUDENCIA 1623 

tas, aun lícitas y permitidas, deben recaer sobre el que ha creado un pehgro 
para tercero, doctrina que llevada a sus últimas consecuencias conduce a 
la pura objetivación del daño y desemboca en la obligación de responder por 
el peligro puesto por sí mismo, pudiendo decirse que no es necesano basar la 
responsabilidad en la culpa del sujeto, resulta evidente que es básico en nues­
tro Ordenamiento positivo el principiO de responsabilidad por culpa acogido 
en el artículo 1 902 del Código Civil, de tal suerte que se da por punto general 
la necesidad ineludible de que el hecho pueda ser reprochado culpabilística­
mente al eventual responsable, estando reconocido así por unánime junspru­
dencia de esta Sala, y si bien es cierto que la jurisprudencia ha ido evolucio­
nando en el sentido de objetivJZar la responsabilidad extracontractual. no lo es 
menos que ese desarrollo se ha hecho moderadamente, recomendando una 
mversión de la carga de la prueba o manteniendo el rigor de la diligencia 
requenda 

EL FRACASO DE UNA ACCION NO IMPLICA EL CARACTER ABUSIVO DE SU 
EJERCICIO. (SENTENCIA DE 3 1 DE ENERO DE 1992.) 

Hechos.-El actor en este proceso había s1do previamente objeto de una 
querella cnminal por injurias por parte de los ahora demandados. Esa situa­
ción le ocasionó una intranqw!Idad que derivó en depresión Una vez sobre­
seída la querella demanda a su vez a sus acusadores. No prosperó su acción 

Doctn11a de la Sente11cra .-El proceso en sí es ejerciCIO de un derecho cons­
titucional a la tutela efectiva que SI no siempre ha de producir el éxito de la 
acción no permite en modo alguno extraer y generalizar que el fracaso o el 
abandono de una acción revele el carácter abusivo de un intento de eJerciciO 

La mera posibilidad jurídica de admitir un proceso tendente a obtener la 
reparación de los daños causados por otro proceso está admitida en la Ley 
Orgámca del Poder Judicial y en el Código Civil (art. 7 1 y 2) cuando exigen 
respetar en los procesos la buena fe Y. proscnben las actuaciones procesales 
constitutivas de abuso de derecho o fraude procesal También lo admite la 
Jurisprudencia. Pero la cahhcación de actuaCión abusiva ha de ser tomada con 
exquisito cuidado y riguroso análisis de la conducta procesal supuestamente 
abusiva para no coartar el eJercicio de acciones, así como con estncto estudio 
de las resoluciOnes judiCiales cuyo contenido puede ser esclarecedor. Y en el 
caso de autos nmgún dato abona la afirmación de que la querella fuera tan 
gratuita e mjustificada yue mereciera el calificativo de abusiva. 

EL ARTICULO /.501 2. 0 DEL CODIGO CIVIL NO PUEDE SER APRECIADO 
AISLADAMENTE, SINO EN RELACION CON LOS QUE REGULAN LA 
MORA (SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1992.) 

Doctrina de la Sentencia -Si bien el artículo 1.501 .2 "establece que el com­
prador deberá intereses por el tiempo que medie entre la entrega de la cosa 
y el pago del precio, si la cosa vendida y entregada produce fruto o renta la 
sanción de este artículo ha de entenderse establecida para el supuesto de que 
la no entrega del precio tenga lugar por culpa del que está en la obligación de 
satisfacerlo, reteniéndolo en su poder y gozando del fruto o renta de la cosa 
vendida; y el precepto mencionado no puede ser apreciado aisladamente, cual 
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se dice en la Sentencia de 13 de abril de 1931, sino en relación con los que 
definen y regulan la mora del deudor. 

LA FIANZA DEBE INTERPRETARSE RESTRICTIVAMENTE (SENTENCIA DE S.DE 

FEBRERO DE 1992 ) 

Doctnna de la Semencza -La fianza, aunque no sea subsidiaria smo solida­
ria, como en el caso- que nos ocupa, constituye Siempre una obligación acce­
soria que depende del mcumpltmiento de la obligación principal, y aunque no 
requiere una fonna especial ha de ser contraída de forma expresa, sin que 
puedan admitirse ni la presunta m la tácita, debJCndo Interpretarse restncti­
vamente, excluyendo toda posibilidad de extenderla a obligaciones distintas de 
las comp•-endidas en ella (SS de 18 noviembre 1963 y 22 diCiembre 1972). 

EN LAS OBLIGACIONES BAJO CONDIC/ON SUSPENSIVA EL ACREEDOR 
TIENE LAS FACULTADES PARA ASEGURAR LA TUTELA DE SUS DERE­
CHOS. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1992 ) 

Doctrina de la Sentencia.-Las condiciones suspensivas durante la fase o 
período del pendet, aunque la obligación en realidad ya ha nacido, no produ­
cen la plemtud de sus efectos, no obstante lo cual es lo cierto que el acreedor 
tiene ya las necesanas facultades para asegura•- la tutela o garantía de sus 
derechos, evitando en la medida de lo posible que en tanto la condzctw se 
cumple pueda verse perjudicado en sus intereses, consecuenCia de lo cual es 
que, cumplida la condzctw, el contrato, negocio JUrídico u obligación a ella 
sometido no solamente adquieran éstos su plenttud, smo que además y por 
virtud de lo prevenido en el artículo 1.114, en relación con los 1.113 I y 1 120.1, 
inciso primero, del Código Civil esos plenos efectos se retrotraen al momento 
de la celebración del contrato, negocio jurídico u obligación. 

NO PUEDE EXCLUIRSE EL PRINCIPIO BASICO DE RESPONSABILIDAD POR 
CULPA. (SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1992 ) 

Docrnna de la Sel!te11cia .-La evolución de objetivación de la responsabili­
dad extracontractual no ha revestido caracteres absolutos y en modo alguno 
permite la exclusión sin más, aun con todo el rigor mterpretat1vo que en 
beneficio del perjudicado Impone la realidad social y técnica del básico pl'in­
cipio de responsabilidad por culpa a que responde nuestro Ordenamiento 
positivo; ha afirmado Igualmente esta Sala (SS. de 13 y 18 febrero de 1991 
como más modernas) que en los supuestos en que consta acreditada debida­
mente la culpa de la víctima no es aplicable la doctrina de la inversión de la 
carga de la prueba. 

ACCION PAULIANA: EL FRAUDE NO REQUIERE UN «ANIMUS NOCENDI». 
(SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1992.) 

Doctnna de la Sentellcw.-La fraudulencia no reqUiere, según constante 
JUrisprudencia, la existenCia de un ammus nocemh y sí úntcamente la scientw 
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fraudzs, esto es, una conciencia o conocimiento de que se origina un pequicio; 
según esa doctrina jurisprudencia!, el fraude puede acreditarse por otros 
medios que los indicados en el artículo 1 297.3 o (SS. de 16 mayo 1904 y 29 
mayo 1985). 

LA JURISPRUDENCIA YA NO EXIGE LA «VOLUNTAD DELIBERADAMENTE 
REBELDE" PARA DAR LUGAR A LA RESOLUCION DEL CONTRATO. (SEN­
TENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1992 ) 

Doctrma de la Sentencw.-La actual JUrisprudencia de esta Sala se separa 
del anterior entena subjetiV0 conforme al cual la voluntad deliberadamente 
rebelde o contraria al cumplimiento era requisito mexcusable para la aplica­
ción del artículo 1 504. Se mitiga el rigor del lenguaje por entender que la «vo­
luntad deliberadamente rebelde» es más bien propia del mcumplimiento dolo­
so. Las sentencras actuales, como las de 21 de agosto de 1990 y S de septiembre 
de 1991, afirman que deben entrar en el ámbito resolutorio del artículo 1.504 
aqueUos casos en que el incumplimiento de la obligación de pagar es duradera, 
persistente, frustra para el vendedOI- la finalidad del contrato y no encuentra 
para el comprador explicación razonable alguna de su postura. 

DURANTE EL PERIODO ENTRE LA DISOLUCION DE UNA SOCIEDAD DE 
GANANCIALES Y SU LJQUIDACION EXISTE UNA COMUNIDAD EN LA 
QUE CADA COMUNERO OSTENTA UNA CUOTA ABSTRACTA (SENTENCIA 

DE 17 DE FEBRERO DE 1992.) 

Hechos.-Se disolvió la sociedad de gananciales de un matrimonio por la 
sentencia canónica de separación Todavía sin liqUJdar la extinta sociedad, 
uno de los cónyuges contraJo deudas y ante su Impago el acreedor trabó 
embargo sobre un bien Integrante del patrimomo de la refenda sociedad de 
ganancrales disuelta El otro cónyuge mterpone tercería de dommw, que el 
Supremo eslima en cuanto a su parte. 

Doctrina de la Sente1zcza.-Es criterio doctrinal y jurisprudencralmente ad­
mitido (SS. de 21 noviembre 1987 y 8 octubre 1990) el que durante el período 
mtermedw entre la disolución (por muerte de uno de los cónyuges o por 
cualquier otra causa) de la sociedad de gananciales y la defmrtiva liquidación 
de la misma surge una comunidad patnmomal sobre la antigua masa ganan­
cial cuyo régimen ya no puede ser el de la sociedad de gananciales, smo el de 
cualqmer conjunto de bienes en colitularidad ordmaria y en la que cada co­
munero (cónyuge supersllle y herederos del premuerto en caso de disolución 
por muerte, o ambos cónvuges si la causa de tal disolución fuera otra) ostenta 
una cuota abstracta sobre el totum gananCial (como ocurre en la comunidad 
hereditana antes de la partición de la herencia), pero no una cuota concreta 
sobre cada uno de los integrantes del mismo, cuya cuota abstracta subsistirá 
mientras perviva la expresada comumdad postmatnmonial y hasta que me­
diante las oportunas operaciones de liquidación y división se materialice en 
una parte individualizada y concreta de bienes para cada uno de los comune­
ros. La antedicha doctrina carece en absoluto de aplicación al supuesto de 
embargo de bienes gananciales trabado durante la plena vigencia de la socie­
dad conyugal por deudas contraídas por uno o por ambos cónyuges 
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Partiendo del supuesto de que el éxito de toda tercería de dominio se halla 
condicionado por la titulandad dominical que el tercerista acredite pertene­
cerle sobre el bien que trata de liberar del embargo y por su ajene1dad a la 
deuda reclamada, ha de llevarnos a la conclusión de que si bien es cierto que 
el demandante-tercerista (cónyuge no deudm·) no tiene acción para obtener el 
alzamiento total y absoluto de la traba, pues el p1so embargado no le pertenece 
en exclusividad, no lo es menos que tiene un indudable derecho a dejar a salvo 
de dicho embargo la cuota abstracta que le pertenece sobre el mismo. 

NO SON ABSOLUTAMENTE NULAS LAS CAPITULACIONES SUSCRiTAS EN 
FRAUDE DE ACREEDORES (SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1992) 

Hechos.-Un matrimonio casado en régimen de gananciales era deudor de 
una cierta cantidad a Hacienda. Pactan en capitulaciOnes matrimoniales el 
régimen de separación y adjudican a la esposa la mayoría de los bienes. El 
Supremo rechaza la demanda de tercería de la esposa. 

Docuina de la sentencra -Existe una responsabilidad de los bienes ganan­
ciales que no desapat·ece por el hecho de la atribución a un cónyuge, lo que 
determma que aun después de la disolución de la soCiedad puedan accwnar 
los acreedores contra los bienes consorCJales que hubiesen mcluso s1do adju­
dicados al cónyuge no deudor, lo que dentro del juego de la inopombilidad del 
cambiO capitular frente a los acreedores de la sociedad de gananctales y del 
pnnctpto de conservación de los negocios explica la confirmación de la tesis 
de la sentencia apelada dentro de la Jurisprudencia de intereses, que aúna así 
aquella mdemnidad afectando los bienes adjudicados y el mantenimiento del 
nuevo régtmen capitular, siguiendo así una doctrina especializada que afirma. 
«Frente al fraude de acreedores la acción resCisoria debe tener efecto en la 
parte necesaria para satisfacer los derecho~ de un tercero>>, y cabe negar la 
nulidad absoluta de las capitulaciones en fraude de acreedores, pues parece 
que ha de buscarse la subsistenCia del acto en virtud del pnncipio del favor 
11egotil a salvo de declarar la Ineficacia del acto en cuanto per:¡ud1que al acree­
dor, pues parece que con la declaración de nulidad y amortización de efectos 
que conllevaría se iría más lejos de lo que ante el fraude de acreedores se 
pretende evttar y que es efecto típico incluso de la acción pauliana· que el acto 
resulte mcf1caz frente al acreedor que la interpuso y, por tanto, los bienes 
sobre los que aquel recayó queden somel!dos a la acCión del acreedor como 
si estuviesen en el patnmonio del deudor, en defmtllva, la vulneración del 
artículo 1.317 no ongina la nulidad radical del acto Impugnado, smo que de 
conformidad con el espíritu que informa el artículo 6 4 del Código C1vtl hay 
que pensar que los efectos de tal vulneración son distmtos a la propia nuhdad. 

PARTICULARIDADES DEL CONTRATO DE SUMINISTRO RESPECTO A LA 
COMPRA VENTA (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1992) 

Doctnna de la Selltencza -Si los pactos de suministro cabe su encuadre 
JUrídico y genénco en los de compraventa, no obstante aquéllos están asistidos 
de ciertas particularidades que les dan una fisonomía especial. En este sentido 
el suministro parte de un convenio único y previo que se ejecuta medtante una 
serie de prestaciones penódicas y continuas por medio de entregas diferidas, 



JURISPRUDENCIA 1627 

englobadas en el contrato general que las disciplma y contempla en relación 
al resultado final pretendido, que por ello las vincula, ya que obedecen a una 
fmalidad previsora y suponen para su abono las necesarias operaciones de 
liquidación de cuentas. 

DECLARADA LA NULIDAD DE UN CONTRATO, PROCEDE LA REST!TUC!ON 
RECIPROCA DE LAS COSAS OBJETO DEL MISMO (SENTENCIA DE 24 DE 
FEBRERO DE 1992.) 

Doctrina de la Sentencza -Es doctrina reiterada de esta Sala que declarada 
la nulidad de un contrato procede la restitución recíproca de las cosas que 
hubieren sido matena del contrato, con sus frutos, y el precio con los intere­
ses, obligación de devolver que no nace del contrato anulado, smo de la Ley 
que la establece, por lo cual no necesita de petición expresa de la parte, 
pudiendo ser declarada por el Juez en cumplimiento del pnnCipiO zura novu 
cuna, con la fmahdad de evitar, sin necesidad de acudir a un nuevo pleito, el 
ennquec1miento InJUsto de una de las partes a costa de la otra. 

LA SITUACION DE LITISPENDENCIA PUEDE SER APRECIADA DE OFICIO 
POR EL JUEZ. (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1992) 

Doctri11a de la Sentencza -En función del pnncipio de aportaCión de parte. 
se confía a los litigantes no sólo la imc1ativa para mcoar el proceso y producir 
pruebas, sino también, por razones prácticas, la denuncia y acred1tam1ento de 
vicios, óbices o excepciones procesales; a veces, como ocurre con nuestra Ley 
de EnJUICiamiento Civil, inspirada en el liberalismo decimonónico, con notable 
exageración, pues al carecer del contrapeso que representarían los poderes de 
oficio del Juez hacen a las partes dueñas del proceso, incluso en perJUICio del 
interés púbhco. Pero leyes posteriores vienen corrigiendo estos excesos, y así 
la Ley 34/1984 reconoce poderes de oficiO al Juez, al margen de lo que aduzcan 
las partes, para revelar estos obstáculos procesales y adoptar las medidas 
conducentes a su corrección o subsanación SI su naturaleza lo permite o, en 
otro caso, a ordenar sin más el sobreseimiento Entre estos obstáculos debe 
entenderse comprendida la situación de litispendencia Parece razonable en 
interés de la función judicial y del mejor cumplimiento de sus fmes, cara al 
se1vic10 que el poder JUdicial presta a los ciudadanos, que no deba admitirse 
un uso abusivo del derecho a la jui"isdicción, manifestando en la reproducción 
de peticiOnes idénticas ante diferentes órganos judiciales o sucesivamente ante 
el mismo órgano 

LA EQUIVALENCIA ENTRE POSESION Y TlTULO DE LOS BIENES MUEBLES 
ES IGUAL A TITULO DE DOMINIO. (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1992.) 

Doctrma de la Sentencia.-La más reciente junsprudenc1a de esta Sala sien­
ta la regla de Irreivindicabi!idad de la cosa mueble cuya posesión se haya 
adquirido de buena fe, por lo que el mciso pnmero del párrafo pnmero del 
artículo 464 del Código Cinl se refiere a título de dommio, que atendiendo a 
la interpretación germanista, que aunque no en una línea pacífica y uniforme 
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predomina en la junsprudenCia, la eqUivalencia entre posesión y título es igual 
a título de domimo, que hace a las cosas Irreivindicables (S. de 15 febrero 
1990). 

El recurrente adquirió mediante auto JUdicial consecuencia de una subasta 
púbhca, la propiedad y la correspondiente posesión de los bienes reclamados, 
sin que se haya cuestiOnado su buena fe. Está protegido por la regla de equi­
valencia de esa posesión a título dominical, sin que pueda alegarse que son 
bienes muebles sustraídos. Al verbo «Sustraer» del párrafo segundo del artícu­
lo 464 del Código Civil, que concreta la expresión «privación tlegal>> del párrafo 
antecedente, ha de dársele un sentido restnct1vo en consonancia con la regla 
general de irreivindicabdidad que contiene y que queda circunscrito a los 
casos de hurto y de robo, como del propio Código Civil se deduce por lo 
dispuesto en los artículos l. 962 y l. 955. Esta orientación es la que está más en 
consonancia con la seguridad del tráfico de bienes muebles, en el que, con 
excepción de los susceptibles de publicidad registra!, su posesión suscita la 
apariencia de propiedad como norma general, y en esa confianza se realizan 
negocios jurídicos con los mismos. 

LA JURISPRUDENCIA SIGUE EL PRINCIPIO DE LA CAUSALIDAD ADECUA­
DA. (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1992.) 

Doctnna de la Sentencra.-Para la determinación de la existencia de rela­
ción o enlace preciso y directo entre la acción u omisión -causa- y el daño 
o perjuicio resultante -efecto-, la doctnna junsprudencial viene aplicando el 
pnncipio de la causalidad adecuada, que exige, para apreciar la culpa del 
agente, que el resultado sea una consecuencia natural, adecuada y suficiente 
de la determinación de la voluntad, debiendo entenderse por consecuencia 
natural aquella que propicia entre el acto inicial y el resultado dañoso una 
relación de necesidad, conforme a los conocimientos nom1almente aceptados, 
y debiendo valorarse en cada caso concreto si el acto antecedente que se 
presenta como causa tiene virtualidad suficiente para que del mismo se denve, 
como consecuencia necesaria, el efecto lesivo producido, no siendo suficiente 
las simples conJeturas o la existencia de datos fácticos que, por una mera 
comcidencia, induzcan a pensar en una posible InterrelaCión de esos aconte­
Cimientos, sino que es preciso la existencia de una prueba tem1inante relativa 
al nexo entre la conducta del agente y la producción del daño. Y esta necesi­
dad de una cumphda JUStificación no puede quedar desvirtuada por una po­
sible aplicación de la teoría del nesgo, la objetividad en la responsabilidad o 
la inversión de las cargas de la prueba, aplicables en la introducción de los 
artículos 1.902 y 1.903 del Código Civil, pues el «CÓmO» y el «porquén se 
produjo el accidente constituyen elementos ind1~pensables en el examen de la 
causa eficiente del evento dañoso. 

QUIEN NO FUE PARTE EN UN PROCEDIMIENTO JUDICIAL PUEDE PEDIR 
LA NULIDAD DEL MISMO. (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1992.) 

Doctrina de la Semencia -Esta Sala viene reconociendo la procedencia de 
declarar la nulidad de actuaciones en un procedimiento judicial a través de un 
juicio declarativo postenor instado por quien no fue parte en aquel en cuanto 



JURISPRUDENCIA 1629 

se den los requisitos precisos al respecto, cuales son las de lesión o perjmcio 
derivado de un resultado desfavorable a qmen solicita la nulidad. Debe admi­
tirse la posibilidad de que quienes no fueron parte en el ju1cio anterior, en el 
que se lesiOnan sus derechos y se ven privados del ejercicio de éstos, puedan 
hacerlo posteriormente en juicio distinto, lo cual no es más que el lógico 
reconocimiento de la precisión de arbitrar un adecuado marco procesal para 
que un tercero en un determmado proceso y que por no figurar como parte en 
los autos no puede normalmente insertarse en él como parte, pueda actuar en 
defensa de los atentados que a su derecho pudieran derivarse, dando vida a lo 
que ya en modernas orientaCiones legislativas se regula expresamente, cual 
sucede en el procedimiento civil italiano, y que ya viene temendo acogida en 
la legislaCión española, como el artículo I32 de la Ley Hipotecana que auto­
nza el planteamiento por terceros a través de juiciO declarativo, de reclama­
ciones sobre nuhdad del procedrmiento JUdicial sumano de ejecución hipote­
caria del artículo I3I de la misma Ley y, en Igual sentido, los artículos 85 y 
93 de la Ley Hipotecana Mobiliana 

J. Q. S. 

CAMBIO DEL TRIBUNAL SUPREMO RESPECTO DE LA EXIGENCIA DE LA 
VOLUNTAD DELIBERADAMENTE REBELDE AL CUMPLIMIENTO POR 
PARTE DEL COMPRADOR EN LA COMPRAVENTA DE BIENES INMUE­
BLES (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO [SALA 1 .'] DE 4 DE MARZO DE 1992 ) 

.El artículo 1.124 del Código Civil, que establece la resolución del contrato 
que contiene prestaciOnes recíprocas y sinalagmáticas, tanto en cuanto a un 
smalagma genético como en un sinalagma funciOnal, es decir, durante la vida, 
quizá, de tracto sucesivo de las obligaciones, encuentra una redacción favora­
ble al comprador en el artículo 1.504 del Código C1vil en matena de compra­
venta de bienes inmuebles, puesto que ya no se produce una resolución auto­
mática, sino que el comprador puede pagar aunque haya pasado el plazo 
mientras no se le requiera JUdicial o notarialmente. 

