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ESTUDIOS 





La extinción de la fianza como 
sanción al comportamiento del 

acreedor 
(Estudio del artículo 1.852 del Código Civil) 

SUMARIO: l. EL INTERES DEL ACREEDOR EN LA SUBSISTENCIA DE LAS 
GARANTIAS DEL CREDITO Y EL DERECHO DE SUBROGACION DEL 
FIADOR.-11. EL ALCANCE DEL <<HECHO DEL ACREEDOR>> COMO DE­
TERMINANTE DE LA SANCION DEL ARTICULO 1.852: 2.1. Los PROBLEMAS 
DEL CON\EPTO «HECHO DEL ACREEDOR>> EN EL ARTÍCULO 1.852. a) ¿Mera refaCIÚil Je 
causalidad o cnterio de unputación subjetiva?; b) Grado de culpa del acreedor 
y deber de diftgencta.-2.2. CAUSAS DE EXONERACIÓN DEL ACREEDOR; 2.3. EL AR­
TÍCULO 1.852 y LA SITUACIÓN DE INSOLVENCIA DEL DEUDOR.-lll. DERECHOS, GA­
RANTIAS Y PRIVILEGIOS A LOS QUE HACE REFERENCIA: 3.1. CuESTióN 
PREVIA: LA GENÉRICA CAPACIDAD ECONÓMICA DEL DEUDOR; 3.2. DERECHOS Y GARANTÍAS 
ESPECÍFICOS Y TIEMPO DE SU CONSTITUCIÓN; 3.3. SuPUESTOS ESPECIALES: a) Remmcta 
a una ftanza anterior. lrberac1ón de un coftador y perjuicio de las garantías 
prestadas por un tercero: b) Problema~ en la solidandad pasiva; e) Perjuicio 
de las accwnes cambianas: d) Cambio de garantía y permuta y posposiCIÓn del 
rango hipotecario.-IV VALORACION DEL PERJUICIO Y CARGA DE LA 
PRUEBA.-V. EL ARTICULO l 852 Y LAS SITUACIONES ANALOGAS A 
LA DEL FIADOR.-VI. LA RENUNCIA DEL FIADOR Y SU EFICACIA 
FRENTE AL SUBFIADOR Y RETROFIADOR. 

I. EL INTERES DEL ACREEDOR EN LA SUBSISTENCIA DE LAS 
GARANTIAS Y EL DERECHO DE SUBROGACION DEL FIADOR 

El artículo 1.852 establece un supuesto de extinción de la fianza. El 
fiador queda liberado de la fianza cuando el comportamiento del acreedor 
determina la pérdida o disminución del derecho de subrogación que al 
primero correspondería en caso de un eventual pago del crédito. La sanción 
contenida es de sentido común y responde a la estructura y función propia 
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de la fianza. La norma, consecuentemente con lo dicho, está ya en los 
precedentes doctrinales y legislativos del actual artículo 1.852 (1) y se 
contempla de manera prácticamente uniforme, aunque con matices especí­
ficos, en el Derecho comparado (2). 

El fiador se obliga por otro y en interés del propio acreedor. Si efecti­
vamente paga la deuda, el ordenamiento le atribuye la posibilidad de colo­
carse en la misma posición del acreedor, ya que, en definitiva, el fiador más 
que real obligado es un obligado en garantía y, por tanto, se ha de evitar 
que las consecuencias del pago recaigan en su propio patrimonio. Si por 
<<hecho del acreedor» se lesiona dicha facultad, es lógico que el fiador 
quede liberado en la medida del perjuicio resultante sufrido (3). El artículo 
1.852 es una sanción al comportamiento del acreedor. 

Los presupuestos para que opere la sanción son fáciles de entender. Se 
exige, en primer lugar, que el acreedor haya impedido la subrogación del 
fiador en los derechos, garantías y privilegios específicos del crédito. Se 
trata de salvaguardar para el fiador la mayor ventaja, protección o situación 
de privilegio que tenga el acreedor contra el deudor. No se protege la 
general capacidad económica del deudor, sino el específico derecho de 
subrogación. Cuando el acreedor contribuya a disminuir la solvencia del 
deudor también será responsable, pero no por la vía del artículo 1.852. 