Pero esta condición resolutoria expresa o explícita de resolver en caso del 
impago del preciO aplazado en compraventa de bienes mmuebles (se discutió 
mucho a efectos registrales acerca de la palabra «expresa» o <<Implícita», hasta 
que los Registradores entraron en razón y admitieron que eran palabras sinó­
mmas), evolucionó con el transcurso del tiempo y se convirtió, en vez de una 
facilidad para el comprador, en una garantía para el vendedor, que SI en el 
caso de que se enfrentase a un incumplimiento de pagos aplazados, sobre todo 
si estos pagos estaban representados por letras de camb10, se pensaba que se 
podía resolver el contrato mediante un requerimiento notarial y remscribir la 
finca a nombre del vendedor 

En el terreno registra] se funcionaba con este sentido de automatic1dad, 
quedando en la penumbra qué es lo que pasaba con las cantidades que el 
comprador ya había pagado, discutiéndose si había que dar o no un plazo de 
gracia para pagar, si era un requenmiento de pago que, incumplido, producía 
la resolución o b1en era una simple notificación resolutoria que no concedía 
ningún plazo de gracia y que ni siquiera permitía el pago de la cantidad 
aplazada en el mismo acto de la notificación resolutoria. 

Por el contrario, el Tnbunal Supremo mostraba su preferencia por la apli-
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cación del artículo 1 124 antes que del 1.504, y siempre exigía que se probase 
que en el comprador concurría «Una voluntad deliberadamente rebelde al cum­
plimiento». El Tribunal Supremo InSIStía una y otra vez en la necesidad de esta 
demostractón de una «voluntad deliberadamente rebelde en cumplimiento». 

La Resolución de la Dtrección General de los Registros de 29 de diciembre 
de 1982, siendo director general de los Registros y del Notanado el señor Mata 
Pallarés, destrozó el convencimiento que se tenía de que la condición resolu­
toria era una garantía para el vendedor y la recondujo a la doctrina del Tn­
bunal Supremo, de forma que quedaba mucho más protegido el comprador y 
el vendedor tenía que desconfiar de la efectividad de la condictón resolutona 
como un instrumento de resolución de la compraventa con facilidad para la 
remscripción a favor de dicho vendedor. 

En la sentencia que comento, el Tribunal Supremo concede la resolución, 
aunque no ha quedado acreditada «la voluntad de incumplimiento rebelde de 
los compradores» (cito textualmente), y sigue diciendo que es sufictente que se 
frustre el fin del contrato para la otra parte y que haya un incumplimiento 
«inequívoco y objettvo, sin que sea preCisa una tenaz y persistente resistencia 
obstativa al cumplimiento, bastando frustrar las legítimas aspiraciones de la 
contraparte». 

Lo que me interesa destacar de esta sentencia es que ya no se exige una 
«voluntad deliberadamente rebelde» al cumplimiento que lleva consigo la idea 
de algo subjetivo y la idea de I·esisteneta obstativa, bastando un «mcumpii­
miento inequívoco y objetiVO» 

Vemos, pues, que el Tribunal Supremo automatiza más el efecto resolutorio 
del incumplimiento y se aproxtma más a la idea primitiva del efecto de la con­
dición resolutona del artículo 1.504 del Código Civil antes de la célebre Reso­
lución de la Dirección General de los Registros de 29 de diciembre de 1982. 

La sentencia habla también de la frustración del fin del contmto, materia 
que fue objeto de mi tesis doctoral, pero por carecer de los antecedentes de 
hecho de la sentencia que comento no puedo determinar si exactamente se ha 
comprendido el sentido de lo que es fmstración del fm del contrato. 

Afortunadamente, agotada la edición de mi tests, para la compt·ensión de 
la frustración del fin del contrato puedo recomendar la lectura del capítulo 
correspondiente del libro 11 contralto del Dmtto mglese, de GIOVANNI CRIScuou 
(Cedam, 1990), y más recientemente un pequeño libro interesante titulado La 
111odi{icaczó11 del contrato, de FERNÁNDEZ HIERRO (Editorial Aranzadi, 1992) 
También es útil la consulta de la obra de LuiGI DEVOTO, L'obligazwne a e¡ecuzio­
ne cont111uata 

COMPRA VENTA.-RESOLUCION.-VOLUNTAD REBELDE· FRUSTRACION 
DEL FIN DEL CONTRATO.-PROCEDENCIA: INCUMPLIMIENTO DEL 
COMPRADOR.-FALTA DE PAGO DE PARTE DEL PRECIO: INNECESARiO 
PACTO RESOLUTORIO EXPRESO, COMPATIBILIDAD ENTRE LOS AR­
T!CULOS 1 124 Y 1.504 DEL CODIGO CIVIL-EFECTUADO EL REQUERI­
MIENTO NO PUEDE CONCEDERSE NUEVO PLAZO. (SENTENCIA DE 4 DE 
MARZO DE 1992.) 

Doña Ascensión D -F. B -B. formuló demanda contra don Antomo H.Q. 
sobre resolución de contrato de compraventa de vivienda e mdemnización de 
daños y perjuicios. 
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El Juzgado de Primera Instancia número 3 de Madrid dictó sentencia el 7 
de septiembre de 1988 estimando en parte la demanda, declarando resuelto el 
contrato si en el plazo de sesenta días los demandados no acreditan pagar al 
actor la suma que les falta por pagar, quedando, en caso contrano, en poder 
del demandante las cantidades entregadas por el comprador y con la condena 
al demandado a dejar hbre y expedito y a disposición del actor la refenda 
vivienda, baJO apercibimiento de desalojo s1 no lo hiciera en el plazo legal. 

La actora y el demandado apelaron y la Sección 12 de la AudiCncJa Provin­
cial de Madnd, en Sentencia de 2 de octubre de 1989, estimó la apelación de 
la actora revocando parcialmente la apelada y declaró haber lugar a la deman­
da y a la resolución del contrato de compraventa con las demás declaraciones 
complementarias, sin concesión de plazo al demandado para pagar y desesti­
mando el recurso de éste 

La parte demandada Interpuso recurso de casación. 
El Tnbunal Supremo declara no haber lugar al recurso. 
Fu11dame11tos de Derecho. Primero.-El pnmero de los tres motivos -to­

dos ellos amparados en el art. 1.692 S o LEC- en que se funda el recurso 
invoca Infracción del artículo 1 504 del Código Civil, alegándose que no ha 
quedado acreditada <da voluntad de Incumplimiento rebelde de los comprado­
res», a cuyo respecto ha de acordarse, en pnmer lugar, que según la más 
reciente doctrina jurisprudencia!, para la resolución del contrato es suficiente 
que se frustre el fin del contrato para la otra parte, que haya un incumplimien­
to inequívoco y objetivo, sin que sea preciso tener una tenaz y persistente 
resistencia obstativa al cumplimiento, bastando frustar, como ya se dice, las 
legítimas aspiraciones de la contraparte (SS. 24-2-1990 [RJ 1990, 713] y 7-6-
1991 [RJ 1991, 4430]), así como que no es preciso que el contratante incum­
plidor actúe con el ánimo deliberado de causar el incumplimiento, bastando 
que pueda atribuírsele una conducta voluntana -y no sanada por una justa 
causa que la origine- obstativa al cumplimiento del contrato en los términos 
que se pactó (SS 14 febrero y 16 mayo 1991 [RJ 1991, 1268 y 3706]), siendo, 
en definitiva, aplicable el a11ículo 1.504 a los casos en que se da el hecho 
objetivo del 1mpago, la quiebra de la finalidad económica del contrato, el 
impago duradero, prolongado, injustificado (S. 20-12-1989 [RJ 1989, 8849], 
con cita de otras anteriores) 

Estando probado -y así se declara en la sentencia recurrida- que el pre­
CIO pactado en la compraventa de un piso, celebrada en 4 de diciembre de 
1984, ascendió a un total de 3 050.000 pesetas, parte del cual (2.350.000 pese­
tas) <<se abonaría en noventa días, acordándose que los compradores se com­
prometían a gestionar la solicitud de un crédito por ese 1mporte ante una Caja 
de Ahorros, Banco Hipotecario o entidad pública o privada de crédito o cual­
quier otra, y que se cobraría en cuanto fuera concedidO>>, los compradores no 
abonaron esta Importante parte del precio ni procuraron «nunca solicitar el 
crédito» para pagarla, es evidente que cuando los vendedores notificaron, en 
julio de 1987, mediante carta cei·t¡ficada remitida con intervención del Nota­
rio, su decisión de resolver el contrato, se había producido un incumplimiento 
sustanCial de los compradores, que hacía aquélla procedente; y como consta 
también en la sentencia impugnada que el vendedor había cumplido <<todo lo 
que le correspondía, mcluso cancelando la condición resolutoria del negociO 
Jurídico que le permitió la adquiSICión del piso vendido después a los deman­
dados, condición que se dejó pendiente cuando hacía ya t1empo que habían 
sido pagadas las cincuenta mil pesetas del precio que quedaron aplazadas, 
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produciéndose la cancelación en el Registro de la Propiedad mediante escri­
tura notarial de S de septiembre de 1985», o sea, cas1 dos años antes de 
notificarse la resolución contractual, ha de conclUirse que la actitud pas1va de 
los compradores carece de la mínima juslificación, de todo lo cual se s1gue el 
decmm1ento del motivo exammado. 

Seg1mdo.-Se acusa en el motivo segundo infracc1ón del mismo artículo 
1.504 porque, a JUicio de los recurrentes, este precepto «exige para la resolu­
ción por falta de pago estipulaCión exp1·esa», y en este caso se pactó únicamen­
te para la parte de preciO aplazado que debía abonarse med~ante dieciocho 
letras de cambiO, pero no en cuanto al resto de 2.350.000 pesetas que se adeu­
daba. Así es, pero el motivo ha de rechazarse porque el supuesto a que se re­
fiere el artículo 1.504 es la compraventa de b1enes inmuebles con precio apla­
zado, por lo cual, háyase o no convenido pacto com1sono, al dejar de pagar los 
compradores parte del precio incuiTen en incumplimiento determinante de la 
resoluc1ón contractual, teniendo aplicación el precepto también cuando se dé 
la condición resolutoria 1mplícita en las obligaciones recíprocas siempre que 
concurran los requisitos de falta de pago del precio -o de parte del mismo­
y el requenmiento del vendedor de que da por resuelto el contrato (SS. 30-12-
1955 [RJ 1956, 241]. 30-10-1956 [RJ 1956, 3425]. 16-10-1961 [RJ 1961, 3304] y 
7-6-1963 [RJ 1963, 3002]), habiéndose declarado as1m1smo JUrisprudencialmen­
te que se hace una exégesis equivocada del artículo 1.504 «al sostener que sólo 
si se hubiese pactado la resolución por falta de pago tiene lugar previo reque­
nmJCnto, SJCndo así que el precepto lo que d1ce es que aun cuando se hubiese 
pactado expresamente, pero sm que deJe de poder interesarse en los casos en 
que nada se hubiese hecho constar al respecto» (S 20-10-1964 [RJ 1964, 4575]). 

Tercero -En el úll!mo motivo del recurso se invoca mfracción del artículo 
1 124 del Código C1vil, msist1éndose en que el vendedor no cumplió sus obll­
gacwnes n1 hubo voluntad de los compradores deliberadamente rebelde al 
pago, así como en que no existió pacto resolutono expreso por impago de la 
parte del precio ascendente a 2 350.000 pesetas; y se rcfJCre este motivo a que 
la sentencia de pnmera mstancia hizo aplicación del párrafo tercero del ar­
tículo 1.124, lo cual es un dato mtrascendente 

Para el rechazo de este motivo basta advertir que «los a11íeulos l. 124 y 
1 504 del Código C1vd son compatibles y complementarios, constituyendo el 
segundo una especialidad de la regla general contemda en el primero, y cuan­
do ha existido un correcto requerimiento judicial o notarial queda vedado para 
el Juez el otorgamiento de un nuevo plazo» (S. 5-9-1990 [RJ 1990, 6854]) y que 
las alegaciones aquí formuladas ya se han examinado al estudiar los motivos 
anteriores razonándose su mv1abdidad. 

Cuarto.-La desestimaCión de la totalidad de los motivo~ del recurso com­
porta la de éste con la consecuencia preceptiva (art. 1715 111 {111e LEC) de la 
Imposición de costas a los recu1Tentes, pero con devoluCión del depósito mde­
bidamente constituido. 

CONCEPTO EQUIVOCADO Y APLICACION INADECUADA DE LA DOCTRINA 
DE LA FRUSTRACION DEL FIN DEL CONTRATO (SENTENCIA DEL TRIBUNAL 
SUPREMO (CIVIL, SALA !.'] DE 14 DE MAYO DE 1992.) 

El concepto de «frustración del fin del contrato» como una causa sobreve­
nida de mef1cacia del mismo no aparece en nuestra bibliografía hasta mi tesis 
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doctoral, magistralmente d1rigida por el profesor Díez-Picazo y publicada por 
la Editorial Tecnos en I968. Desde entonces hasta tiempos recientes la materia 
queda olv1dada y se hacen algunas referencias de pasada a la materia, sin 
entrar, ni mucho menos, en su estudio. 

Pero hace relativamente poco t1empo, observando la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo, vengo constatando que el Alto Tnbunal habla con mucha 
frecuencia de que se ha «frustrado el contrato o el fin del contrato», ante 
cualquier motivo de msatisfacción en el devenir de un contrato, que experi­
menta una de las parte~ contratantes, y sobre todo se utiliza esta figura jurí­
dica en matena de resolución de compraventa (ex arts. 1.124 y I.504 CC), 
cuando se resuelve el contrato de compraventa por frustración de su fin, por 
algún tipo de incumplimiento de una de las partes contratantes 

Creo que me corresponde reconducir el concepto de frustración del fin del 
contrato a su verdadero sentido. 

En mi tes1s, yo sostenía que para que se produjese la frustración del fin del 
contrato era necesario que se tratase de un contrato de tracto sucesivo, bila­
teral y con sinalagma genético y funcional, y que en el devenir del mismo la 
prestación que tenía que realizar el contratante A depba de ser útil para el 
contratante B. y, por consigUiente, el contratante A. no podía empeñarse en 
concluir el contrato en los términos en que se había concertado, smo que era 
necesario detener la marcha del contrato de forma que el contratante A. tuvie­
ra que detenerse en reahzar sus prestaciOnes, ya que no eran útiles para B., 
s1 b1en B. tenía que restituir al contratante A. el rd quod i11terest para resarcir 
al contratante A de los gastos que había realizado para prepararse para cum­
plir Por e_1emplo, una fábrica de instrumentos de precisión para el uso de la 
artillería antiaérea, en Alemama Nacional Socialista, no podía empeñarse en 
seguir sum1mstrando d1chos instrumentos de precisión a un ejército alemán 
que prácticamente había desaparecido y ya no necesitaba artillería antiaérea. 
Alemania, que había sufndo una devastaCIÓn sólo 1gualable a la que Cartago 
sufrió a manos de los romanos, no ex1stía como Estado y no podía considerar­
se obligada a seguir comprando los instrumentos de precisión de la artillería 
antiaérea. 

El Tribunal Supremo, en los últimos tiempos y en tema de resolución de la 
compraventa (ex arts. 1.124 y 1.504 CC), resuelve el contrato cuando hay una 
insatisfacción que recae en alguna de las partes contratantes, que puede con­
SIStir, por eJemplo, en que el comprador no pague el precio aplazado o en que 
el vendedor no otorgue escritura de compraventa Esto no es frustración del 
fin del contrato; veámoslo en matena de compraventa· 

A) Compraventa en que se entrega todo el precw en el momento de per­
feccionar el contrato y la cosa se va entregando paulatmamente. Esto puede 
ocurrir en la venta de una colección de libros con preciO de publicación e 
incluso de fabricación, pero s1 el fabncante de la cosa no puede contmuar 
fabncándolas es una imposibilidad sobrevenida, culpable o fortUita, que pro­
duce la resolución del contrato, y hay que devolver la cosa con sus frutos y el 
precio con sus mtereses 

B) Compraventa en que se entrega íntegramente la cosa y el precio se 
paga a plazos. Es el típico caso de aplicación de los artículos 1.124, 1.504 y 
1.505 del Código Civil. Todo lo que se ha dicho y escrito sobre la cond1ción 
resolutona, expresa y explícita, y sus efectos sustantivos y registrales, lo doy 
por sabido y no contmúo en su estudio. 
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C) Compraventa en que se van entregando las cosas a una cierta cadencia 
y se van pagando, más o menos, en la misma cadencia. Este conveniO puede 
considerarse como vanas compraventas o como una compraventa única de 
eJecución parcial en el tiempo o como un contrato de suministro. El contrato 
de sumimstro lo defme el artículo SS, número 2, del Decreto de 6 de abril de 
1967 al referirse a las transmiSIOnes patrimoniales mter vivos, y lo define 
fiscalmente como «un contrato por cuya virtud una persona se obliga a entre­
gar a otra mediante preciO en dmero o signo que lo represente, en plazos 
sucesivos y cuantía que, condicionada a las necesidades del adquirente, no 
puede fijarse de antemano más que en térmmos SUJetos a rectificación, una 
pluralidad de objetos muebles, umdades métncas de agua, gas o electricidad, 
u otras cosas susceptibles de ser pesadas, medidas o contadas». 

En estas tres posibilidades de contratar, compraventas aisladas que forman 
un contrato compleJO o compraventa única con prestaciones a una cierta ca­
dencia o contrato de summistro, es cuando se debe aplicar la doctnna de la 
frustración del fm del contrato. En cuanto las prestaciones del contratante A. 
deJen de tener sentido para el contratante B. hay que detener el contrato. El 
contratante B. no debe ser obligado a seguir recibiendo prestaciones y está 
obligado a mdemmzar al contratante A. en todo cuanto perJudique la mtermp­
ción del contrato 

Toda Insatisfacción que un contratante sufra porque no se cumpla al pie de 
la letra un contrato, aunque sea de tracto sucesivo, no es frustración del fin 
del contrato. Sólo lo es la mef1cacia sobrevenida por la pérdida de sentido del 
cumplimiento completo del contrato cuando para una de las partes ya no tiene 
razón de ser. 

Lo que sí hay que señalar, ya lo hice al comentar la Sentencia del Tnbunal 
Supremo de 4 de marzo de 1992, es que el Tribunal Supremo cambia en la 
mtei·pretación de la resolución de la compraventa; ya no exige el elemento 
subjetivo en el comprador de una voluntad deliberadamente rebelde al cum­
plimiento, smo que se conforma con un incumplimiento obJetivo y claramente 
obstauvo a la posibilidad de que la compraventa llegue a sus últimas conse­
cuencias 

Si hay alguna ciencia en que la precisión terminológica es fundamental. es 
la ciencia del Derecho. Los JUristas no podemos olvidar aquella frase de Ortega 
y Gasset, «en el pnneip1o era el Verbo, ese poco de aire estremecido que en 
la mañana confusa del Génesis tuvo potencia creadora». 

COMPRAVENTA -RESOLUCION: ES SUFICIENTE CON QUE SE FRUSTRE 
EL FIN DEL CONTRATO PARA LA OTRA PARTE, SIN QUE SEA PRECISO 
QUE EL CONTRATANTE INCUMPL!DOR ACTUE CON ANIMO DELIBERA­
DO DE CAUSAR EL INCUMPLIMIENTO.-INCUMPL!MIENTO DEL COM­
PRADOR· BIEN INMUEBLE FALTA DE PAGO DEL PRECIO. OTORGA­
MIENTO DE LA ESCRITURA AL HACERLO EFECTIVO. (SENTENCIA DE I4 DE 

MAYO DE 1992.) 

Doña María Jesús M. L fo¡·muló demanda, en juiCIO declarativo ordmario 
sobre reclamación de cantidad, contra doña Estefanía y doña Clotilde F. L , 
quienes se opusieron a la demanda y formularon reconvención. 

El Juzgado de Primera Instancia número 12 de Madrid dictó sentencia 
desestimando la demanda y estimando parcialmente la reconvención. 
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En grado de apelación, la Audiencia desestimó el recurso interpuesto por 
la actora. 

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casación. 
Ponente: Excmo Sr. don Teófilo Ortega Torres. 
Fundamentos de Derecho -Pnmero. En el ún1co motivo del recurso, am­

parado en el artículo 1.692 5. 0 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se invoca «la 
indeb1da aplicac1ón del artículo 1.504 del Código Civil, que no deb1ó ser apli­
cado, desestimándose la reconvención••, y se alega, en síntesis, por la recurren­
te, doña María Jesús M. L., compradora -mediante contrato formalizado en 
documento pnvado de fecha 30-10-1981- de una viv1enda propiedad de doña 
Estefanía y doña Clotdde F L., que <da obligación de pago se pactaba para 
efectuarse de manera simultánea al otorgamiento de la escritura pública de 
compraventa>>, así como que no fue nunca requenda para d1cho otorgamiento, 
por lo que «no debe abonar o satisfacer el preciO pactado hasta tanto no se le 
ofrezca el cumplimiento de la obligaciÓn pactada de formalizar el contrato 
para su mscnpCión••, de donde resultaría que son las «Vendedoras, SI quieren 
mvocar su facultad de resolución, las que deberán acreditar haber requendo» 
a la señora M. «para el pago y otorgamiento de escntura» 

Segundo.-La sentencia impugnada, que acepta y da por reproducidos los 
contemdos de la d1ctada en primera instancia, razona perfectamente la tes1s 
contrana a la mantemda por la recurrente; en efecto, recuerda la cláusula 
pnmera, letra d), del contrato de compraventa, conforme a la cual se satisfa­
rán dos millones de pesetas en un plazo de ciento cmcuenta días, a contar 
desde el 30 de octubre de 1981, «en cuvo momento se formalizará la escntura 
pública de venta», sm que conste ninguna otra obligación de las vendedoras 
al respecto; vencía, pues, el plazo de pago el día 29 de marzo de 1982 -no el 
19, como por error consta en la sentencia de segunda instancia, aunque sí 
figura correctamente en la del Juzgado-, y como no hay constancia de que la 
compradora cumpliese su obligación de pagar esta parte del prec1o, según lo 
pactado, n1 s1quiera de que ofreciese su pago, estima la Sala que se evidenció 
su voluntad rebelde al cumplimiento, que hace aplicable lo dispuesto en el 
artículo 1.504, dado que «Son las vendedoras las que requteren notarialmente 
a la compradora por acta verif1cada el 14 de julio de 1982 -también hay error, 
:va que fue el 16, como consta en la sentencia del Juzgado-, haciéndola saber 
su voluntad resolutona» 

Tercero -Independientemente de que, según la más moderna doctnna ju­
risprudencia!, para la resolución del contrato es sufJcJente que se frustre el fin 
del contrato para la otra parte (SS. 24-2-1990 [RJ 1990, 713], 7-6-1991 [RJ 
1991, 4430], 4-3-1992 [RJ 1992, 2157]), sm que sea preciso que el contratante 
actúe con el ámmo deliberado de causar el mcumplimiento (SS. 14 febrero y 
16 mayo 1991 [RJ 1991, 1268 y 3706]), han de rechazarse las alegaciones de 
la señora M. -y, por ende. el motivo examinado- porque es tnd1scutible que 
quien debía tomar la miciat1va para el otorgamiento de la escntura pública era 
la compradora, ya que el pago de los dos millones de pesetas al preciO apla­
zado había de realizarse en dicho acto y las vendedoras no podían saber si la 
compradora se hallaba dispuesta a efectuarlo. cuanto menos cuando, como se 
dice en la sentencia impugnada, en cartas ding1das por la señora M. a las 
señoras F., reconoce aquélla que no han pod1do pagar <dos dos millones que 
habíamos convenido» (carta fechada 22-3-1982) y d1ce que «OS ruego os pon­
gáis en contacto conm1go lo antes posible para concertar una cita con el fm 
de dec1dir la forma de renovación del contrato 1me1aJ, (carta de fecha 5-6-
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1982). Es, por tanto, mel"idianamente claro que el úmco mcumphmtento habi­
do es el de la compradora y que las vendedoras en ningún momento se opu­
steron al otorgamiento de la escntura según lo pactado ni lo demoraron injus­
tificadamente Es Importante advertir, por último, que la obtenctón del crédito 
a que se refiere la recutTente, para facdttarla el pago de lo adeudado, no podía 
verse afectado por el hecho de demorarse el otorgamtento de la escntura 
pública, pues ésta había de otorgarse precisamente cuando se hiciera efectiva 
la suma debida, y sí ha de relaciOnarse únicamente con los intereses devenga­
dos, respecto a los cuales se esttpuló en el cono·ato que serían garantizados 
con htpoteca o condición resolutona una vez liqutdados, lo que había de rea­
lizarse al otorgarse la escritura pública 

Cuarto -La desestimación del único motivo del recurso comporta la de 
éste con la preceptiva consecuencia (art 1.715 111 (me LEC) de la imposición 
de las costas a la recurrente y la pérdida del depósito constitutdo. 

e) ARRENDAMIENTOS 

VICENTE ESPERT SANZ 
Doctor en Derecho 

Notano de Valencia 

Por CATALINO RAMIREZ RAMiREZ 

Arrendamientos rústicos 

RESOLUCION DE APARCERIA.-LA CASACION NO ES UNA TERCERA INS­
TANCIA. POR LO QUE NO PUEDE APRECIARSE UN MEDIO DE PRUEBA 
QUE HA SIDO VALORADO CONJUNTAMENTE POR LA SALA DE INSTAN­
CIA. (SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1990.) 

El Juzgado de Seo de Urge! esttmó la demanda, lo que confirmó la Auden­
cia de Barcelona 

No tnunfa la casación Todos los mouvos se fundan en el documento pn­
vado de 24 de abnl de 1944, pero éste fue valorado conjuntamente con los 
demás medios de pmeba, teniendo como fundamento el recurso llevar a cabo 
una nueva valoractón de la prueba, olvidando que este recurso no es una 
tercera Instancia, sino un mero remedio procesal encammado a determinar si, 
dados unos determinados hechos, es o no correcta la solución dada por el 
órgano Jurisdiccional de instancia. 

DESAHUCIO.-EL VALOR DE LA FINCA ARRENDADA ES SUPERIOR EN 
DOS VECES AL PRECIO DE VENTA DE LAS FINCAS DE LA MISMA NA­
TURALEZA EN LA MISMA ZONA, LO QUE SUPONE LA APLICACION DEL 
CODIGO CIVIL AL ARRENDAMIENTO. TANTO EN LA LEGISLACION VI­
GENTE COMO EN LA ANTERIOR. (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1990.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia de Santoi'ia estima la demanda y la Auden­
cia de Burgos desesllmó la apelación 
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No prospera la casación. La circunstancia de que el valor de la finca sea 
superior al doble del precio que corresponde en la zona a las de su calidad y 
cultivo agrano se acredita por el informe pericial del ingeniero técnico de 30 
de octubre de 1984 y por otro posterior que ratifica éste y dice que incluso en 
1987, fecha del contrato, la finca era urbanizable. La certificación del director 
general de Vivienda )' Ordenación del Territorio en la que se dice que no era 
urbanizable no prueba que el valor de la finca no sea superior en dos veces 
al precio de venta de las mismas. La disposición transitona primera de la Ley 
de 1980 sujeta a la misma a todos los arrendamientos de finca rústica, cual­
quiera que sea su fecha de celebración, y sentado como hecho Inconmovible 
que el valor en venta de la finca de autos supera en más de dos veces el preciO 
que corresponda en la comarca a las de su misma calidad y cultivo agrario, 
obvio es que se den lo~ elementos fácticos necesanos y suficiente~ para la 
aplicabilidad de la norma aludida. De otra forma, aun cuando el contrato se 
suscnbió antes de la Ley de 1980, la legislación antenor preveía en forma 
análoga a la actual la aplicación de las normas del Código Civil a los arrenda­
rmentos de fincas rústicas cuyo valor excediese en dos veces el valor rústico 
de la misma y si las partes t¡uisieron que se aplicara al arrendamiento de autos 
la normativa de la Lev Especial, mal puede entenderse que tal fórmula conten­
ga una renuncia a la aplicabilidad de sus disposiciones, en este caso excluyen­
tes, al arrendamiento cuestionado. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-ES VALIDA LA DENEGAC!ON DE 
PRORROGA HECHA CON UN AÑO DE ANTELAC!ON AL FINAL DEL CON­
TRATO.-EL ARRENDATARIO ES TITULAR DE EXPLOTACIONES AGRA­
RIAS QUE SUPERAN LAS 500 HECTAREAS. (SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 

1990.) 

El Juzgado número 3 de Jerez de la Fronter·a estrmó en parte la demanda, 
declarando resuelto el contrato por exceder del límite de 500 hectáreas de 
secano las explotaciones agrarias de las que es trtular, pero no por cumpli­
miento de plazo. La Aud1encra de Sevilla estimó que procedía también la 
resolución por vencimrento de plazo 

No procede la casación Concertado el arrendamiento en 1982 por seis 
años, cuando faltaba un año se le denegó la prórroga al arrendatano por 
requenmiento notarial. El arrendatario es titular de varias explotaciOnes, que 
~egún la prueba perrera! eran de 417 hectáreas, por una pane, y de 126 por 
otra, excluidos los terrenos con pendientes supenores a un 20 por 100, yaci­
mientos, ohvar, arroyos, eriales, matorral, monte bajo y sesmos En el recurso 
se dice que ha terminado el arrendamiento de una de las fincas, pero si poseyó 
la finca hasta 31 de marzo de 1986, esa posesrón no pudo ser más que en 
concepto de arrendatario, salvo rnfracción del artículo 1 256 del Códrgo Crvrl. 
El anículo 18 de la Ley de Arrendamientos Rústrcos dice que si las fincas 
arrendadas mcluyen superficies mcultas, calificadas como eriales, matorrales, 
monte bajo, dichas superficies no se computarán a los efectos de este artículo, 
y ya la Sala tuvo en cuenta el mforme pencral para f1pr la extensión cultivable 
La fecha de 1 de enero de 1982 que ha srdo fijada como comrenzo del contrato 
no puede desvirtuarse por la afirmación de que el contrato comenzó a regrr el 
1 de septrembre de 1981 para dejar sin efecto el requenmiento de denegación 
de prórroga venficado por la entidad recurrida. Nada demuestra que la inte-
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pretac1ón del contrato venflcada por la Sala de mstancia haya s1do hecha en 
perju1c1o del arrendatario ni que éste haya hecho renuncia alguna de sus 
derechos como tal. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-NO SE HAN CONSIGNADO LAS REN­
TAS DE UN TRIMESTRE HASTA DESPUES DE QUE LA OTRA PARTE 
DENUNCIO EL PAGO DE LAS MISMAS, POR LO QUE NO PROCEDE LA 
ADMISJON DEL RECURSO (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1990) 

El Juzgado de San Fernando declaró resuelto el contrato, confirmando la 
Audiencia en apelación 

No prospera la casación. Establecido en el número 3 del ai-tículo 36 de la 
Ley de Arrendamientos Rústicos que los plazos de renta que venzan durante 
la sustanciación del pleito deberán se¡- consignados, baJO pena de tener por 
desistido de la reclamación al arrendatario o al aparcero y acreditado que los 
demandados, hoy recurrentes, depron impagado el pnmer tnmestre del año 
agrícola 1988-89 que debían adelantar, de acuerdo con el contrato y que sólo 
consignamn después que por la contraparte se acusó su impago, obv1o es que 
el Auto de la Audiencia de Sevilla de 7 de diciembre de 1988 en el que se tuvo 
por desistidos del recurso de apelación a los demandados, en modo alguno 
vwló los preceptos citados n1 infringió el artículo 24 de la Constitución Sin 
que quepa tampoco aplicar la doctrina de la Sentencia de 6 de .JUniO de 1988 
en la que por constar al Juez, aunque no se hubiera alegado por la parte 
recurrente, que ésta se hallaba al corriente en el pago de sus rentas, procedía 
admitir el recurso toda vez que aquí, lejos de constar el pago de las rentas, 
aparece claramente su impago, como lo demuestra la tardía consignación de 
los recurrentes 

RESOLUCION DE APARCERIA -LA FORMA ESCRITA NO TIENE CARACTER 
"AD SOLEMNITATEM» EN EL ARRENDAMIENTO Y SE PUEDE SUPLIR 
SU CARENCIA POR LAS CIRCUNSTANCIAS QUE RIJAN POR COSTUMBRE 
EN LA LOCALIDAD o EN LA COMARCA (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 

1990.) 

El Juzgado de Plasencia estimó la demanda y la AudiCncia desestimó la 
apelación. 

No prospera la casación. La demanda solicita el fin de la aparcería por 
haber expirado el término señalado o por fraude o deslealtad en la entrega de 
los frutos a la propiedad. La parte demandada formuló recovenCión pidiendo 
la conversión de la aparcería en arrendamiento, lo que desestimó tanto la 
pnmera como la segunda Instancia, estimando en cambio la demanda. El 
mforme de la Agencia Nacional del Tabaco en su Jefatura de Cáceres señala 
que los períodos correspondientes a los distintos cultivos del tabaco están 
sujetos a las variedades de esta planta y a las zonas, no habiendo especificado 
lo atmente al que corresponde a la situación de la fmca y la vanedad de la 
planta, entregándose la tierra por el propietano preparada para el cultivo, por 
lo que la cesión se hacía sólo de abril a noviembre de los años en que tal 
cesión se producía y la advertenCia de que no existía prórroga tácita sin nuevo 
acuerdo por escrito. La aportación del demandado consistía en trabaJar la 
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tierra y explotarla, sin que el aparcero haya podido probar sus aseveraciones 
en contra de la sentencia recurnda. No se puede pretender que la aparcería se 
ha convertido en arrendamiento por no existir contrato durante el año 1983, 
ya que la exigencia escnturaria para la validez de la aparcería proviene del 
Imperativo «deberá>> que emplea el artículo 107 de la Ley de Arrendamientos 
Rústicos, puesto que la norma no dice que cuando falte la forma escrita la 
relación contractual sea la del arrendamiento, porque el legislador otorgue 
carácter ad sole11111itatem a la forma escrita, supliéndose su carencia por las 
circunstancias que njan por costumbre en la localidad o en la comarca, por lo 
que esta exigencia viene a enmarcarse en la general del artículo 1.279 del 
Código Civil en relación con los artículos 1.278 y 1.280 del mismo Código y, 
además, la reanudación de la forma escrita en el año 1986 supone una nova­
CIÓn que anula o modifica la ausencia de datos ciertos del año 1983, cuyas 
circunstancias son irrelevantes. 

Arrendamientos urbanos 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTOS-NO ALTERA LA CONFIGURACION 
DEL INMUEBLE LA OBRA CONSISTENTE EN LA SUSTITUCION DEL 
PAVIMENTO, TAMPOCO LA ALTERA LA INSTALACION DE UN COBERTI­
ZO QUE SE PUEDE SEPARAR DEL EDIFICIO SIN DETERIORO DEL MIS· 
MO (SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1990.) 

El Juzgado número 3 de Granollers desestimó la demanda, pero la Audien­
Cia revocó la anterior 

Sí prospera la casación La sentencia de apelación además de apreciar la 
existencia de ciertas obras alegadas en la demanda se funda en la existencia 
de un cobertizo, pero la realidad es que en la demanda se habla de tal cober­
tizo, por lo que no existe la mdefensión de los demandados que éstos preten­
den, ya que tuvieron conocimiento de las obras en que el actor fundaba su 
demanda. Tampoco la pavimentación de un patio supone obras que modifi­
quen la configuración de la vivienda o del local La alteración de la configu­
ración existe sólo cuando se altere el espacio comprendido en el local arren­
dado, sin que quepa entender como tal alteración las obras de sustitución del 
pavimento (S. de 1 O de febrero de 1960) que sólo afectan a la superficie de 
elementos va existentes en el local. En cuanto al cobertizo, no se ha tenido en 
cuenta la doctrina JUrisprudencia! en la que se proclama que las obras de 
carácter mueble que se pueden separar del edificio sin deterioro ni menoscabo 
no pueden considerarse implicadas en el artículo 1 14 7 de la Ley de Arrenda­
mientos Urbanos, lo que ocurre aquí por ser el cobertizo fácilmente desmon­
table. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL-CONSTITUYE MAQUINA­
CION FRAUDULENTA LA OCULTACION DEL DOMICILIO DEL DEMANDA­
DO CUANDO UNA MINIMA DILIGENCIA HARIA POSIBLE LOCALIZAR AL 
DEMANDADO (SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1990.) 

Prospera el recurso de reviSIÓn contra la sentencia del Juzgado número 2 
de Barcelona. Fue designado por el demandante un domicilio de la demanda-
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da, y ante la diligencta en la que se hacía constar no haber practicado el 
emplazamiento po1· hacer cinco años que la demandada se había ido, el actor 
mstó el emplazamiento por edictos a pesar de que el Letrado y el administra­
dor conocían la designación del domicilio de la referida demandada en dicho 
juicio en otro edificiO, lo que pone de mamf1esto que en la designación de 
domicilio desconocido ha mediado el ánimo de impedir la audiencia del de­
mandado y consiguiente defensa en el relacionado juicio, generando con ello 
la maqumac1ón fraudulenta determmantc de revisión, conforme al número 4 
del artículo 1.796 ele la Ley de EnJuiciamiento Civil, ya que, conforme a rei­
terada jurisprudencia, la ocultación del domicilio constituye maqumacwnes 
fraudulentas cuando una mínima diligencia, haciendo adecuadas gestiones, 
posibilitaría localizar a la demandada. 

REPARACIONES NECESARIAS.-LAS REPARACIONES NECESARIAS NO SU­
PERAN EL 20 POR 100 DEL VALOR DEL EDIFICIO, POR LO QUE NO 
PROCEDE LA RESOLUCION DEL ARTICULO 118 DE LA LEY DE ARREN­
DAMIENTOS URBANOS.-LA RESOLUCION POR TRASPASO INCONSEN­
TIDO YA FUE JUZGADA EN OTRO LITIGIO. (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE 

DE 1990.) 

El Juzgado número 4 de Barcelona desestimó la demanda y estimó la re­
convención, declarando resuelto el contrato de arrendamiento de los locales, 
pero la Audiencia revocó, condenando al demandado a realizar las obras nc­
cesanas, desestimando la reconvención. 

No tnunfa la casación. Admitida por el demandado la realidad de los eles­
perfectos y necesidad de las reparaciOnes, la discusión g1ra en torno a la 
desestimación de la reconvención en la que se pretende la resolución del con­
trato porque las obras de que está necesitada la finca arrendada supone el 50 
por 100 de su valor, causa de resolución, además de diversos traspasos mcon­
sentidos llevados a cabo por el demandante La Sala de instancia aprecia que 
según los diversos dictámenes periciales, ent1·e ellos el de los servicios técnicos 
municipales en el expeciiente de ruma, el coste de las reparaciones apenas 
supone un 20 por 100 del valor de edificio, concluyendo con la improcedencia 
de la causa de resolución del número 2 del artículo 118 de la Ley ele Arrenda­
mientos Urbanos, contra lo que no cabe argumentar con el menor valor del 
inmueble y correlativa mfravaloración del coste de las obras operando con los 
dictámenes más convenientes al propósito de resolución del contrato ni atri­
buyendo incl1scnmmadamente el importe de las obras haciéndolas recaer ín­
tegramente sobre determinado local que es el objeto del aiTiendo con exclu­
Sión de los demás, sin acreditar objetivamente cuáles obras son las que 
necesariamente afectan sólo a los locales del demandado v cuáles han de ser 
excllllclas del cómputo por su generalidad y naturaleza. E~ cuanto a los tras­
pasos inconsentidos, la sentencia Impugnada considaa que idéntica preten­
sión fue obJeto de pronunciamiento y resolución en otro proceso entre los 
mismos litigantes, estimando el Juzgador de instancia que no ha hab1do alte­
ración ele la causa prete1ulz, y ante la ausencia de toda especificación que 
puntualice cuál de las diferentes situaciones contempladas en los anículos 22 
(subarriendo) y 29 (traspaso), pues en uno y otro litigiO el arrendador se limlla 
a presentar la misma introducción de tercero, siendo apreciado en ambos 
pleitos la misma relación jurídica y no habiéndose IntroduCido un tercero con 
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postenoridad al pnmer litigiO, concluye con la existencia de cosa JUzgada, ya 
que la pretensión objeto del proceso hiC JUZgada en el htlgiO anterior 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-EL HECHO DE QUE LA ACCION 
PARA RECLAMAR LAS RENTAS IMPAGADAS SE EJERCITE ANTES DE LA 
RESOLUTORIA NO SUPONE ABUSO DE DERECHO NI FRAUDE DE LEY 
EN EL EJERCICIO DE ESTA ULTIMA. (SENTENCIA DE 28 DE DICIEMBRE DE 

1990.) 

El Juzgado número 2 de Arrecife estimó la demanda y la Audiencia con­
firma. 