(1) Proyecto de Códtgo Civil de 1851, artículo 1.766: «Los ftadores, aunque sean 
mancomunados, quedan libres de su obligación, stempre que por algún hecho del acree­
dor no puedan quedar subrogados en los derechos, hipotecas y pnvdegios del mismo , 
El artículo 32 del Anteproyecto era de tdéntica redacción al artículo 1 852 actual. 

(2) Artículo 2 037 francés: «El fiador queda liberado cuando no puede ~ubrogarse 
en los derechos, htpotecas y privilegtos del acreedor por hecho de éste. Toda cláusula 
contraria se estima no escrita.» 

Artículo 1 955 italiano: «La ftanza se extingue cuando por hecho del acreedor no 
pueda tener etccto la subrogactón del fiador en los derechos, en la prenda, en las 
hipotecas y en los privilegios del acreedor.» 

Parágrafo 776 BGB: «St el acreedor abandona un derecho de preferencia unido al 
crédito, una hipoteca que existe en garantía del mismo o el derecho contra un cofiador, 
el ftador queda libre aunque hubtese podido obtener indemmzactón a costa del derecho 
abandonado según el parágrafo 774 Esto vale también incluso st el derecho abandonado 
sólo ha nacido después de la asunción de la fianza». 

De semeJante contenido son el artículo 653 del Códtgo portugués y el 503 del Códtgo 
federal de las ObligaciOnes suizo. 

(3) Confirma la práctica totalidad de la doctrina que la sanción del artículo 1.852 
es una consecuencia inherente al derecho de ~ubrogación atribuido legalmente al fiador 
(art. 1.839). Ver, por todos, PÉREZ GONZÁLEZ Y ALGUER, en ENNECERUS, KtPP Y Wot.FF 
Tratado de Derecho civil, 11-2.0 , v 2. 0 ; Derecho de Ob!tgacwne5, Barcelona. 1966. 
pág. 839; DíEz-PtCAZO: Fundamentos del Derecho etvli palrtnwnial, l. Madnd, 1983, 
págs. 618-619; PÉREZ ALVAREZ. Solidaridad en la fwnza, Pamplon<1, 1985, pág. 250. 
DELGADO EcHEVARRiA: Elementos de Derecho civtl, 11-3 ", Barcelona, 1986. págs. 528-
529. GutLARTE: Comentarios al Código ClVll y Comptlacwnes forales, dmg. por M. 
ALBALADEJO, t. XXIIL, Madrid, 1990, pág. 407. 
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Igualmente, si el acreedor disminuye o pierde el propio crédito, la fianza 
se extinguirá correlativamente. Pero, en estos casos, la liberación del fiador 
tiene su origen en la extinción total o parcial (v. gr. prescripción de la 
acción contra el deudor, condonación total o parcial) de la obligación prin­
cipal (cfr. art. 1.847) y no caen bajo la órbita del artículo 1.852. El ámbito 
de protección de esta norma se ciñe a los derechos, garantías y privilegios 
específicos del crédito. 

En segundo lugar, es necesario que la imposibilidad en la subrogación 
implique un perjuicio efectivo para el fiador. No sucederá cuando el privi­
legio renunciado o la hipoteca total o parcialmente cancelada fueran inútiles 
o ineficaces, es decir, cuando no propiciaran una real y mayor protección 
del crédito. Ahora bien, siendo útiles para el cobro del crédito el privilegio, 
derecho o garantía lesionados da Jo mismo para que opere la sanción del 
artículo 1.852 que fueran los únicos de los que gozara el crédito o que 
además tuviera éste otros suficientemente amplios y bastantes para garan­
tizar la totalidad de la obligación. 

Dados los dos presupuestos anteriores, la fianza se extingue en la me­
dida del perjuicio resultante. Esta conclusión no se desprende de la simple 
literalidad del precepto, pero así es unánimemente destacada por la doctrina 
y jurisprudenciaa y responde a la lógica sancionatoria contenida en la nor­
ma. La extinción, sin embargo, no opera automáticamente. Es más, aun 
cuando se hable en general de extinción, el artículo 1.852 lo que establece 
en realidad es un supuesto de pérdida de acción del acreedor contra el 
fiador. Sólo juega como excepción que corresponde oponer al fiador frente 
a la reclamación del acreédor (excepción de subrogación o exceptio ceden­
darum actionum). Como tal excepción, en principio, es renunciable por el 
propio fiador beneficiario ( 4 ). 