No triunfa la casación En la contestación a la demanda se reconoce haber 
cedido parte del negocio a los codemandados, lo que evidenCia que se operó 
la cesión parcial de la sede sobre la que la mdustria se asienta como soporte 
del local. No puede admitirse que el actor, teniendo conocimiento de la cesión 
de una parte indivisa del negocio, eJercite la acción de reclamación de rentas, 
lo que implicaba un reconocimiento de la cesión, por lo que el ejercicio actual 
de la acción resolutoria comporta un acto en fraude de Ley y un abuso de 
derecho, pero no puede estimarse que existan fraude m abuso porque prefirie­
ra el actor· atender momentáneamente a hacer efectivas unas rentas Impaga­
das, )' sólo después de haberlas cobrado, y desde luego antes de que prescri­
biera la acción resolutona, acudió en esta hus a su ejercicio, sin que integre 
abuso m fraude La JUrisprudencia de esta Sala estima la existencia de traspa­
so tanto en los casos de sustitución de una soCiedad por otra como en aquellos 
otros en que se aparta a uno de los comuneros del uso del local arrendado, 
quedando el otro como usuario del mismo, lo que no mfnnge los artículos 40 
y 50 de la Ley de Arrendamientos Urbanos como erróneamente sostiene el 
recurrente. 

DESAHUC/0.-LA ENTIDAD OCUPANTE DE LA \fiVIENDA TENIA UN DERE­
CHO AL USO DERIVADO DEL DE LA ARRENDATARIA, POR LO QUE 
EXTINGUIDO EL DERECHO DE ESTA ULTIMA CARECE AQUELLA DE 
TITULO PARA SEGUIR OCUPANDO LA \1/\f!ENDA (SENTENCIA DE 30 DE 

ENERO DE 1 991.) 

El Juzgado número 11 de Barcelona estima la demanda, conhrmando la 
Audiencia. 

No prospera la casación La dueña de la vivienda concertó el arriendo con 
una asociación, a la que autorizó para compartir el uso con otra, cuyo uso era 
denvado del arrendamiento antenor, atnbuyéndose la propietana la facultad 
de resolver el contrato anticipadamente en el caso de que la arrendataria no 
mantenga la tinahdad propia. Esta otra asociación sólo ocupó algunas piezas 
de la vivienda mientras aquella fue arrendatana. Extmgu1do el derecho de la 
arrendataria, queda la otra asociación como poseedora sin título. La deman­
dada sólo participó como cooperante en el cometido o en la obra de tipo soCial 
de la arrendataria, de forma que siempre se supeditó d1cha mtervención a la 
persistencia del contrato de arrendamiento, por lo que es obvio que, extingUI­
do el mismo, la demandada carecía de causa que JUStificara su permanencia 
en el local, y tratándose de un poseedor sin título es viable que proceda la 
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acción reivmdicatona, al amparo del artículo 348 del Código Civil. La coope­
ración, tolerada por la arrendadora, estaba ligada al mantenimiento de la 
relación arrendaticia, por lo que extinguida ésta ha de extinguirse la relación 
denvada, sin que sea posible que recupere una cualidad autónoma. 

C. R. R 

4. DERECHO PROCESAL 

Por ERNESTO CALMARZA CuENCAS 

LEGITIMACION ACTIVA -LA ACCION DECLARATIVA HA DE EJERCITARSE 
POR QUIEN DICE OSTENTAR EL DERECHO QUE RECLAMA O POR 
QUIEN TENGA SU REPRESENTACJON VOLUNTARIA O LEGAL (SENTENCIA 

DE 10 DE JUNIO DE 1992 ) 

Ponente Excmo. Sr D. Matías Malpica y González-Elipe. 

Hechos.-La Asociación denominada «Unión Profesional de Agncultores y 
Ganaderos del Monte Acotado de Erla» promovió demanda interesando la 
declaración de que sus mimebros están poseyendo y cultivando distintas par­
celas rústicas enclavadas dentro de mayores lineas que figuran inscntas en el 
Registro de la Propiedad a nombre del Ayuntamiento de Luna, que dichas 
parcelas las vienen cultivando y poseyendo dichos miembros por sí mismos o 
por sus causantes, quieta, pacífica e mmterrumpidamente hace más de tremta 
años, sm oposición, y que no tienen dichas parcelas la naturaleza de bienes 
comunales. 

A la demanda, dmgida contra los Ayuntamientos de Erla y de Luna, con­
testó el pnmero oponiéndose parcialmente a ella, y el Ayuntamiento de Luna 
se opuso alegando la falta de legillmación activa y solicitó en defmitiva la 
absolución de la demanda. Esta última tesis fue aceptada por las sentencias de 
ambas instancias. 

Planteado el recurso de casación es rechazado por el Sup1·emo en base a 
la siguiente 

Doctmw.-Siendo, como es, la acción declarativa una acción dimanante del 
domm10, ha de entenderse que quien la eJercita ha de ser el que dice ostentar 
ese derecho cuya declaración reclama; y que de no hacerlo personalmente el 
propietano ha de ejercitarlo otra persona natural o JUrídica que venga a la litis 
investida de la representación de aquélla por acto individualizado de conferi­
miento o por atribución legal. 

En este caso falta la primera hipótesis de I·epresentac1ón voluntana e igual­
mente tampoco existe aquí representación legal, puesto que la acción entabla­
da no se refiere <<a la defensa de los intereses profesiOnales en su actuación 
económica u otro concepto análogo que los trabajadores o empresanos deter­
minen en sus Estatutos», como reza el artículo 1 o 1 y 2 y 3. 0 de la Ley 1911977, 
de 1 de abril, a cuyo amparo se constituyó la Unión Profesional que actúa en 
nombre de sus miembros 

Respecto a la viOlación de la tutela Judicial efectiva, consagrada en el ar­
tículo 24 de la Constitución, y alegado como motivo tercero del recurso por el 
recurrente, la Sala lo rechaza afirmando que la tutela JUdicial efectiva no 
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consiste en la obtención o logro del reconocimiento de un pretendido derecho 
de toda costa, smo en el concienzudo y razonado anáhsis del mismo por los 
Tribunales competentes y dentro de los cauces marcados por las leyes. 

RECURSO DE REVIS!ON.-ES DE CARACTER RIGUROSAMENTE EXTRAOR­
DINARIO Y NO ADMITE INTERPRETACION EXTENSIVA ALGUNA DE SUS 
LIMITADAS CAUSAS. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1992.) 

Ponente· Excmo. Sr D Jesús Marina Pérez-Pardo. 

Hechos -Se presenta recurso extraordmariO de reviSIÓn contra una senten­
Cia firme dictada por la Sala 2." de la Audiencia Territorial de Granada. La 
demanda de revisión se presenta al amparo del número 1." del artículo l. 796 
de la Ley de EnJuiciamiento Civil, conforme al cual «habrá lugar a la revisión 
de una sentencia firme: 1." S1 después de pronunCiada se recobraren documen­
tos decisivos, detenidos por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor 
se hubiere dictado». 

En el presente caso se alega que después de dictada la sentencia en la que 
se ordenó el deslinde de fmcas y una vez ejecutada la ocasión de unas exca­
vaciones, han surgido vieJoS moJones que deslindaban las fincas y que, de 
haberse conocido, habrían variado el fallo de la sentencia. 

El Tnbunal Supremo rechaza el recurso interpuesto en base a la sigUiente 
Doctrzna .-Aun admitiendo la certeza de los hechos, no cabe apoyar una 

sentencia estimatona de la revisión porque no se ha recobrado documento 
alguno No es documento recobrado el acta notanal levantada ni las fotogra­
fías de las excavaciones, y no se aprecia fuerza mayor. En consecuencia, no 
se da ninguno de los requisitos en que se apoya un recurso que por su propia 
naturaleza es de carácter ngurosamente extraordinario y no admite interpre­
tación extensiva alguna de sus limitadas causas. 

RECURSO DE REVISION-ES DE NATURALEZA EXTRAORDINARIA Y DE 
INTERPRETACION RESTRICTIVA. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1992.) 

Ponente: Excmo Sr D. José Almagro Nosete. 

Hcchos.-Sc formula recurso extraordmanu de revisión contra una senten­
cia firme dictada por el Juzgado de Pnmera Instancia de Ménda número 1, de 
fecha 21 de septiembre de 1983 

El demandante en súplica de revisión aduce como fundamento de la misma 
el motivo 4" del artículo 1 796 de la Ley de Enjuiciamiento CIVIl por cuanto 
considera que la sentencia se ha ganado InJUStamente en virtud de maquina­
ción fraudulenta, consistente en la ocultación de su verdadero domiCilio a fin 
de que fuera emplazado, como así ocurrió, en domicilio erróneo, causándole 
indefensión al ser juzgado en rebeldía 

El T¡-jbunal Supremo declara improcedente el recurso en base a la si­
gUiente 

Doctrzna -NI de las manifestaciOnes y reconocimiento de las partes m de 
las pmebas practicadas se desprende ninguna actuación maliciosa de la enti­
dad actora en el proceso causal Además el propio actor en revisión reconoce 
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que no sólo tuvo conocimiento de la existencia del proceso pendiente y supo 
que figuraba como demandado, sino que como tal demandado prestó confe­
sión en los autos principales 

Por lo tanto, tuvo oportunidad de mostrarse parte y actuar en consecuen­
cia, al menos con fecha cierta, desde el día 6 de mayo de 1983; y la demanda 
de revisión se interpone el día 15 de septiembre de 1988, fuera sobradamente 
del plazo de tres meses que establece el artículo 1.798, extemporaneidad tanto 
más ostensible si se piensa que el número 4" del artículo 1.798 en conexión 
con la naturaleza extraordinaria y de interpretación estncta de la revisión se 
refiere a un conocimiento devenido con posterioridad a la sentencia firme y 
nunca antecedente a la misma. 

RECURSO DE REVISION -HA DE PROBARSE CON PRECISION EL DIA A 
PARTIR DEL CUAL HA DE CONTARSE EL PLAZO DE TRES MESES PARA 
INTERPONERLO (ART. I. 798 LEC) -EL RECURSO DE REVISION NO ES 
UNA SEGUNDA INSTANCIA. (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1992.) 

Ponente: Excmo. Sr. D. Mariano Martín-Granizo Femández 

Hechos -Se interpone recurso de revisión respecto de una sentencia firme 
dictada por la excelentísima Diputación Provmcwl de Valladolid de fecha 24 
de mayo de 1985 

En la demanda de revisión la recurrente alega en su encabezamiento, sin 
más, que «ha tenido conocimiCnto del procedimiento JUdicial en [echa recien­
te», y la fundamenta en supuestas maquinaciones fraudulentas (núm. 4" art. 
1796 LEC) y en haber ¡-ecobrado documentos decisivos detenidos por fuerza 
mavor (núm. 1 art. 1.796 LEC). 

Í..a Sala declara improcedente el recurso de revisión interpuesto en base a 
la siguiente 

Doct1·illa .-El plazo de tres meses que señala el artículo 1. 798 de la Ley de 
En.1uicmmiento C1vil para interponer el recurso de revisión es legítimo en 
cuanto tiCnde a presei-var un principio constitucional como el de segundad 
jurídica, plasmado aquí en la invulnerabilidad de la cosa juzgada. 

El dies a qua de ese plazo ha de probarse con precisión, lo que en este caso 
no se ha hecho, siendo causa suficiente del fracaso del recurso. 

Pero aunque no se d1era esta causa insoslayable de fracaso del recurso, 
dice el Tnbunal que tampoco concurren los motivos alegados. 

Por un lado, la demandada, actual recurrente de reviSión, fue citada para 
el JUiciO de menor cuantía promovido por el comprador en el domiCI ho que 
ella misma eligió espontáneamente en el documento privado, por lo tanto no 
hubo móvil por parte del entonces actor de dificultar o impedir que llegase a 
la demandada la citación para juicio ni ánimo dehbei-ado de provocar su 
mdefens1ón, como siempre ha exigido la Sala. 

En cuanto a que se hayan recobmdo documentos deCisivos, en este caso no 
se alega ni siquiera tal circunstancia de que sean decisivos ni la circunstancia 
de que hayan sido detcmdos por fuerza mayor o por obra de la parte a cuyo 
favor se hubiere dictado la sentencia. Y hay que tener en cuenta que el recurso 
de revisión no es de segunda mstancia. 
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NO EXISTE INDEFENSION CUANDO NO SE HA PEDIDO LA SUBSANACION 
DE LAS FALTAS O TRANSGRESION EN TODAS LAS INSTANCIAS, UTILI­
ZANDO LAS FACULTADES Y LOS RECURSOS PREVISTOS (SENTENCIA DE 9 
DE JULIO DE 1992 ) 

Ponente Excmo. Sr D. Alfonso Villagómcz Rodil. 

Hechos.-Ante el Juzgado de Pnmera Instancia de Mieres se plantea de­
manda solicitando la nulidad de determinados testamentos. 

Desestimada la demanda se apeló a los interesados ante la Audiencia Te­
rritorial de Oviedo, la cual igualmente desestimó el recurso, confirmando la 
primera resolución. 

Formulado recurso de casación es desestimado por la Sala en base a la 
sigUiente 

Doclnrw.-El único motivo casacional admitido argumentó quebrantamien­
to de las formas esenciales del JUicio por infracción de las normas reguladoras 
que ngen los actos y las garantías procesales, determinante de indefensión en 
los recurrentes 

La infracción formal se presenta baJO dos vías convergentes. Una que se 
refiere expresamente a la prueba pericial practicada en las actuaciOnes Al 
efecto se aduce que la emisión de la pencia se llevó a cabo sin la mtervención 
de los recurrentes. El quebrantamiento denunCiado exige la concurrencia pre­
cisa de dos requisitos El primero es que efectivamente se haya producido 
quebranto adjetivo, es decir, que no se hayan observado, infringiéndolas, las 
normas reguladoras de los actos y garantías procesales. Lo que en este caso 
no sucede, pues en el desarrollo de la referida prueba técmca se ha cumplido 
la normativa que la disciplina. El segundo requisito determinante de indefen­
sión, conforme al artículo 1 693 de la Ley de EnJuciamiento Civil, es que se 
haya pedido la subsanación de la falta o transgresión en todas las mstancias, 
mediante las convenientes protestas, utilizando las facultades y los recursos 
previstos; lo que no han llevado a cabo en forma alguna los hoy recurrentes 
m en la primera instancia m en el trámite de apelación, por lo que se da un 
evidente y claro acatamiento. 

También se proyecta el quebrantamiento alegado en una segunda dirección 
concretada a que se ocas10nó privación de prueba a los recurrentes. La pro­
banza de referencia consistía en dictamen sobre la autenticidad de las firmas 
que aparecen en los testamentos impugnados. Al tenerse que llevar a cabo el 
reconocimiento pericial sobre las matrices públicas, el Notario requendo 
manifestó, una vez más, que de conformidad a lo dispuesto en el artículo 32 
de la Ley Orgánica del Notanado el cotejo penCial debía de realizarse en la 
Notaría en la que se custodiaban los origmales de dichas escrituras, por lo que 
lo más conveniente era el desplazamiento a dicha oficina de los funciOnarios. 
Pero tanto en el trámite de alzada como en el de primera mstancia la parte no 
prestó la colaboración necesana, no planteó recurso alguno sobre la no prác­
tica de la prueba de referencia y deJÓ transcurrir en la apelación el plazo 
probatorio que le restaba sin mtentar aportar los medios necesanos para que 
la prueba pudiera efectuarse. 
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RECURSO DE REVISION.-DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO (SENTEN­
CIA DE 30 DE JULIO DE 1992 ) 

Ponente. Excmo Sr. D Luis Martínez Calcen·ada. 

Aprovechando la ocasión de un recurso de revisión, el Magistrado Ponente 
hace una brillante exposición y resumen de la doctnna del Tribunal Supremo 
en torno a este extraordmano proceso, que se refleja en los siguientes puntos: 

A) El recurso de reviSión, dado su carácter extraordmano y excepcional, 
aparece limitado en su alcance, condiciones precisas y plazo para su ejercicio 
por la normativa, de mexcusable observancia, contenida en los artículos 1.796 
a 1.800 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sm posibilidad de extenderlo a casos 
supuestos distmtos de los en ellos taxativamente señalados (SSTS de 1 y 15-
2, 8-6 y 21-10-1992). 

B) La interpretación de dichos supuestos ha de realizarse con absoluta 
ng1dez y criteno restrictivo, sin extenderlo a casos no especificados en el texto 
legal, para evitar la inseguridad de SituaciOnes reconocidas o derechos decla­
rados en la sentenCia, quebrantando el principiO de autoridad de la cosa JUZ­
gada, que no puede ponerse en entredicho (SSTS de 13-4 y 25-5-1981, 8-5 y 8-
6-1982) 

C) No es en última instancia ni este remedio formal puede servir para 
subsanar deficiencias procedimentales que pudo reparar la parte, ya que, ri­
giendo el principio disposllivo, al ejercitarse una facultad se ha de pechar con 
las consecuencias perjud1c1ales o cargas que de ello se deriven (STS de 21-12-
1988). 

D) No es posible, a través ele la revisión, examinar o enJUiCiar la actuac1ón 
procesal del Tribunal que cl10 lugar a la sentencia impugnada (SSTS de 30-6, 
14-7 y 3-11-1989). 

E) El plazo para mterponerlo es el de tres meses, contados desde el día 
en que se descubrieron los documentos nuevos o el fraude (art. 1 798 LEC), y 
ello requiere de manera inexcusable la fijación por el recurrente del elemento 
temporal dies a qua, que debe probarse con precisión (SSTS de 23-1-1965, 17-
10-1969,24-3-1972, 14 y 19-2-1981, 15-2 y 14-6-1982,6-4-1985, 15-7-1986 y 11-
5-1987). 

F) Carece de alcance v efecto de documento decisivo recobrado, detenido 
por fuerza mayor o por ob-ra de la parte en cuyo favor la sentencia fue dictada, 
requendo por el artículo 1.796, aquél concebido en los mismos térmmos del 
aportado en el JUicio determinante de la sentencia recurnda en reviSión (STS 
de 13-12-1988). 

G) Es necesario que los documentos cumplan estos dos reqUisitos: que 
sean decisivos, esto es, con valor y eficacia bastante para que el fallo de la 
sentencia hubiese sido en sentido contrario o diferente al recaído, y segundo, 
que d1chos documentos hayan Sido detemdos por fuerza mayor o por obra de 
la parte a cuyo favor se hubiese dictado la sentencia (SSTS 3-2 y 2-1 0-1989). 

H) Y no es procedente quedar acreditados los mismos extremos que en el 
excepciOnal recurso de revisión se pretenden replantear (SSTS de 18-1 y 4-10-
1989) 
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RECURSO DE REVISION.-EL PLAZO QUE SEÑALA EL ARTICULO J. 798 DE 
LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL PARA INTERPONERLO ES DE CA­
DUCIDAD y NO ADMITE INTERRUPCION. (SENTENCIA DE 15 DE SEPTIEMBRE 

DE I 992.) 

Ponente: Excmo. Sr. D. AmoniO Gullón Ballesteros. 

Hechos.-En el presente caso el recurso de revisión se Interpone mediante 
demanda que se presenta en el Tribunal Supremo con fecha 29 de marzo de 
1988. En la misma se dtce que ha descubierto la demandante el fraude o 
maquinación que denuncia con fecha 4 de enero de dicho año, al negarse el 
Juzgado por auto a reponer la providencia de fecha 1 O de diciembre de 1987. 

En esta providencia el Juzgado acordó la ejecución de la sentencia firme de 
desahucio de piso arrendado por A. a la hoy recurrente en revisión contra 
dicha sentencia. 

En providencia consta que le fue notificada personalmente a la misma el 16 
de diciembre de 1987. 

El Tnbunal Supremo declara no haber lugar al recurso de revisión en base 
a la sigwente 

Doctrina -Es evidente que en este caso el recurso de revisión se ha inter­
puesto fuera del plazo de tres meses que señala el artículo 1.798 de la Ley de 
EnJUICiamiento Civil, pues la maniobra fraudulenta que denuncia, consistente 
en la omisión por el actor en el juicio arrendaticio del verdadero domictho de 
la demandada pudo serie Inmediatamente conocida, a raíz de la notificación 
de aquella providencia 

Por otra parte, siendo el plazo del artículo 1.798 de la Ley de EnJuiciamien­
to Civil de caducidad, no puede entenderse interrumpido por el recurso de 
reposiCIÓn contra la providencia de 10 de diciembre de 1987 ni por el recurso 
de amparo, ambos interpuestos por la demandada, ahora recurrente en revi­
sión 

RECURSO DE REVISION.-NO ES NECESARIO LA EXISTENCIA DE UN 
PODER ESPECIAL PARA INTERPONERLO. (SENTENCio\ DE 15 DE SEPTIEMBRE 

DE 1992.) 

Ponente: Excmo. Sr D. Gumersindo Burgos Pérez de Andrade. 