El problema central del artículo 1.852 es determinar su alcance y exten­
sión o, de otra· forma, delimitar con cierta precisión los supuestos que van 
a dar lugar a la liberación del fiador. ¿Cualquier pérdida o lesión del 
derecho de subrogación del fiador imputable al acreedor conduce a la ex­
tinción de la fianza? Quedará centrado, pues, en la interpretación que haya 
de darse al «hecho del acreedor» como elemento determinante de la extin­
ción. Esta cuestión está íntimamente relacionada con el fundamento de la 
norma. Si la liberación del fiador se funda en la culpa del acreedor, el 
<<hecho del acreedor>> exigirá un comportamiento negligente o doloso para 
que la extinción tenga lugar. Por contra, si se ve en la norma una especie 

( 4) No obstante la mod1ficacJÓn sufrida por el artícÚlo 2.037 francés, según la Ley 
de 1 de marzo de 1984, por la cual se añade al precepto que <<Toda cláusÚla contraria 
se estima no escnta», la doctrina admite la renunc1a parc1al y !Jmitada a derechos 
concretos o SI es a posterion, una vez que el fiador pudo oponer el 2.037 al acreedor 
Cfr SIMI.ER, voz <<Cautwnnemcnt»: Juns-Ciasseur ctvtl, actua!Jzación 1990, pág~ 9-12. 
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de promesa tácita por parte del acreedor en la conservación de las garantías 
del crédito, el <<hecho del acreedor>> se convierte en una circunstancia prác­
ticamente objetiva, que producirá la extinción de la fianza ante el mero 
incumplimiento de la promesa. 

En general, las teorías que doctrinalmente se han elaborado para expli­
car el fundamento de la norma son insatisfactorias y siempre dejan aspectos 
criticables y poco coherentes (5). Como idea aproximada me parece correc­
to partir de la concepción de FRAGALI, seguida por un importante sector 
doctrinal, quien encuentra el fundamento del precepto en un genérico deber 
o carga impuesta legalmente al acreedor (6). Carga que supone un cierto 
deber de diligencia en la conservación de las garantías. La carga sería la 
respuesta a la integridad del derecho de subrogación del fiador, que corres­
pondería a éste si efectivamente paga. 

Pero, aun entendido con esta amplitud, el problema no queda resuelto. 
Habrá de precisarse, y este es uno de los objetivos del presente estudio, si 
efectivamente el artículo 1.852 establece un estricto y específico deber de 
diligencia para el acreedor garantizado o más bien este deber de diligencia 
no puede ir mucho más allá de la carga genérica de diligencia que le es 
exigible a todo acreedor en la conservación y gestión del propio crédito (7). 

(5) Las explicaciOnes más destacables sobre el fundamento de la norma pueden 
resum~rse en. 1. 0 supuesto de responsabtlidad por culpa del acreedor (80, anllgua 
JUrisprudencia francesa); 2.0 promesa tác1ta del acreedor de conservación de las garan­
tías (AUBRY Y RAU, DELSOL, PLANIOL, 8EUDANT), 3 ° InefiCaCia sobrevenida de la causa 
de la obligación del fiador (CouN Y CAPITANT), participando bien de la naturaleza de la 
resolución (JossERAND, parece ser también la opiniÓn de MANRESA), bien de la excepción 
de incumplimiento (BAUDRY-LACANTINERIE), 4° condiCIÓII resolutoria Implícita (SAVA­
TIER); 5. 0 supueStO de decade/ICIU de fa aCC/Óll (MOULY); 6.0 CJCCIICIÓ/1 de/ COl/trato 
conforme a la b11ena fe (BETANT-ROBET). En generaL la crítica a estas construcciOnes 
doctrinales puede verse en fRAGAU: <<Delle obbligdzioni Fideiussione-mandato di cre­
ditO», en Commentano del Cod1ce Cll'lie, Scialoja-Branca, artículos 1936-1959, Bolog­
na-Roma. 1957, pág. 468, y SIMI.ER. ob. cit, págs 4-6. 