Hechos .-Se formula recurso de revistón contra una sentencia firme dicta­
da por el Juzgado de Primera InstanCia de Huelva, alegando como base del 
mismo el motivo 4. 0 del artículo 1 796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ma-
quinación fraudulenta para ganar la sentencia , 

Emplazada la parte recurrida solicita que se estimen las excepciones de 
falta de poder suficiente y de caducidad para Interponer el recurso de revisión 
o, en su defecto, se desestime la procedencia del mismo. El poder aportado a 
los autos es un poder general para pleitos 

El Tnbunal Supremo declara no haber lugar al recurso de revisión en base 
a la siguiente 

Doctmw.-1) La pretendida exigencia de un poder espeCial para interpo­
ner el recurso de revisión no aparece constatada en nuestras leyes procesales, 
pues la naturaleza especial del recurso no lleva aparejada de por sí el obligado 
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otorgamiento de esta excepcional representación, ya que en los casos en que 
se hace necesana su presencia la Ley procura exigirlo de un modo literal (arts 
410, 846, etc., LEC) 

2) En cuanto a la excepción de caducidad, en base a la propia narración 
de los hechos que se hace en la sentencia, resulta absolutamente palmano que 
ha excedido con mucho el plazo de tres meses, contados a partir del descubri­
miento de la supuesta maquinación fraudulenta, (mico motivo de fundamenta­
ción del recurso 

3) En cuanto a la única causa consagrada como fundamento del recurso, 
también de la narración fáctica que se hace en la sentencia, se afirma que no 
es posible apreciar n1 remotamente maquinación fraudulenta de clase alguna 
que pueda achacársele a la entidad demandante. 

RECURSO DE REVISION.-EL PLAZO DE TRES MESES PARA INTERPONER­
LO ES DE CADUCIDAD. EL MOTIVO 1. 0 DEL ARTICULO 1 796 EXIGE 
QUE EL DOCUMENTO, SIENDO ANTERIOR A LA FECHA DE LA SENTEN­
CIA, HAYA ESTADO DETENIDO, BIEN POR FUERZA MAYOR O POR 
OBRA DE LA PARTE EN CUYO FAVOR SE HUBIERE DICTADO, E IGUAL­
MENTE SE REQUIERE QUE SEA DECISIVO. (SENTENCIA DE 15 DE SEPTIEM­

BRE DE !992.) 

Ponente: Excmo Sr D. Pedro González Poveda. 

Hechos -Por doña e se promueve demanda de JUICIO extraordinariO de 
revisión contra la sentencia firme dictada por la AudienCia Provmc1al de 
Madnd, la cual desestimó la demanda formulada por doña C en la que soli­
citaba se declarase el fallecimiento de su esposo como accidente profesional. 
Se alega como fundamento del recurso de revisión el apartado !."del artículo 
1 796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, según el cual habrá lugar a la revisión 
de la sentenCia firme si después de pro~unciada se recobrasen documentos 
decisivos detenidos por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor se 
hubiere dictado la sentencia. Los documentos que se d1cen recobrados son dos 
fotocopias del expediente de avenguac1ón de las causas del fallecimiento del 
esposo, cuyos onginales se encuentran en la Audiencw Territonal con motivo 
de un recurso contencioso, documentos de los que se dice haber ten1do cono­
cimiento ellO de mayo de 1990. 

La demanda tiene entrada en el Registro General de la Secretaría de Go­
bierno del Tnbunal Supremo el día 1 O de septiembre de 1990 

La Sala desestima el recurso de revisión en base a la siguiente 
Doctr111a.-i." Establece con carácter Imperativo el artículo 1 798 de la 

Ley de Enjuiciamiento C1vil que el plazo para mterponer el recurso de revisión 
será el de tres meses, que en el presente caso se contarán desde el día en que 
se descubrieren los documentos nuevos, plazo que conforme llene declarado 
reiteradamente esta Sala es de caduCidad, por lo que no cabe que sea mte­
rrumpido Y es claro que en el presente caso ha transcurndo con exceso dicho 
plazo 

2." Para que proceda la revisión de una sentencia firme con base en el 
número 1." del artículo 1 796 de la Ley de EnjuiCiamiento Civil se requiere que 
el documento en que se basa la demanda de revisión, siendo anterior a la 
fecha de la sentencia haya estado detenido por fuerza o por obra de la parte 
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en cuyo favor se hubiere dictado la resolución, cuya revision se pretende E 
igualmente se requiere que el documento sea decisivo, esto es, con valor y 
eficacia bastante para que el fallo de la sentencia hubiese sido en sentido 
contrano o diferente al recaído, no siendo admisible que a través de este 
recurso extraordmario se trate de desvirtuar extemporáneamene las aprecia­
ciones fácticas a que, al respecto, con base en el material probatorio aportado 
al proceso entablado y tramitado, llegó el Juzgador que decidió sobre el juicio 
Los documentos aportados no tienen el carácter de decisivos en el sentido 
antes dicho, ya que se trata de diligencias o actuaciones integrantes de un 
procedimiento administrativo, fundamentalmente declaraciones de testigos, 
certificado de defunción e mforme del instructor, todo lo cual. excepto el 
certificado de def-unción, que ya figura aportado a autos, carecen de toda 
eficacia probatoria en un proceso civil y tratándose las declaraciones de tes­
tigos de pruebas que la parte pudo y debió proponer en el pleito, sm que pueda 
este recurso suplir las def1e1encias probatorias del juiciO en que se dictó la 
sentenCia que se pretende revisar, insuficiencia probatoria que, de existir, sólo 
es imputable a la ahora recurrente. 

COMPETENCIA TERRJTOR!AL.-EN LOS JUICIOS EN QUE SE EJERCITEN 
ACCIONES PERSONALES SERA JUEZ COMPETENTE EL DEL LUGAR DE 
CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION (ART 62.1 ° LEC).-EN EL CASO 
DEL CONTRATO DE COMJS!ON HA DE ENTENDERSE POR LUGAR DE 
CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGAC!ON AQUEL EN EL QUE SE PRESTAN 
LOS SERVICIOS PROPIOS DE LA COMIS!ON. (SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEM­

BRE DE 1992.) 

Ponente Excmo. Sr D. Francisco Morales Morales. 

Hechos.-Ante el Juzgado de Pnmera Instancia de Las Palmas de Gran 
Canana se presenta demanda de juicio declarativo de menor cuantía contra la 
entidad mercantil CELSA, en reclamación de las comisiones correspondientes 
a una mediación mercantil realizada por el actor en favor de la demandada 

Al ser emplazada la entidad demandada, CELSA, promueve inhibitoria por 
entender que la competencia terntorial correspondía a los Juzgados de San 
Feliú de Llobregat por tener en dicho partido JUdicial su domicilio social la 
demandada, que lo era en calidad de deudora El Juzgado de San Fehú dictó 
auto declarando no haber lugar a requem· de mhibición a Las Palmas. 

Apelado este auto, la Audiencia Provincial de Barcelona dictó otro en que 
sí acordó que procedía el requerimiento de inhibición. 

Al negarse el Juzgado de Las Palmas a este requerimiento, ambos Juzgados 
remiten las actuaciones a la Sala 1.• del Tribunal Supremo, quien resuelve en 
base a la siguiente 

Doctri11a .-En los juicios en que se ejerciten acciones personales será Juez 
competente el del lugar en que deba cumplirse la obligación (art. 62.1 LEC). 
Y, por otro lado, es reiterada doctnna la que señala que cuando se trata del 
contrato de comisión ha de entenderse por lugar de cumplimiento de la obli­
gación aquel en el que se prestan los servicios propios de la comisión. 

Como en las actuacwnes la actividad de mediación ha sido desarrollada en 
Las Palmas de Gran Canana, que es donde llene sus oficinas y a donde la 
entidad demandada CELSA le ha vemdo remitiendo las comisiOnes por otros 
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servicios anteriores, es evidente que la presente cuestión de competencia ha de 
resolverse en favor del Juzgado de Primera Instancia de Las Palmas de Gran 
Canaria. 

ADMISION RECURSO DE CASACION.-LAS SENTENCIAS DICTADAS EN 
JUICIO EJECUTIVO NO SON SUSCEPTIBLES DE CASACION. (SENTENCIA 

DE 13 DE OCTUBRE DE 1992.) 

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales 

Hechos.-En juicio ejecutivo recayó sentencia de remate, mandando seguir 
adelante la ejecución dictada en grado de apelación por la Audiencia Provin­
cml, la cual confirmaba la de la primera instancia 

Planteado recurso de casación el Tribunal lo desestima en base a la si­
guiente 

Doctrina .-Dado el carácter de «orden públicO>> que tienen las normas re­
guladoras del proceso, el Alto Tnbunal ex officw declara que contra las senten­
Cias dictadas en juiciO ejecutivo no cabe recurso de casación, ya que las mis­
mas no se hallan comprendidas en nmguno de los supuestos que enumera el 
artículo 1.687 de la Ley de EnjUiciamiento Civil, además de que, conforme 
preceptúa el artículo 1.479 de la citada Ley, las expresadas sentenCias dictadas 
en los juicios eJecutivos no producen la excepCión de cosa JUzgada, quedando 
a salvo su derecho a las partes para promover el ordinario sobre la misma 
cuestión 

Esta causa que debió en su momento procesal oportuno ser motivo de m­
admisión del recurso se convierte aquí en causa de desestimación del m1smo. 

DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER -HAN DE SOMETERSE A LA REGU­
LACION LEGAL DANDO INTERVENCION EN ELLAS A LAS PARTES Y, 
UNA VEZ PRACTICADAS, HAN DE SERLE PUESTAS DE MANIFIESTO 
PARA ALEGACIONES (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1992.) 

Ponente. Excmo Sr. D. Pedro González Poveda. 

Hechos.-Se interpone recurso, basándose como pnmer motivo del m1smo 
en el número 3." del artículo 1.692 de la Ley de EnJUICiamiento Civil pm· 
quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infracción de las 
normas que rigen los actos y las garantías procesales, siempre que hayan 
producido indefensión para la parte; se invoca como mfringido el artículo 342 
de la Ley Procesal Civil al no darse por la sentencia de primera mstancia como 
presentado el escrito de alegaciones que sobre la prueba acordada para meJor 
proveer presentó en tiempo la parte ahora recuiTente. 

El Juzgado número 17 de Madrid, por providencia de 9 de febrero de \989, 
acordó poner de manifiesto a las partes el resultado de unas diligencias acor­
dadas para meJor proveer por térmmo de tres días, a fin de que pudiesen 
alegar lo que estimasen conveniente; esta providencia fue notificada al Aboga­
do del Estado el día 15 del mismo mes de marzo. 

El escrito de alegacwnes del Abogado del Estado fue presentado ante el 
Juzgado número 9 de Guardia antes de las 24,00 horas del día de la fecha, 17 
de marzo de 1989, para su remisión al Juzgado número 17. 
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La sentencia de primera mstancia fue dictada el día 17 de marzo de 1989, 
sm que entre la notificación de la providencia de 9 de febrero y la sentencia 
medie actuación alguna excepto la incorporación material del escnto de ale­
gaciones del Abogado del Estado, respecto del cual no se extiende diligenCia 
expresiva alguna del momento en que tuvo entrada en el Juzgado. 

El Tribunal Supremo estima el recurso en base a la siguiente 
Doctnna.-La facultad concedida al Juzgador por el artículo 340 de la Ley 

de EnjUiciamiento Civil para acordar la práctica de diligencias para mejor 
proveer es ajena al Impulso procesal de parte y al principio dispositivo. Pero 
esto no obsta para que, una vez acordadas tales diligencias, haya de someterse 
su práctica a la regulación legal, dando intervención en ellas a partir de la 
reforma llevada a cabo por la Ley de 6 de agosto de 1984 a las partes de 
acuerdo con el último párrafo del artículo 340 citado; y una vez practicadas 
han de serie puestas de manifiesto por tres días para que aleguen por escrito 
cuanto estimen conveniente acerca de su alcance o importancia, según ordena 
el artículo 342 de la Ley Procesal. En el presente caso, si b1en el Juzgado dictó 
providencia poniendo de mamfiesto a las partes el resultado de las pruebas 
practicadas. es lo cierto que el Juzgado privó de {acto a la parte demandada, 
hoy recurrente, de ese derecho a hacer las pertinentes alegaciones sobre aque­
llas pruebas, ya que es evidente que tal escrito no pudo tener entrada en el 
Juzgado número 17, que conocía de los autos, smo a partir del día siguiente, 
18 de marzo En consecuencJa, se privó a la parte ahora recurrente de la 
oportunidad de formular las alegaciones a que se reftere el artículo 342, lo que 
ha causado a la parte recurrente una clara mdefensión, con vulneración del 
artículo 24 de la Constitución española, lo que da lugar a la estimación del 
recurso. 

COMPETENCIA DE JURISDICCION.-LA DISTINC!ON ENTRE LOS CONTRA­
TOS CIVILES Y ADMINISTRATIVOS A EFECTOS DE SU CONOCIMIENTO 
POR LA JURISDICC/ON COMPETENTE ES QUE LA CAUSA DEL NEGOCIO 
SEA O NO LA PRESTACION DE UN SERVICIO PUBLICO (SENTENCIA DE 16 
DE DICIEMBRE DE 1992.) 

Ponente Excmo Sr D. Amomo GuiJón Ballesteros 

Hechos.-Por escritura pública, C. G. B y E S V donaron una finca al 
Ayuntamiento de Otura «con la obligación de que éste lo done al Estado para 
que construya una casa-cuartel destmada a la Guardia Civil». Posteriormente, 
con fecha 16 de juniO de 1961 el Ayuntamiento de Otura donó al Estado, 
representado por un jefe de la Guardia Civil, la misma finca, haciéndose cons­
tar en la escntura la carga que asumiÓ el Ayuntamiento donante y que el 
Estado se obligaba a constrUir la casa-cuartel destmada a la Guardia Civil. 

Mediante demanda de fecha 9 de febrero de 1988, C. G. B. solicita de los 
codemandados, Ayuntamiento de Otura y Administración del Estado, la revo­
cación de la donación efectuada en 1957, ya que no se ha construido la casa­
cuartel de la Guardia Civil, y la anulaCión de la enaJenación postenor que hizo 
el Ayuntamiento al Estado. 

El Juzgado de Primera Instancia desestimó la demanda y acogiendo las 
excepciOnes alegadas por las partes demandadas estimó la incompetencia de 
Jurisdicción al ser materia de la JUrisdicción contenciOso-administrativa 
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Apelada esta sentencia, la Audiencia la confirmó íntegramente 
Contra la sentencia de la Audiencia, D. G. B interpuso recurso de casación, 

al amparo del artículo 1.692.1 " de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infrac­
ción de dicho precepto al decretar defecto en el eJercicio de la jurisdicción Se 
trata, dice el recurrente, de un contrato Civil 

El Tribunal Supremo dice que debe desestimarse la demanda en base a la 
siguiente 

Doctri1za -La causa del negocio en este caso no dep de ser la de toda 
donación, esto es, la mera liberalidad del bienhechor (sm que camb1e su na­
turaleza por el hecho de que la donación imponga una carga al donatario), por 
lo que su conoc1m1ento compete a la Junsdicción civil. La causa del negociO 
no es la prestación de un serviCIO público aun entendido en su más amplio 
significado, cnleno éste que la doclnna del Supremo ha establecido como 
distintivo entre los contratos civiles y administrativos, acorde con el artículo 
3, párrafo a), de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa 

Sin embargo, el Tribunal desestima la demanda, pues la donante carecía de 
acción para revocar la donación al manifestar en la escntura de donación que 
donaba «i11ter vivos e irrevocablemente» Esta renuncia no se encuentra pro­
hibida por el Cód1go Civil, a diferencia de otros supuestos de revocación de las 
donaciones (arts. 646, 652 y 655 CC) 

EC.C. 
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BALZARINI, P · Le az.w11Í se11za dmtto di varo, EGEA, Milano, 1992. 

Las acciOnes sm voto, en Italia Azwm di Risparmio, conocidas desde tiem­
po en Estados Umdos y Gran Bretaña, introducidas en Alemania en 1937 y 
reconocidas en la Sociedad Anómma Europea, fueron objeto de un previo y 
vivo debate doctrinal en Italia, tanto en lo relativo a su naturaleza jurídica, tan 
próxima a las obligaciones, como respecto a su utilidad, que finalmente pre­
valeció 

La necesidad de adecuar la norma a la diStinción entre acciomstas empre­
sarios y simples ahorradores en las grandes sociedades y la de allegar fondos 
con un cierto mcentivo a las empresas familiares o de dimensión reducida sin 
perder el control y la gestión, han motivado su aceptación en vanos Estados 
Nuestra autora examma las normativa Italiana, con mayor amplitud, francesa, 
portuguesa, española y belga, y alude someramente a la Ley brasileña de 1976. 
En todas ellas se encuentran puntos comunes y especiales diferencias En 
algunas no está admitida la emisión en el acto fundacional; en otras prec•<;a 
que las ordmarias se hallen ya cotizadas en Bolsa; en unas se establece una 
cierta orgamzaCión de los titulares de tales acciones, similar a la de los obli­
gacionistas, con asamblea y uno o vanos representantes En otras no hay 
organización alguna. 

Las diferencias aparecen en otros puntos, por lo general, hay identidad en 
lo que se refiere al dividendo preferencial, aunque a veces se señale uno su­
pletorio o límites superiores o mferiores Satisfecho este dividendo los restan­
tes beneficios pueden distnbuirse po1· Igual entre todas las acciOnes o en 
forma que sólo resultan mejoradas en cierta cuantía las acciones sin voto 
Cuando no puede satisfacerse en un eJerciciO el dividendo a ellas asignado, 
debe efectuarse en los siguientes, normalmente de 2 a 5, de no ser posible 
pasan a adquirir el derecho de voto Se discute~~ durante el período deficitano 
~e hallan dotadas de un derecho de crédito que nace al aprobarse los sigUien­
tes eJercicios con beneficiO. 

Algunas normas no permiten la asistencia de los titulares de d1chas accio­
nes a las Asambleas o Juntas; otras lo autonzan ya directamente o por repre­
sentante de su Asamblea, por considerarlo un derecho de mformación comple­
mentariO, ya que, salvo el de voto, en ciertos casos el indicado y el de 
agruparse para designar administradores, les son reconocidos todos los demás 
derechos propios de los accwmstas, como los de impugnación de acuerdos 
directamente o a través de los representantes designados en sus particulares 
Asambleas; las acciones de responsabilidad contra los administradores, los de 
opción en caso de aumento de capllal onerosos e idénticos a los accionistas 
ordmanos en los supuestos de distribución de reservas a través de nuevas 
acciones o aumento de valor de las antiguas; etc. 

En los supuestos de reducción de capital, la misma no afecta a las acciones 
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sin voto hasta haberse agotado el de las ordmanas. De desaparecer la propor­
ción legalmente establecida y no recuperarse en un plazo que acostumbra a 
fijarse en dos años, procede la disolución de la sociedad. Y en los de liquida­
ción, el reembolso preferente del nominal y, en algunas normas, el del sobre­
precio o prima satisfecha. El resto del activo se distnbuye por igual entre 
todos los accionistas. 

BALZARINI plantea ciertos problemas, algunos de los cuales afectan exclusi­
vamente a la normativa italiana. Así, GALGANO sostiene que las azio111 di rispar­
mw cuando son nominativas, como los títulos atípicos, pueden emitirse por 
sociedades sin acciOnes ordmarias cotizando en Bolsa v aun en el acto de 
constitución Otros plantean el de si es posible emitir- acciones ordinanas 
convertibles en di rispanmo; parece que es pacífica la posible emisión con 
pnma o sobreprecio; la dificultad de emitir otras di nspannio sin el consen­
timiento de los titulares de las existentes, ya que ello puede significar un serio 
perjuicio, el alcance del pnVIlegio, al que preceden, Indudablemente, la reserva 
legal y otras establecidas en los Estatutos, aparte asignaciones temporales a 
fundadores o promotores, si la retribución de los administradores se considera 
salario, debe estimarse Igualmente preferente, pero sobre tal naturaleza exis­
ten muchas opiniones. El legislador parece haber querido dar sólo una prefe­
rencia respecto a las acciones ordinanas, no sobre otros derechos, pero de 50 
casos examinados por la autora en la R1v. de/le Soczeta, en 1982, 27 reconocie­
ron el derecho preferente de las acciOnes de ahorro frente a las asignasciOnes 
a la Admmtstración, el derecho de separación de la sociedad en ciertos su­
puestos, y otros de menor interés. 

Después de detallar y analizar las emiSiones de tales acciones efectuadas en 
Italia, pasa a estudiar, aunque más someramente, las Actions a div1dende prio­
ntaire sa11s droll de vote de Francia, las A~oes preferenciazs sem voto portugue­
sas, establecidas en la reforma del Código de 1986; las Acczones sin voto de 
España, con su liberal legislación y referencia a las obras de MENÉNDEZ MENÉN­
DEZ, BELTRÁN SANCHEZ, ALBORCH BATALLER, TAPIA HERMIDA y otros, para concluir 
con las Actim15 priviléhiées sans droit de vote de Bélgica, reguladas, en forma 
general, en \989, pues ya existían para cuatro casos específicos. 

El estudiO de BALZARINI está enfocado esencialmente hacia la praxis En las 
últimas páginas figuran los textos íntegros de las normas de los Estados que 
ha examinado. Su exposición de problemática, su principal preocupación, es 
nítida, diáfana. Por ello se lee pausadamente, con sumo placer. 

J. M. PIÑOL AGUADÉ 

GoNZÁLEZ PÉREZ, J., y GoNZÁLEZ NAVARRO, F.: Régimen jurídzco de las Admillls­
tracw¡¡es Púbhcas y procedimiento adm111istra!lvo común (Ley 3011992, de 26 
de noviembre), CíVItas, Madrid, 1993 

Estaba esperando este libro como «agua en mayo», pues mi cunosidad 
legislativa, de una parte, y mi valentía para comentar cosas novedosas me 
llevaron hace unos meses a escribir un artículo o comentano sobre el silenciO 
admmistrativo en esta nueva Ley. Tenía ganas de saber -ante la autondad de 
JEsús GONZÁLEZ PÉREZ (y ahora su continuador y colaborador)- st había o no 
acertado, y este libro era fundamental. La verdad es que él toca el gran pro­
blema del silencio como una desafortunada regulación del mismo en la nueva 
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Ley, y eso, aunque sólo sea eso, ya me conforta, pues mis comentanos iban 
críticos en otras direcciones más registrales. 

Antes de esta obra y por razones de «prioridad» formal de asiento de 
presentación he hecho una recensión de un libro de B. PENDÁS GARCfA, y me 
conforta -me vuelve a confortar- que la crítica que dirige a la nueva Ley es 
peyorativa. Siendo un lego en Derecho administrativo y aprendiz de Derecho 
pnvado, me siento incómodo con la lectura de ciertos preceptos de la nueva 
Ley sobre Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común. 
Con un antecedente de tanra categoría como la Ley de 1958, el legislador 
actual -con apoyo constitucional- debió de hacer un esfuerzo por ofrecernos 
un texto «inmaculado>>. No ha sido así· tanto la «Caja negra» de PENDAs como 
la de GoNZÁLEZ PEREZ ofrecen unas irregularidades que suponen o una falta de 
imagmación legislativa y la visión de futuro o una carencia de principios 
filosóficos de Derecho. Digo esto porque me han contado la tremenda aphca­
ción que las Comisiones redactoras de leyes del Congreso dan a la idea de 
interés general. Mezclar política con Derecho es peligroso -ya se vio en el 
régimen cc)egal» de la Alemania nazista- y comienza a manifestarse en este 
conjunto de normas que nacen «aisladas>>, sm la prueba de fuego de los mfor­
mes de las Comisiones y Consejos y la depuración necesaria. Todo ello nos 
lleva a un régimen de ccinsegundad jurídica>>. Y eso es lo que viene a denunciar 
GONZÁLEZ PEREZ. 

JEsús GoNZÁLEZ PÉREZ aprueba la oposición de Registros bastante antes que 
yo, y creo recordar que -una vez aprobada la oposición- escnbió, con la 
colaboración de PEÑA BER~<ARDO DE QuiRós, unos apuntes sobre Derecho Admi­
nistrativo v Procesal Humildemente estoy dispuesto a rectificar si me equivo­
co Y en aquella publicación, JEsús y su colaborador se manifestaron como 
auténticos g1gantes del resumen, de la concentración, de la claridad y, sobre 
todo, de la sistematización. En aquellas pubhcaeiones sobresalían la sistema­
tización que facilitaba la comprensión y la ccreproducc!Ón>>, y que iban desde 
el concepto, historia, hasta la naturaleza, elementos, efectos y extinción. Es 
dec1r, unos métodos expos1t1vos que facilitaba el estudio y la exposición al 
opos1tor y que, trasladado al campo del profesional del Derecho, da un ópt1mo 
resultado, al cual hay que presuponerle el conocimiento de una serie de con­
ceptos como los de legitimación, personalidad, representación, objeto, sujeto, 
forma y efectos, etc. Yo hasta creo que los legos o ccalérg1cos» están en dispo­
SICIÓn de segUir a GoNZALEZ PÉREZ 

Bien. Esta «forma» (estilo, la llamaría yo) de exponer una materia tan 
complicada como el Derecho admmistrativo -hecho, 1égime11 y procedwuell­
to- supone un mérito indiscutible, valorable y con deseos de 1m1tación. Esta 
es la forma o estilo en que tanto JEsús como su colaborador, FRANCISco (la 
rama al tronco sale), emplean para exphcarnos minuciOsamente los diez títu­
los de que se compone la Ley. Por supuesto que acompañan a la obra una sene 
de onentacwnes en forma de abreviaturas empleadas, índices sumanales, 
analíticos y apéndices sobre disposiciones estatales y autonómicas, así como 
unos recursos de inconst1tucionalidad y un índ1ce de d1spos1ciones legales. 

Y al llegar a este punto hay que hacer una reflexión ccoptante>>: o se decide 
uno a comentar capítulo por capítulo el contenido de la doctrina de JEsús 
GoNZÁLEZ PE:REZ (lo cual sería una especie de «atrevimientO>>) o utilizar sus 
comentanos previos frente a la Ley, que son la síntesis de lo que luego v1ene 
a reflejar en su aportación A esto último me acojo, sin perjuicio de reservar 
dos o tres comentarios que al hilo de la recensión debo hacer en relación con 
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el mecanismo y esencia del Registro de la Propiedad. La vis1ón crítica que 
hace GONZÁLEZ PÉREZ es Importante, pues toca las esencias legislativas en las 
que existe la equivocación, el error o la Imprudencia legislativa. Suponen una 
v1s1ón global del texto de la Ley y a mí me ofrecen esa facilidad para redactar 
estas notas de recens1ón. 

Las cuatro críticas serias y de tener en cuenta frente al nuevo texto que 
el autor hace debemos concretarlas en los siguientes puntos: acceso al proce­
dimiento, garantías de la defensa, eficacia de la solución administrativa y 
tutela efect1va del procedimiento. Flecos quedan en la normativa, pero es 
prec1so remitir al lector a la obra y su conjunto, como cuando a un jeroglífico 
se le apostilla· la soluc1ón, mañana. 

l. EL ACCESO AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 

El autor o los autores, después de hacer un panegínco de la Ley de 1958 
-reconoc1da como prestigiosa en la Exposición de Motivos de esta nueva y 
declarada v1gente en parte- señalan cómo el paso importante de aquella Ley 
exigía un esfuerzo para la solución de ciertos aspectos o lagunas que aquella 
Ley tenía y que, sin embargo, han conduc1do a resultados contrarios a los 
pretendidos, así como la falta de «técnica legislativa>>. Ello me confirma la 
falta de preocupación de qu1enes han mtervenido en la formación legislativa 

S1 el artículo 29 de la Constitución reconoce a todos los españoles el dere­
cho de pet1ción ind1v1dual o colectiva, la efectividad de este derecho supone 
la máx1ma amplitud en la legittmac1ón, la posibtl1dad de solicitar de la Admi­
nistración todo aquello que sea necesano para la plena satisfacción del dere­
cho y el correlat1vo deber de d1ctar resolución expresa. Aunque se habla de 
intereses ind1v1duales o colectivos, la legitimación ha quedado reduCida y se 
ha desaprovechado reconocer la «acción pública••. No se ha hecho tampoco el 
investir a un órgano admimstrativo de potestades con v1stas a medidas caute­
lares drásticas encaminadas a asegurar el servicio público. Examman los au­
tores el tema de la resoluCión expresa y la teoría del silenc1o, junto con la 
expedición de certificación. La expedición de esta cert1ficac1ón de acto presun­
to cierra el camino a la Admin1strac1ón para dictar resoluc1ón expresa (art. 
43.2) y t1ene una gran trascendencia en los procesos triangulares, tanto con 
presunción positiva como negauva. 

Las garantías del procedimiento no s1empre resultan respetadas El órgano 
que emite la resolución debe tener cond1c1ones mínimas de objetividad, inde­
pendencia e imparcialidad, pos1b1hdad de defensa de todos los titulares y 
terminación en plazo razonable. El órgano admmistrativo es una de las panes 
de la relación juríclico-matenal que subyace en el procedimiento, y ele ahí que 
la objetiv1dad no se logre plenamente, aunque se intenta a través ele la regu­
lación de la competencia y la recusaCión y abstenc1ón. En materia ele derecho 
ele defensa y relacionado con el acceso al procedimiento ele otros titulares, la 
nueva Ley -según los autores- ha desaprovechado una ocas1ón de haber 
hecho realidad los pnnc1pios de «publicidad y partiCipación» ciudadana. Que­
da igualmente lesiOnado el derecho ele defensa al apartarse la nueva Ley del 
régimen de subsanación de nottficaciones defectuosas, lesiOnando gravemente 
el derecho de defensa. En matena ele plazos la Ley no puede hacer otras cosas 
que establecer un plazo supletorio y arbitrar debidas garantías para su cum­
plimiento. 
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En matena de terminac1on del procedimiento el pnnc1p1o que debe res­
plandecer es el de la <<Segundad jurídica» y su consecuenCia, la irrevocabilidad 
de los actos declarativos de derechos. A su lado se arbitran los procedimientos 
de revisión: nulidad y anulaCión que infrmjan la Ley. En materia de «nulidad» 
se han añadido Ciertos actos muy discutibles, cuestión que podía haberse 
solventado creando un procedimiento sumano y expedito de protección· de los 
derechos fundamentales que está previsto en el artículo 53 2 de la Constitu­
ción En materia de «re>1SJÓn» de actos anulables las modificaciones legisla­
tivas son de mayor gravedad, ya que se eliminan garantías esenciales y se han 
aumentado los casos en los que la Administración puede volver sobre sus actos 
declarativos (se admite la mfracc1ón de norma reglame111ana, no sólo legal) y 
se supnme la garantía esencial del dictamen favorable del órgano consultivo. 

Respecto del procedimiento administrativo y el proceso administrativo los 
autores señalan auténticos fallos en la regulación legal que van contra la tutela 
efectiva y, en este sentido, destacan cómo se elimma el recurso de reposición 
-incluso con carácter potestativo- y mantienen el de alzada siempre que el 
órgano que dictó el acto tenga superior jerárquico. A este recurso se le deno­
mina ordinano y en vez del transcurso de un mes (como era el de reposición) 
ahora hay que aplicar el plazo de tres meses para 1r a la vía contenciosa. La 
crítica se extiende también al plazo para la mterposición del recurso conten­
cioso-admmJstratJvo y el cómputo del plazo en relación con la teoría del silen­
cio y la posible falta de resolución expresa de la Administración. Los autores 
citan, por último, a PoDETTI, quien en una frase resume lo que ellos aplican a 
la reforma. «El procedimiento administrativo no nos lleva al aula magna de la 
JUSticia administrativa, sino solamente a su vestíbulo» 

Tenía pensado haber hecho unas consideraciOnes sobre determmados pun­
tos en relación con el Registro de la Propiedad partiendo del criterio que 
sustenta el autor o los autores, pero esta recensión se me desfasa si lo hago 
y he pensado que meJor será entresacar esas opiniOnes y hacer una nota aparte 
sobre problemas de la aplicación del silencio al campo urbanístiCO, repercu­
sión que pueda tener la revisión por nulidad o anulab1hdad de actos inscntos, 
anotaciones preventivas que proceden en caso de recursos, inCidencia de tema 
de las notJficacwnes y sus efectos, etc DeJemos descansar al lector. En todo 
o casi todo estoy con los autores, aunque para mí el recurso de «reposición» 
era un desconocimiento de la «forma de ser» del funcwnano español. 

JosÉ MARÍA CHICO Y ÜRTIZ 

PENDÁS GARCIA, B., y otros· Admimslracwnes púbhcas y ctudadanos. Estudio 
stslemáltco de la Ley 30/1992, de 26 de novtembre, de Régti1Wt Jurídico de las 
Admmzstracwnes Públtca_, y del Procedzmiellto Adm111istra!tvo Común, Edi­
tonal Praxis, 1993, Barcelona. 

El sector administrativista de esta naCión cuando se publica una norma de 
Derecho pnvado no suele tenerla en consideración o, por lo menos, no cuenta 
con ella para sus posibles desarrollos legislativos, olvidando que en la jerar­
quía normativa está la Comunidad Europea, la Constitución y el «resto» del 
Ordenamiento JUrídico. En el «resto» del Ordenamiento JUrídico para nada 
cuentan los preceptos que se refieren al Derecho pnvado en sus ámbitos res­
pectivos. Y eso que, últimamente, parece que se va rectificando. 
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Postura distinta -aunque GARC!A ENTERRIA la califique peyorativamente 
como de «concepción plana del Derecho»- está la de los que militamos en el 
campo del Derecho privado, pero que estamos atentos a lo que pueda suceder 
en el campo público· primero, por cunosidad jurídica de estar al día, y segun­
do, porque el pnnc1p1o de legalidad nos vincula para que esto se cumpla en 
todos los órdenes Por eso, nada más aparecer la Ley de la que se ocupa el 
presente volumen yo me lancé a escnb1r un artículo sobre el gran problema 
que para mí ha significado siempre la teoría del «silencio administratiVO» y 
que califiqué en su día como una «grosería administrativa••. Parece que la Ley 
ha rectificado algo, pero se ha metido en un buen túnel de difícil cumpli­
miento. 

Como creo que esta Ley tiene relaciones Importantes con ese campo regis­
tra! que es objeto de nuestra competencia, se debe recensionar esta obra piO­
nera (a la que sigue la de GONZÁLEZ PÉREZ, recientemente aparecida) para 
ofrecer una viSión general y, SI ello es posible, tocar los puntos que nos 
afectan. 

La obra es de las que la nueva Ley de Propiedad Intelectual llama «obra 
colectiva», creada por la imciativa y bajo la coordinación de una persona, y 
está constituida por la aportación de diferentes autores cuya aportación per­
sonal se funda en una creación úmca y autónoma. Bueno, esto es lo que a mí 
me parece; pero a lo mejor se trata de una «obra que sea resultado unitario•• 
de la colaboración de todos ellos En la Comisión redactora de la Ley hubo un 
"iluminado•• que trataba de definir y perfilar situaciones diferenciales hacien­
do de la Ley de pnnc1pios un Reglamento de casos, y así estamos en las dudas 
en espera de jurisprudencia. 

La presentación de esta obra a cargo de PENDAS GARCIA la hace Invocando 
IniCialmente la frase de lHERING de que se trata del «Orden legal de la vida 
admimstrativa•• del Estado español A lo largo de su presentación este autor 
nos va a ir ofreciendo en forma muy resumida, pero muy clara, los puntos 
destacables de la reforma y los comentanos que merecen. Supone esta Intro­
ducción una especie de «tentación» para el recenswn1sta, ya que en ella, y sm 
ningún esfuerzo, podría tomarse lo necesario para esta recensión No voy a 
caer en ello porque yo defendí a capa y espada la palabra «ongmaJ,. en el 
proyecto de Ley de Propiedad Intelectual; no voy a a pasarme al bando con­
trario 

El Introductor y coordmador de la obra parte de la base de la Ley de 1958, 
anterior legislación sobre el tema, que nace entre un Estado de gobierno y un 
Estado de administración, por lo que la Ley de 26 de noviembre de 1992 se 
enfrenta, sin apoyo de una generación normativa intermedia, con un nivel muy 
alto de exigencia: es mucho, cómo no, lo que puede y debe esperarse de la Ley 
estandarte de nuestro Derecho administrativo postconst!lucwnal. Y hay que 
decir de inmediato que, sin desmerecer sus elementos positivos, la Ley 3011992 
es víctima casi inocente de las expectativas que su advemmicnto había congre­
gado. 

En la Introducción -pieza inigualable de síntesis- su autor da un repaso 
a la nueva Ley, y en sus «I·eflexiones prelimmares•• mantiene una postura que 
él considera mtermed1a: entre una sonrisa de complicidad o con el gesto Irri­
tado de la discrepancia. Yo me melino por esto último al ver las puntualiza­
Clones que hace sobre las consecuencias de la mutación admmistrallva, la 
carencia de la más elemental precisión terminológica, la ausencia de una le­
gislación prometida como es la Ley de Gobierno, la fo1·malización de los 
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mecanismos del federalismo cooperativo, la decepción que supone lo que la 
Ley calla es elogiable en el respeto a la distribución terntonal, pero es ataca­
ble en cuanto su primer conflicto interno no es solucionado, esto es. la tensión 
«hobessiana» y «rousseaumana>> sobre la naturaleza de las Admimstraciones 
Públicas, al igual que la tensión entre la eficacia administrativa y las garantías 
jurídicas; el mgreso al lector en el mundo mágico de las «dinámicas» y «esce­
narios», de «técmcas informáticas» y «telemáticas», de «nuevas técnicas de 
transmiSIÓn de informaciÓn», etc Queda, por último, el tema del renacimiento 
o resurrección de la «discrecwnahdad» admmistrativa, pues nadie puede pre­
tender que la Administración se asfixie en un legahsmo burocrático puramente 
artifiCial y formalista. 

Con esta depresiva Impresión de la «CaJa negra» de esta normativa vamos 
a intentar resumir el conjunto de colaboraciones que se sujetan a los diferentes 
títulos en que está dividida la Ley, esto es, d1ez, aunque el número de comen­
taristas asCiende a dieciocho. Abre la marcha el estudio histórico que hace con 
su maestda acostumbrada MARTIN BASOLS CoMA, donde toca el tema del origen 
y evolución de la legislación sobre el procedimiento admmistrat1vo, señalando 
las primeras apariciOnes de 1868 y 1872; luego la Ley de Bases de 1889, la 
renovación doctnnal en el Derecho admimstrat1vo y la aparición de la Ley de 
1958, las incidencias de la Constitución española en la misma y los preceptos 
que se consideran vigentes en la nueva Ley de 1992. 

l. PRINCIPIOS GENERALES Y AMBITO DE APLICACION 

El tema es tratado por FERNANDO SAINZ MoRENO, qlllen estructura la materia 
d1stmgU1endo los principios constnucwnales (legalidad y dirección política) 
para luego pasar a los pnncip10s de organización (unidad y autonomía y par­
ticipación ciudadana), de acción (objetividad, eficacia, oficialidad, normativa 
procedimental y publicidad) y principios del estatuto JUrídico de los ciudada­
nos (confianza, Imparcialidad, contradicción, colaboración e indemnidad). El 
estudio concluye con el tema del ámbito subJetivo y matenal de la Ley. 

11 RELACIONES ENTRE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS 

PABLO SANTOLAYA MACHEITI se encarga del comentario de esta matena (arts. 
4-1 0), que se IniCia con los principios que la ngen (cooperación, deber de 
información, coordmación). se sigue con los instrumentos de relación (confe­
rencias sectoriales, convemos de colaboración, consorcios, etc ) y se concluye 
con las relaciones con la Administración local y las Comunidades europeas 

III. ORGANOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS 

Los artículos 11 al 29 comprenden la materia del enunciado (título II de la 
Ley) que aborda ENRIQUE LUCAS MURILLO DE LA CUEVA y desarrolla en dos fases. 
el órgano u órganos y sus competencias. La potestad m·ganizatoria y la dmá­
mica de la distribución de competencias le llevan a examinar el ejercicio y los 
conflictos Termma con el estudio de los órganos colegiados y sus clases, su 
composición y funciOnamiento. 
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IV INTERESADOS 

BaJO este título un tanto extraño se cobijan los artículos 30 a 34 de la Ley 
y SU comentario corre a cargo de JOSÉ LUIS PIÑAR MAÑAS y JOSÉ ANTONIO MORENO 
MouNA, quienes examinan la idea genénca de la participación, para luego 
pasar a la de la legitimación y sus clases, así como a los requisitos que habi­
litan o legitiman para su actuación. 

V. DERECHOS DE LOS CIUDADANOS· LENGUAS Y ACCESO 
A REGISTROS 

JuAN CARLOS DA SILVA OcHOA estudia estos dos temas importantes, pero que 
no comprenden la totalidad del título que abarca los artículos 35 a 50. En los 
artículos 35 a 40 se contiene la matena que este autor expone y que compren­
de el derecho de información, el de economía procesal, el de exigencia de 
responsabilidad, el de la lengua en el procedimiento y el acceso a los archivos 
y registros Tema este último que merecería un comentario más amplio, pues 
frente a la dinámica del Registro jurídico que produce efectos está el adminis­
trativo que sólo brinda noticias Con ser tentador el tema, es preciso aparcarlo 

En este mismo título y abordando el Importantísimo tema del silenciO 
administrativo (arts. 41 a SO) escribe ERNESTO GARCfA-TREVIJANO GARNICA. Sobre 
las ideas del deber de resolver por parte de la Administración y de las dos 
clases de silencio, positivo y negativo, así como los términos y plazos, se 
desarolla la aportación del autor citado También aquí habría que hacer un 
apeadero por la tremeda repercusión que este tema tiene en los actos sujetos 
a inscnpc1ón en el Registro de la Propiedad. 

VI. DISPOSICIONES Y ACTOS ADMINISTRATIVOS 

El título de la Ley va de los artículos 51 al 67, aunque en los comentarios 
también se hacen referencia a artículos del anterior título. Sus comentanstas 
son tres: ALRERTO DORREGO DE CARLOS y CARLOS GUTIÉRREZ VICEN, que estudian 
el tema de las disposiciones y actos administrativos, y JUAN JosÉ LAVILLA Ru­
BIRA, que escribe sobre el de la nulidad o anulab1hdad de los actos adminis­
trativos. Temas éstos que -para la matena registra!- son decisivos, pero que 
con ellos tampoco puedo hacer una excepción en este estrecho marco infor­
mativo. 

VII. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 

Dos autores se enfrentan con el tema Uno de ellos, MANUEL TABOAS BENTA­
NACHS, estudia el momento fmal del procedimiento o, lo que es lo mismo, su 
finalización y eJecución, mientras que JosÉ MARIA JrMÉNEZ CRuz aborda el co­
mienzo del mismo: su iniciación, ordenación e instrucción. 
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VIII. REVISION DE OFICIO DE ACTOS ADMINISTRATIVOS 
Y RECURSOS 
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El pnmero de los temas se desarrolla por JoSÉ ANTONIO GARCIA-TREVIJANO 
GARNICA, quren además se encarga de desarrollar la materia de la reclamación 
admmrstrativa previa a las vías crvrl y laboral que la Ley trata en el título 
siguiente. ANGEL AROZAMENA LASO estudia de pleno los recursos y sus diferentes 
clases. 

IX. POTESTAD SANCIONADORA 

CARMEN CHICHILLA MARIN es la autora que expone la citada materia y lo hace 
sobre la base de los artículos 128 a 138, destacando los principios que ngen 
la misma: legalidad, rrretroactrvidad, tipicidad, responsabilidad, proporciona­
lrdad, prescnpción, de ne bis in idem, terminando con las garantías, los dere­
chos, las medidas provisionales, la presunción de inocencia y resolución. 

X. RESPONSABILIDADES DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS 

Los artículos 139 a 146, últimos de la Ley, son comentados por JosÉ LUis 
FuERTES SuAREz, quien utiliza la técnrca de los pnncipios y las bases técnicas 
de la responsabrlidad, para luego descender a los temas de la Indemnización, 
procedimiento y la especral responsabrlrdad de autondades y personal al ser­
vicio de las Administracrones Públrcas. 

Quedan sm comentano las disposiciOnes adicionales, transltonas y deroga­
torias, pero a cambio se srrve al lector y al estudioso una biblrografía sobre el 
tema que PILAR BASELGA GARCIA-ESCUDERO nos brinda perfectamente SIStemati­
zada, no sólo con referencra a la Lev de 1958, sino a la actual: la concordada 
según las drferentes matenas obJeto de la nueva ley. Como la cita bibliográfica 
de trabaJOS suele ser gratificante para el autor, debo confesar -con cierto 
pudor-, que yo sepa, ya son tres los artículos que he leído sobre el «silencio 
administratiVO», uno hecho por mí, y nrnguno se cita por la autora, quizá por 
haber cerrado la lrsta antes de sus apanciones Lo dijeron en el EJército: hay 
que estar presentes cuando se pase lista. 

JOSÉ MARIA CHICO y 0RTIZ 

SOLDEVILLA VILLAR, A, con la colaboración de J. M." DE LA CUESTA. Derecho 
agrario Leccwnes para un curso, volumen III, parte especial, Valladolrd, 
1993. Un tomo de 371 págs 

Supongo la satisfacción del autor al ver coronada su obra en la que había 
puesto gran ilusión y no poco empeño Con este tomo ANTONIO SOLDEVILLA, ya 
conocido de nuestros lectores, ha terrnmado su curso de Derecho agrario, del 
que habíamos ido dando cuenta en comentanos antenores. 

Escnbrr un libro no es nunca fácil Si además la matena es tan móvrl v 
dmámica como lo son las ramas soCiales del Derecho, entre ellas la agrari;, 
la dificultad sube bastante de tono Por ello hay que tener una enorme voca-



1664 INFORMACION BIBLIOGRAFICA 

ción al saber que lo que se escribe puede variar por las naturales evoluciOnes 
de los principiOs o ideas económicas. En todo caso, también, porque las dis­
posiciones que pueden aparecer en los Boletine~ Oficiales, actualmente dieci­
siete además del nacional, cambian en un dos por tres todo el panorama. 

Efectivamente, hace falta la doble vocación de agransta y enseñante, tal 
como la tiene SoLDEVILLA, para meterse en tarea semejante. Por ello a las 
felicitaciones escalonadas que le hemos ido expresando en anteriores entregas 
se une ahora la plena y definitiva por haberse terminado la obra con la altura 
científica suf1c1ente para JUStificar el parabien. 

El autor ha sabido tomar lo mejor y más Importante de la normativa y la 
doctnna existentes sobre el agrarismo, este sector cada vez más vapuleado por 
tmos y troyanos. Ahora parece que sólo está de moda la temática de la ma­
croeconomía, el hablar de las grandes empresas, de los altos niveles y de los 
serviCIOS. Pocas veces se habla del campo y, sm embargo, ahí está, donde 
siempre Es nuestro sector primano, el que nos da los ahmentos y sostiene la 
v1da de todos. 

Unicamente se ha hablado del campo con motivo de la «entrada en Euro­
pa». Eso iba a ser la bendición total, el gran remedio y la panacea , y ahora 
resulta que se dice a los agricultores españoles que no siCmbren, que arran­
quen sus vides y sus olivos, y a los ganaderos que sacrifiquen sus reses. La 
sorpresa no puede ser más desagradable, pues se les presenta un futuro lleno 
de incertidumbres y fantasmas, hay un telón de fondo compuesto por la mde­
cisión de los gobernantes naciOnales y la imprevisión y altibajos de los altos 
mandatanos de Bruselas dándoles unas ordenanzas de carácter utópico que 
denotan poco conocimiento de la realidad de cada país y cada comarca. 

Pero no queremos poner paño al púlpito ni irnos por los cerros de Ubeda 
Vamos a ceñirnos a resumir v comentar el libro, como está mandado. 

El volumen que presentaffi'os, tercero de la obra, emp1eza con el tema del 
agua en la agricultlll-a, directamente afectado por el g1ro publicista de las 
nuevas normas hidrológicas. De la concepción romana, pasando por las viejas 
leyes de aguas y el Código Civil a la Ley de Aguas vigente, con su hiJuela de 
Cananas, hay un cambio total que el autor recoge, detallando las caracterís­
ticas especiales de los negos agrícolas y la regulación de las comumdades de 
regantes, terminando el capítulo con la consideración de la política de rega­
díos en España. Concomitante con este tema, SOLDEVILLA toca el novedoso de 
la ecología: la consenración de la naturaleza se manifiesta en nuestra esfera en 
la defensa del suelo rúst1co en relación con el medw ambiente, todo lo cual 
está siendo objeto de atención creciente en estos tiempos 

El crédito agrano ha sido siempre tema de interés para el campo Fue uno 
de los pnmeros temas monográficos que abordó la Asociación Española de 
Derecho Agrario allá por los años sesenta, cuando vanos de sus fundadores 
estudiaban animosamente d1versos puntos de esta cuestión en el pnmer Con­
greso que se celebró. Aquí, en el libro, SoLDEVILLA, también fundador, recoge 
los problemas actuales del crédito, sus fuentes y las entidades crediticias que 
actualmente cubren en España las necesidades de financiación de la empresa 
agraria. 

Después, en las lecciones 26 a 30, se estudian aspectos que aun pudiendo 
parecer formales y un tanto externos a la materia de la producción agraria 
configuran de modo importante el entramado del Derecho agrario y sus ins­
tituciones. Así se afronta el tema de las relaciones laborales y la segundad 
social en el agro, de gran repercusión para los hombres campesmos. Ocurre 
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que tanto si éstos son trabajadores por cuenta ajena como s1 son autónomos, 
los recursos de esta espeCial Seguridad SoCJal suelen ser bajos y eso se mani­
fiesta de modo negativo en las prestaciones posteriores, los labradores son 
asegurados de segunda categoría y esto constituye un problema que reclama 
soluciones de mavor sohdandad. 

Otro punto c~ncomitante es el sind1cahsmo agrano, que se caracteriza 
porque las asociaciones tienen un tmte menos politizado y más profeswnal 
que los sind1catos al uso; tamb1én se caracteriza por la defensa que hacen los 
labradores de sus Cámaras agrarias frente al ataque IDJUSto que sufneron hace 
poco, sólo JUStificado por la ignorancia de qu1en redactó una norma tan des­
cabellada 

La enseñanza del Derecho agrano es defend1da por SoLDEVILLA, profesor 
umversitario de esta materia en una Escuela de Ingemería, el cual preconiza 
una más ampha enseñanza de la matena en la Universidad, espeCialmente en 
las Facultades de Derecho, donde la asignatura está poco menos que Ignorada. 
Por último, en este grupo de matenas el libro contempla la organización ad­
ministrativa agrana, ahora d1spersa y deshilvanada por el reparto de las com­
petencias autonómicas De este modo, lo que para unas conseJerías es blanco 
para otras es negro, y así no hay modo de entenderse. Dura /ex, sed /ex. 

La últ1ma parte del libro ha sido redactada po1· el prestigioso civihsta y 
agransta JosÉ MARIA DE LA CuESTA, profesor de Valladolid. el cual nos explica 
el Derecho agrano a la luz de las normas comunitarias especialmente la pla­
nificación, más conocida por Política Agraria Comunitaria La exposición es 
muy completa, detallando los d1versos puntos de la citada «PAC» con toda su 
organización tendente a controlar las producciones. Esto se hace mediante 
un compleJO sistema de cuotas limitativas y retirada de tierras de cultivo quizá 
conveniente, pero que en su aplicación a España está resultando dura y ex­
traña. 

Huyendo de opiniones propms que ya hemos esbozado, acudimos a las 
propias expresiones de ANTONIO SoLoEVILLA, el autor. el cual nos dice que la 
adhesión de España al llamado Mercado Común se hizo por motivos políticos, 
con prisas y suponiendo el sacrificiO de muchas explotaciones agrarias, nos 
han metido en Europa, dice, con la mdigencia de quienes no entran de pie y 
por la puerta principal, sino de rodillas y por el desván trasero. Quizá sean 
algo rotundas estas afinnaciones, pero las reproducimos porque no deja de 
haber algo de verdad. 

En deflmtiva, enhorabuena al autor por haber tennmado d1gnamente su 
obra, donde pueden ser consultadas todas las cuestiones que mtegran el am­
plio abamco del Derecho agrano. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

PAz-AREs, CÁNDIDO: La responsabilidad del socw colectiVo, Cuadernos Cívltas. 
!89 págs 

Como el propio autor del libro pone de relieve en la introducción, la recien­
te promulgación de la Ley de AgrupaciOnes de Interés Económico (en adelan­
te, LAIE) ha supuesto una ocasión para volver a estudiar la vieJa f1gura de la 
soc1edad colectiva, a la que en los últimos tiempos se había dedicado, quizá, 
poca atención por la doctrina La simihtud entre la Agrupación de Interés 
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Económico y la Sociedad Colectiva (así como el carácter supletorio que tiCne 
la regulaCión de esta última sociedad para la soCiedad irregular. art 16 LSA) 
hará que, sin duda, asistamos nuevamente a la proliferación de estudios sobre 
la sociedad regular colectiva. Dentro de esta tendencia que empieza a aflorar 
aparece el libro debido al profesor PAz-ARES que aborda uno de los temas 
esenciales de esta sociedad como es la responsabilidad del socio colectivo. Lo 
primero que hay que resaltar es que, como era de esperar tratándose de este 
autor, la obra está llena de profundidad y originalidad: profundidad como todo 
lo que sale de su pluma y originalidad que le lleva con gran frecuencia (yo 
diría que casi con generalidad) a rebatir vieps teorías, apoyando con argu­
mentos de gran solidez doctrinas contranas a lo que hasta ahora venía siendo 
común 

El libro se inicia con una IntroducCión en la que se esboza el propósito del 
trabajo, el sistema de exposición y la orientación del estudio. Resalta inicial­
mente que el objeto del libro es el estudio tanto de los artículos 127 y 137 del 
Código de Comercio a la luz del artículo S de la LAIE, como el estudio del 
propio artículo S de la LAfE a la luz de los citados artículos del Código de 
Comercio. Advierte también que todo el análiSIS de la problemática concursa! 
(smgularmente el art. 923 CCom) queda fuera del estudiO de la obra En cuan­
to a la onentación general de la obra, ante las alternativas que se ofrecen a la 
hora de enfocar la construcción de la responsabilidad del soc10 colectivo (o 
bien privilegiando la óptica del Derecho común, o más marcadamente la so­
Cietaria, situándolo en la óptica del Derecho especial) se mclma por la segunda 
de estas teorías, subrayando el aspecto organizativo de la sociedad y la capa­
cidad del Derecho especial para transformar el Derecho común. 

La obra se estructura en nueve capítulos más, el segundo de los cuales 
aborda EL OBJETO DE LA RESPONSABLIDAD DE LOS SOCIOS. Obviamen­
te, los socios responden de las deudas sociales, pero el problema consiste en 
determmar SI por todas o sólo por algunas de ellas y, además, en averiguar qué 
ha de entenderse por deuda de la sociedad. En relación a la primera cuestión, 
la aparente contradicción entre la regulación de la LAIE y del Código de 
Comercio es resuelta brillantemente por el autor partiendo de la necesidad de 
una interpretación unitana u homogénea de ambos textos, inclinándose por la 
teoría de que tanto los socios de la agrupación de mterés económico como los 
de la sociedad colectiva responden de todas las deudas sociales. En relación 
a la extensión del concepto de deuda social, lo son por antonomasia las obli­
gaciOnes contractuales concertadas por los admm1straclores en uso de su po­
der, a las que se refiere el artículo 127 del Código de Comercio Cuando los 
administradores han actuado en nombre de la sociCdad pero no han expresado 
exactamente su razón social, entiende el autor que las deudas se imputan 
directamente a la sociedad, mientras que cuando la obligación se contrae por 
el Admmistrador en nombre propio pero en cuenta de la sociedad, Igualmente 
se imputan a la sociedad, supomendo por tanto una derogaCión del principio 
general del artículo l. 717 del Código Civil. Entiende igualmente que la deuda 
extracontractual es deuda de la sociedad y, por ende, por ella también han de 
responder los socios, si b1en no resulta en pnnc1pio fácil encontrar el funda­
mento normativo a esta afirmación Tienen también la consideración de deu­
das sociales las obligaciOnes derivadas de cuasicontrato y las obligaciOnes 
legales, pero no las multas y demás sancwnes pecuniarias de naturaleza penal 
o admmistratlva. Finalmente, la responsabilidad de los socios, aclara el autor, 
cubre también las deudas de la sociCdad no mscrita. 
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El capítulo tercero aborda el estudio del SUJETO ACTIVO DE LA RESPON­
SABILIDAD DE LOS SOCIOS. Debe distinguirse, por un lado, el círculo de los 
sujetos que responden y el círculo de los suJetos frente a los que se responde 
Esta última cuestión es la que aborda dicho capítulo tercero. Los socios res­
ponden, obviamente, frente a cualquier tercero que resulte acreedor de la 
sociedad, con la excepción del cesiOnario de un crédito derivado del contrato 
de sociedad. Aclara el autor que la responsabilidad de los socios, sin embargo, 
no puede ser hecha efectiva por la propia sociedad, y aborda a continuación 
la interesante cuestión de la posición del propio sociO como acreedor de la 
sociedad. En un brillante análisis el autor entiende que ha de distingtnrse en 
la responsabilidad de los soc1os frente al socio acreedor según cual sea el 
fundamento o título de la deuda: Si el título es societario la deuda no puede 
hacerse efectiva más que con cargo al patnmonio social, mientras que si el 
título de la deuda que reclama el sociO es extrasocietario (por eJemplo, un 
préstamo, un contrato de obra, etc) es de aplicación general el régimen gene­
ral de responsabilidad, s1 bien SUJeta la reclamación a la espec1ald1ad de la 
«regla del descuento», con arreglo a la cual el socio acreedor ha de descontar 
del importe de su reclamac1ón la cuota que le corresponde como socio. El 
autor no deja de reconocer que, en ocasiones, no resulta fácil distingUir entre 
el título de la deuda soc1etano o extrasociCtano, planteando finalmente el 
d1fícil supuesto de los casos de disolución parcial de la sociedad por exclusión 
o separación de un socio 

El capítulo cuarto estudia el SUJETO PASIVO DE LA RELACION DE 
RESPONSABILIDAD. Se trata de determinar el círculo de las personas 
que responden en base a los citados artículos 127 del Código de Comercio 
y artículo 5 de la LA1E En principio, lógicamente, la responsabilidad re­
cae sobre todos los soc1os, SI bien el autor hace diversas puntuahzae~ones. 
Así, entiende que se aplica también al socio industnal, lo m1smo que el 
socio oculto, el socio de hecho y el socio aparente. La responsabilidad de 
este último (socio aparente) la entiende, sm embargo, limitada a las obliga­
ciones de la sociedad de origen negoc1al En relación al socio entrante, en­
tiende que Indudablemente responde por las deudas de la sociedad o de la 
agrupación contraídas con anteriondad a su ingreso, si bien el problema está 
en el fundamento de su responsabilidad. El autor entiende que dicho funda­
mento está en que el centro de imputación de las obligaciones sociales es la 
orgamzac1ón autónoma que pone en pie el contrato de sociedad, y por ello 
la entrada de un nuevo socio no camb1a o altera la identidad del deudor v 
que, por tanto, la responsabilidad queda mdependizada de la época en qu~ 
ingresaron en la sociedad. Estudia a continuación dentro de este mismo capí­
tulo el papel que puede atnbuirse a la autonomía pnvada en la regulación de 
esta matena, es decir, si cabe un pacto de exclusión de la responsabilidad 
del socio nuevo por las deudas de la sociedad surgidas con anterioridad a 
su mgreso Evidentemente, en este punto trae a colación el artículo 228 del 
nuevo Reglamento del Reg1stru Mercantd, que aborda esta cuestión. No 
obstante el autor entiende que la solución ha de ser negativa dada la inidonei­
dad de la autonomía pri\·ada para reglamentar el régimen de responsabili­
dad del tipo social. Entiende que salvo disposición contrana del legislador 
las partes no pueden adoptar una cláusula de exoneración, y el hecho de 
que se inscriba en el Registro Mercantil es irrelevante a estos efectos. En 
el plano Interno no se plantea problema, pud1endo lógicamente los socios 
acordar que la responsabilidad por las deudas anteriores recaiga sobre el so-
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cio transmitente, en cuyo caso si el soc10 entrante paga podrá regresar contra 
el anterior por el importe satisfecho. 

Enlaza esta cuestión con la determinación del régimen de la responsabili­
dad del socio saliente, que, como resalta de mmediato el autor, responde en 
todo caso de las deudas antenores al momento en que ~e produce su cese, no 
respondwndo en cambio de las deudas posteriores a su sahda de la sociedad, 
salvo que hayan sido contraídas frente a terceros de buena fe en el período que 
va desde la baja hasta el momento en el que tiene lugar su publicación en el 
BORME (el autor resalta como excepción, sm embargo, el supuesto en que la 
baja se produzca por la muerte del socio, pues la publicidad registra! sólo 
tiene sentido en relación a modificaciones voluntanas, no en cuanto a modi­
ficaciOnes forzosas). Estudia el autor a contmuación los problemas fundamen­
tales en torno a determmados grupos de casos como son las relacwnes obli­
gatonas duraderas o de tracto sucesivo (al que la regla general llevaría al socio 
saliente a una «responsabilidad sin fm, ), arbitrando la solución a través de 
una drástica reducción de la norma que contemporice los intereses de los 
terceros y el interés del socio, distinguiendo a su vez las relaciones por tiempo 
determinado y los supuestos en que el contrato sea concertado por tiempo 
indefinido (entendiendo este último supuesto que la responsabilidad del socio 
saliente se limita a las obligaciones devengadas con antenoridad a su baja o 
en todo caso al primer momento en que la contraparte puede poner térmmo 
a la relación), haciendo un pequeño mciso en las relaciones laborales, a las 
que se llega a una solución similar por aplicación analógica del artículo 41 del 
Estatuto de los Trabapdores y la problemática que suscitan las obligaciones 
derivadas del contrato de cuenta corriente 

Otro grupo de casos con especial dificultad es el formado por las obligaciO­
nes secundarias (obligacwnes de indemmzac1ón y restitución denvadas del 
incumplimiento, anulación o resolución de conti·atos concertados antes de la 
baja del socio), entendiendo que el socio saliente ha de responder de todas 
ellas Igualmente objeto de controversia han sido los acuerdos de prórroga y 
demás acuerdos modificativos de obligaciones anteriores concertadas entre la 
sociedad y el acreedor en beneficio de éste, entendiendo el profesor PAz-ARES 
que tales acuerdos de novación en modo alguno perjudican al socio saliente 
(con aplicación analógica del art. 1.851 CC). Aborda fmalmente el estudio de 
la posición del socio en las relacwnes Internas, entendiendo que si no se ha 
previsto nada en el momento de la liquidación no hay responsabilidad alguna 
a cargo de quien sale de la sociedad. Ello si es por fallecimiento del socio, 
pues si la salida tuvo lugar en virtud de la transmisión de la participación no 
sería aplicable el régimen antenor, y ha de entenderse que, a falta de pacto en 
contrario, la responsabilidad pesa en el orden interno sobre el soc10 entrante, 
por lo que si el saliente se ve obligado a pagar podrá regresar íntegramente 
contra la sociedad o contra el adquirente. 

Dentro de este mismo capítulo realiza el autor un detenido estudio de la 
posición del cónyuge del socw colectivo casado en régimen de gananciales Se 
trata de determinar SI el cónyuge del socio colectivo está sujeto al régimen de 
responsabilidad de los socios, entendiendo el profesor PAZ-ARES que la respues­
ta es inequívocamente negativa. Partiendo de esta afirmación procede exami­
nar el patrimonio sobre el que puede hacerse efectiva la responsabilidad del 
soc10 colectivo, distinguiendo según la participación se haya obtenido a cargo 
de bienes comunes (aplicando el art. 1.365.1." CC) o el caso contrario, es decir, 
con cargo a bienes pnvativos, en cuyo supuesto sólo podrá hacerse efectiva la 
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deuda con cargo al patnmonio ganancial cuando el ejercicio ordmario de la 
actividad profesional del cónyuge tenga lugar precisamente a través de su 
participación en la sociedad colectiva. Aclara que la responsabilidad del patri­
monio ganancial cuando proceda es una responsabilidad primaria y sm que el 
acreedor precise hacer excusión previa del patrimonio privativo del socio. 
Termma el capítulo con un breve análisis de la posición del usufructuario de 
la parte de socio (entendiendo que la responsabilidad externa pesa sobre el 
usufructuario) y un supuesto en que alguien que no es socio está sujeto a la 
responsabilidad por las deudas sociales, como es el supuesto del administra­
dor no socio de la sociedad antes de su inscripción. 

Los capítulos qumto, sexto y séptimo abordan el régimen legal de la res­
ponsabilidad de los socios, estudiando el carácter personal, subsidiario y so­
lidario de dicha responsabilidad. EL CARACTER DE LA RESPONSABILIDAD 
PERSONAL hace que se trate de una responsabilidad Ilimitada y provisional 
(pues en la hipótesis de que se haya visto obligado el socio a satisfacer una 
deuda social puede reclamar íntegramente de la sociedad el importe satisfe­
cho, bien a través de un derecho de regreso, bien a través de la subrogación 
en un derecho originariamente aJeno) Analiza finalmente los supuestos en que 
el sociO paga voluntariamente al acreedor antes de la excusión del patrimonio 
social, entendiendo el autor que aun en estos supuestos puede también proce­
der contra la sociedad. 

El capítulo siguiente estudia EL CARACTER SUBSIDIARIO DE LA RES­
PONSABILIDAD DE LOS SOCIOS, analizando el profesor PAZ-ARES el signifi­
cado que debe de tener la subsJdJandad, que se plantea en relación fundamen­
talmente a la agrupación de mterés económico (dado el tenor del art. 5.2 de 
la LAIE) Entre las dos posibilidades Interpretativas (o una subs1d1aridad 
simple o extrema), el autor se Inclina por una soluCión intermedia que de­
nomina de subsidiaridad cualificada, de acuerdo con la cual la reclama­
CIÓn podría dingirse contra los socios una vez acreditada la Insuficiencia del 
patnmonio social. Entiende que el beneficio de excusión opera automática­
mente como solución de procedibilidad de la acción ejecutiva contra el socio. 
Estudia el contenido de la excusión previa, problema de no fácil solución, 
radicando en la manera en que debe acreditarse la insuficiencia del patrimo­
niO sooal. llegando a la conclusión que hay que demostrar de manera mequí­
voca que la sociedad se encuentra en un estado de mcapacidad financiera para 
satisfacer el crédito. Aclara finalmente el autor que el beneficio de excusión no 
significa que no pueda entablarse una demanda conJunta contra el socio y la 
SOCiedad. 

En el capítulo séptimo se analiza LA TERCERA CARACTERISTICA DE LA 
RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS, COMO ES SU CARACTER SOLIDA­
RIO. Aclara el autor que el nexo de solidandad se produce solamente en las 
relaciones de los socios entre sí. pues en las relaciones entre la sociedad y los 
socios no existe tal solidandad. Se analiza el significado de la solidandad 
pasiva (así la reclamación ejercitada contra un socio perjudica a los demás). 
Brillantemente aborda el difícil problema de las excepciOnes oponibles, funda­
mentalmente SI puede esgrimir el socio las excepciones personales de los 
demás consocios. El autor llega a la conclusión de la respuesta afirmativa, con 
diversas matizaciOnes. Anahza finalmente en este capítulo las posibilidades de 
recuperación de que dispone el socio que ha satisfecho la obligación frente a 
sus consocios, estudiando la vía de regreso, la difícil cuestión desde el punto 
de vista del Derecho del sociedades de si procede el regreso contra los conso-
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cios antes de que la soCiedad se disuelva y si el regreso está condicionado a 
otras cn·cunstancias. 

El capítulo octavo analiza la mteresante cuestión de LA POSIBILIDAD DE 
MODIFICACION DEL REGIMEN LEGAL DE RESPONSABILIDAD. Suelen 
admitirse a este respecto las cláusulas contractuales que tengan por ob_1eto el 
establecimiento de modalidades más ngurosas de responsabilidad, opinión 
que no comparte el autor al menos en su totalidad, entendiendo que este pacto 
no es objetable jurídicamente, pero no es Idóneo para transformar el régimen 
legal, proyectándose su eficacia únicamente sobre las relaciOnes contractuales 
mdividuales. Analiza a continuación una cuestión discutida desde hace tiempo 
como es la posibilidad de reforzar la responsabilidad del socio mediante fian­
za prestada a favor de un acreedor social, llegando a la conclusión, mediante 
un análisis de las diferentes posiciones, de que debería admitirse la fianza del 
socio. Admite, como resulta obvio, la validez de los pactos de lilmtacJón de la 
responsabilidad en la esfera interna mientras el pacto no trascienda a la esfera 
externa, no considerando, sm embargo, admisibles las limitaciOnes en dicha 
responsabilidad externa, pues esta matena debe quedar sustraída, a su juicio, 
a la autonomía privada Matiza, sm embargo, la posibilidad de limitaciones 
individuales de responsabilidad, es deCir, el establecimiento de cláusulas espe­
cíficas en los contratos que celebre la sociedad con terceros por medio de los 
cuales se limita o excluye, en relación a esa operación, la responsabilidad de 
algún socio. Incluso enlazando con esta cuestión estudia SI podrían establecer­
se en el contrato de sociedad cláusulas por medio de las cuales se obligase a 
los administradores de la agrupación a celebrar los negocios con terceros, 
mcluyendo siempre en los contratos la oportuna cláusula de limitaCión de 
responsabilidad de uno o varios socios. La respuesta dependerá de la cuestión 
relativa a la limitabilidad del poder de los admm1stradores de la soCiedad 
colectiva. 

El capítulo novena aborda LA NATURALEZA JURIDICA DE LA RESPON­
SABILIDAD DE LOS SOCIOS. Es deCir, cómo se estructura el vínculo de 
responsabilidad del socio. Se trata de determinar si la relación que media 
entre la deuda social y la deuda del sociO es una relación de identidad o una 
relación de diferencia. A juicio del profesor PAz-ARES, la obligación de la so­
ciedad y las obligaciOnes de los socios han de mantenerse conceptualmente 
separadas. En realidad, entiende, esa falta de identidad entre ambas es el 
contenido normativo mínimo de la personalidad JUrídica. La obligación del 
socio, a su juicio, supone o presupone la obligación de la sociedad, de manera 
que mientras que ésta es el supuesto de hecho de la norma contenida en los 
artículos 127 del Código de Comercio y S de la LAIE. aquélla constituye una 
consecuencia JUrídica. Analiza a continuación el fundamento de la responsa­
bilidad de los socios, y ante las dos explicaciones de alternativas posibles (el 
fundamento de la responsabilidad de los socios es negocia! o b1en de natura­
leza legal) entiende que la responsabilidad de los sociOs es de natu.-aleza legal, 
pues al amparo de la llamada teoría de la accesoriedad, cuando se constituye 
la deuda de la sociedad surgen ex lege las obligaciones accesonas de los socios. 

Se analizan las relacione5 de interdependenCia que med1an entre la obliga­
ción social y la obligación o responsabilidad de los socios, tema que no ha sido 
objeto de regulaCión expresa por parte del legislador español. No obstante, 
entiende, puede reconstnnrse a la luz del paradigma de la accesoriedad: Par­
tiendo de dicho pnncip1o analiza el profesor PAZ-ARES diversos supuestos que 
él mismo denomma «Casos difíciles», como la condonación de la deuda de la 
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sociedad (entiende que la condonación de la deuda de la sociedad impide que 
subsista la responsabilidad del socio), la qUita y la espera (con solución aná­
loga a la anterior), la mterrupc1ón de la prescripción (entendiendo que la 
Interrupción de la prescripción frente a la sociedad interrumpe la prescripción 
frente al socio), y en relación a estos problemas Igualmente si la cláusula de 
arbitraJe convenida por la sociedad vincula también al socio (la respuesta ha 
de ser afirmativa a su juicio) Termma el capítulo con un análisis breve pero 
profundo de las excepciones que competan a la sociedad, es decir, si el socio 
puede oponerlas al acreedor, el problema de la extensión de la cosa JUZgada 
(si el socio puede esgrimir sus excepciones personales contra el acreedor ha 
de entenderse que al menos en esta parte no se extiende los efectos de la cosa 
juzgada) y la afirmación final que sólo con mucha cautela y previo contraste, 
caso por caso, puede extenderse analógicamente la disciplina de la fianza a la 
responsabilidad de los socios. 

El déCimo y último capítulo aborda el CONTENIDO DE LA RESPONSABI­
LIDAD DE LOS SOCIOS. PartJCndo de la duda de si el contenido de la respon­
sabilidad del socio es una responsabilidad por cumpliimento (en cuyo caso el 
tercero estaría legitimado para reclamar del socio la misma prestación) o ante 
una responsabilidad genénca o ¡·esponsabilidad por el mterés en el cumpli­
miento (en cuyo caso el tercero no podría pretender del socio más que la 
indemnización de daños y pequicios), entiende que la solución que haya de 
ofrecerse requiere una detallada justificación En primer lugar, afirma el pro­
fesor PAZ-AREs, la respuesta no se desprende directamente de la relación de 
accesoriedad, sino que hay que decidirse mediante la Interpretación de la Ley 
y específicamente de los artículos 127 del Código de Comercio y S de la LAIE, 
atendiendo a la fmalidad de la norma y a la composición positiva de los 
intereses en JUego. Con estas premisas afirma el autor que la tesis sm duda 
prefenble es la que postula una responsabilidad genérica o ¡·esponsabilidad 
por el interés en el cumplimiento, y en apoyo de esta afirmación entiende que 
pueden aportarse los siguientes argumentos· El propio modelo del que parte 
el legislador al confi.gurar la sociedad colectiva, y especialmente la agrupación 
de Interés económico; el significado del benefi.cw de excusión, que es incom­
patible con la atribución al socio de una responsabilidad por cumplimJento 111 
11atura; el tenor y sentido de la regla recogida en el artículo 127 del Código de 
Comercio (con arreglo al cual los socios responderán «con todos sus bienes»), 
una razón de concordancia valorat1va con las sociedades de capital, y final­
mente, cómo la doctrina que aboga por la responsabilidad in 11atwa del socio 
colectivo se ve en la neces1dad de introducir importantes matizaciones a la 
regla general, puesto que aplicarlas a raJatabla conduce a soluciOnes manifies­
tamente mocuas. 

El propio profesor PAz-ARES no deja sm embargo de reconocer que en 
ocasiOnes la responsabihdad de los soc1os un Simple conten1do mdemmzatorio 
puede dar lugar a resultados poco equitativos, aludiendo a diversos mecanis­
mo!> generales con arreglo a los cuales se podría Imponer en determinadas 
situaciones al socio la satisfacción i11 11atura de los mtereses de acreedor· Así, 
por ejemplo, los supuestos en que la soCiedad está obligada a entregar cosas 
determinadas que no puede cumplir por no haber sido proporcionadas por el 
socio obhgado a ellos en virtud del contrato de sociedad, los supuestos en que 
el acreedor pueda ser reparado en especie cuando tal reparación no resulte 
especialmente onerosa para el deudor (arts 1.101-1.102 CC); supuestos en que 
pueden ayudar simples técnicas de mterpretación e mtegrac1ón contractual 
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que permitan levantar el velo de la persona jurídica; casos de la existencia de 
un vínculo directo que puedan desprenderse de una adecuada interpretación 
del contrato; hipótesis de obligaciOnes de los órganos de la sociedad, así como 
cuando el acreedor pueda obtener la condena judicial del socio a que realice 
las actividades, bien entendido que esta condena nada tiene que ver con los 
artículos 127 del Código de Comercio y artículo S de la LAIE, sino que esta­
ríamos condenando a un socio administrador a realizar un determinado acto 
de administración. 

El simple enunciado de los capítulos nos revela ya la profundidad y alcance 
de esta obra La onginalidad de las opiniones expresadas fTecuentemente por 
el profesor PAz-ARES hacen que sea un libro de fácil lectura y que I·eaviva en 
el lector el deseo de profundizar en el estudio de la figura de la sociedad 
colectiva. Ello umdo, como antes se expresa, al renacimiento de esta figura 
social poi- la publicación de la LALE hace que sea una obra atractiva no sólo 
para el estudioso del derecho, sino también para su aplicación prácllca Espe­
remos que el estudio del profesor PAZ-ARES de esta forma social no se detenga 
aquí, sino que siga abordando otras cuestiones de este tipo social, muchas de 
ellas sin duda necesitadas de revisiones doctrinales. Pocas personas tan ade­
cuadas para ello como CANDIDO PAz-ARES. 

MANUEL CASERO MEJIAS 

MENÉNDEZ HERNÁNDEZ, J.: Come11tanos a la Ley y el Reglamento del Impuesto 
sobre SuceS1011es v Do11aciones, Editonal Las S1ete Partidas, Valencia, 1992. 
Dos volúmenes ¿on 1134 páginas 

En el Boletín del Colegio de Regzs1radores de JUlio-agosto pasado aparece un 
trabajo sobre ciertos aspectos impositivos de actos societarios que viene a 
hacer el número 176 Cto más?) de los hasta ahom publicados por JosÉ MENÉN­
DEZ, Registrador de Granadilla de Abona Supongo que ya habrá puesto ~u 
firma a vanos otros trabajos más, pues es un hombre que no para. 

Acabo de recibir, con afectuosa dedicatona del autor, esta nueva muestra 
de su prolífica facultad de estudiar y comentar textos legales, especialmente 
los de contenido tributal"io, en los cuales es indiscutido maestro No hace 
mucho hemos comentado en estas páginas su penúltimo libro Los 11npuestos 
111du·ectos sobre el tráfzco jurídico, y aquí tenemos otros ... y los que vendrán 

En todos ellos campea su conocido lema «In lege unitas; in opmionibus 
plena libertas»; con ello nos quiCre significar que, como func10nano, acata y 
aplica las leyes, pero como jurista las debe criticar y las cntica, no por prui·ito 
de ostentosa rebeldía, sino con la esperanza de que en algún llempo futuro 
puedan modificarse las Impurezas que denuncia. Ojalá esto fuese cierto, pero 
por experiencia sabemos que, en general. los redactores de las leyes fiscales 
suelen poner el ansia recaudatona por delante de otras miras técnicas, JUrídi­
cas o sociales. Como ejemplo, y aún me duele la henda, ahí está la Ley regu­
ladora de la Fiscalidad de las cooperativas que ha venido a hacer tabla rasa de 
los beneficios que antes tenían reconocidos las agrupaciOnes y sociedades 
agranas modestas, nada menos que desde la Ley de Exenciones de 1906 De 
poco valió lo que luchamos por el tema. 

Pero aquí está de nuevo esta doble vertiente que JosÉ MENÉNDEZ sabe em­
plear, haciéndolo ahora de modo completísimo en este libro que ha de ser de 
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imprescindible u11hdad y de constante uso de nuestras of1cmas liqUidadoras, 
esas que se llamaron «de Partido» y ahora de D1stnto hipotecano. 

El clás1co <<Impuesto de Derechos Reales» en sus dos vertientes de znter 
vivos y mortzs causa tuvo especial importancia para nosotros en cuanto estuvo 
un1do al Reg1stro de la Propiedad. Todos empezamos nuestra carrera profesio­
nal en oficmas en que había más liquidacwnes que mscnpcwnes <<Pasar por 
el Registro•• en los ámbitos rurales era, simplemente, liquidar Entonces éra­
mos liquidadores siempre, salvo en las capitales, donde estaban los Abogados 
del Estado, todos dentro del sistema orgánico de la Dirección General de lo 
Contencioso del Estado. Ahora, con el traspaso de las competencias a las 
Comumdades Autónomas, el entramado es más vanado y compleJo, pero qu¡zá 
menos técnico. En algún caso, como en la provincia de Madnd, nos han qUI­
tado toda mtervenCJón, pero la verdad es que en el resto de España los Regis­
tradores siguen s1endo los liqUidadores más caracterizados y genuinos y su 
papel ha ganado en calidad e 1mportanc1a por ser los funcionanos JUrídicos 
más cuah ncados. 

Por eso la utilidad de este libro es incuestionable y se recomienda por sí 
solo. Junto al texto legal o reglamentano, el autor no se limita a comentarlo, 
pese a ser éste el título del libro, smo que denne, anahza, critica y propone 
solucwnes; y contiene una c~nlldad immagmable de supuestos prácticos con 
sus adecuadas respuestas 

Comienza estudiando la naturaleza y el objeto del Impuesto y su ámbito 
terntonal, para entrar después en una amplia expos1c1ón del hecho imponible 
y las presunciOnes varias que se contemplan en las normas fiscales como 
supuestos de posibles transmisiOnes en cubiertas. S1guiendo el articulado de 
la Ley y el Reglamento, en los sucesivos capítulos analiza el SUJeto pasivo, la 
base impon1ble y liqu1dable y los t1pos de gravamen, con los que se halla la 
deuda tn butaria, para acabar con la teoría general en los puntos del devengo 
y la prescripción del Impuesto. 

Dentro de las normas especiales, el autor desarrolla los problemas que en 
la liquidación suscitan las mst1tuciones del usufructo, el uso y la habitación, 
las sustitucwnes f1deicom1saria5 y de otras clases, las reservas y, en general, 
todas las operacwnes partiewnales, que presentan una riquísima gama de 
supuestos que el Registrador; como técn1co JUrídico encuadra y califica para 
aplicar de modo correcto las reglas f1scales que correspondan. 

Toda esta matena ha ocupado el volumen pnmero, pasando en el segundo 
a la gest1ón del Impuesto, en la que se engloba todo lo referente a la presen­
tación de documento~ a la liquidación, con especial énfasis en el nuevo pro­
cedimiento de la autohqwdación que se ha generalizado en la práctica hasta 
verificarse en la inmensa mayoría de los casos. 

En los procedimientos especiales, MENÉNDEZ nos explica ampliamente los 
casos de presunciones sobre hechos imponibles, adición de b1enes a la masa 
hereditaria, deducción de deudas y eJercicio del derecho de adquisición que se 
concede a la Admm1strac1ón por el artículo 19 de la Ley cuando el valor 
comprobado excede del 100 por 100 del declarado. 

Uno de los últimos capítulos del libro se ded1ca a estudiar el tema de la 
madmis1bllidad en el Reg1stro de los documentos no presentados a liquida­
ción, que en la actualidad llene un tinte más permiSIVO como consecuencia de 
las autoliquidaciones. Ya no se produce el c1erre total de antaño, pues el F1sco 
queda garantizado con las notas de afección Todo lo explica detalladamente 
el autor. 
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Como Apéndice se insertan completos los respectivos artictdados de la Ley 
29/1987, de 18 de diciemb1·e, del Impuesto de Sucesiones y DonaciOnes y de 
su Reglamento, aprobado por el Real Decreto 1629/1992, de 8 de noviembre 

Y esta nOI·mativa es la que han de aplicar los Registradores que son Liqui­
dadores. Tras algunas vacilaciones orgánicas, todo se aclaró a partir de la 
llamada Ley de Adaptación; al separar a los Registradoi·es-Liquidadores de la 
máquma gestora se autonza a las Comunidades Autónomas para encomendar 
a dichos funciOnarios tareas de gestión y liquidación del Impuesto. Y pueden 
hacerlo, bien por vía de las disposiciones normativas, bien por el conducto de 
los protocolos, convemos o acuerdos perfectamente viables desde el momento 
en que los Registradores han de,1ado de estar mcardinados en la estructura 
orgánica del Mini~terio de Hacienda y ya no son funcwnanos de la Adminis­
tración finanCiera. Siempre ha sido atípica la retribución de estos Liquidado­
res, ya que las distintas leyes les han otorgado un arancel, po1· lo que les 
pagaba el contribuyente y no el Estado Es precisa, dice MENÉNDEZ, una regu­
lación de este punto por normas de suficiente Jerarquía que aclaren la cuestión 
de modo defmitivo 

Mientras tanto, ahí esta nuestra labor, como ha estado Siempre. Y para 
meJOr ayudar a cumplirla, aquí está este libro de JOSÉ MENÉNDEZ, completo y 
documentado como todos los suyos. 

- FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 
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