(6) Ob. cll, págs. 466-468. Comparten esta posición RAVAZZONI. La fideiuss/OIIe, 
Milano, 1957, pág. 53; StMONErro· La f1dei11ssisone presta/a da priva//, Padova, 1985, 
pág. 95; Bozzt: «La ftdeiusswnes, le figuri affim e 1 'anticresi ·•, en Tra//ato d1 Di n//o 
priva/o, t 13, ding por P. RESCIGNO, Torino, 198ó, pág. 268. Entre noso~tros puede 
verse DíEZ-PICAZO, ob el/, págs. 618-619, GutLARTE, ob cit, pág 408; DELGADO ECHE­
V ARRiA. 0/J. Cit., pág 529. 

(7) Aceptar sin matices la idea de que el artículo 1.852 Impone un deber o carga 
de diligencia al acreedor creo que lleva a un callejón sin salida En primer lugar, parece 
configurarse al acreedor como un auténtico obligado frente al fiador Lógicamente, 
entonces, la obligación del fiador persistirá mientras subsista la relación crédito-deuda 
origmanamente contemplada, y la sanción del artículo 1.852 sólo afectará a aquellos 
privilegios y garantías del crédllo constituidos anterior o Simultáneamente a la perfec­
CIÓn de la fianza. Y en segundo lugar, si el artículo 1.852 establece una auténtica 
obligación de conservación de las garantías para el acreedor, esto supone que el acree­
dor no debe velar sólo por sus propios Intereses, sino también por los del fiador, 
resultando la fianza más una carga que un alivio del crédito. 
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Se comprenderá el problema si atendemos a una doble reflexión, que 
estimo ha de presidir el análisis de la norma. De un lado, la fianza se 
constituye en interés del acreedor y en principio ha de subsistir mientras se 
mantenga vivo este interés. La fianza no sólo otorga al acreedor una pro­
tección reforzada de su crédito, sino que lo garantiza frente a cierta negli­
gencia o descuido, ya que precisamente para esto tiene un segundo obliga­
do. De otro, es necesario limitar las actuaciones del acreedor que cercenen 
las posibilidades de reintegro del fiador, o sea, proteger eficazmente su 
derecho de subrogación. Entre estos dos parámetros creo que ha de encon­
trar respuesta la pregunta sobre el alcance y extensión del artículo 1.852. 

Además de este problema específico, en el análisis del precepto se han 
de abordar, entre otras, las cuestiones referentes al concepto de «derechos, 
privilegios y garantías>> a las que se refiere el artículo, su posible extensión 
a figuras análogas a la fianza y la eficacia de la renuncia del fiador a valerse 
de la excepción frente a otros obligados (subfiador, retrofiador). 

11. EL ALCANCE DEL <<HECHO DEL ACREEDOR>> 
COMO DETERMINANTE DE LA SANCION DEL ARTICULO 1.852 

2.1. Los PROBLEMAS DEL CONCEPTO <<HECHO DEL ACREEDOR>> 
EN EL ARTÍCULO 1.852 

La liberación del fiador es producto, como se ha dicho, de la inobser­
vancia por el acreedor del' deber legal impuesto por el 1.852. Y este deber 
se ciñe a impedir toda conducta del acreedor que implique la pérdida de los 
derechos, garantía y privilegios del crédito. Si por acción, por ejemplo 
alzamiento de embargos (S. TS de 30 de diciembre de 1988), u omisión, por 
ejemplo falta de notificación por escrito al deudor de la cesión del crédito 
garantizado con prenda sin desplazamiento (S. TS de 10 de junio de 1966), 
se perjudica el derecho de subrogación del fiador, éste podrá prevalerse de 
la excepción consagrada en el 1.852. Ahora bien, los términos del precepto 
para que se produzca la liberación han de ser interpretados en sentido 
riguroso. Conviene hacer al respecto algunas precisiones y acotar sucesiva­
mente su ámbito de actuación. 

El deber legal no implica que el acreedor deba observar un comporta­
miento tal que mejore notoriamente la utilidad y efectividad del derecho de 
subrogación del fiador. Como se ha señalado, la carga supone la omisión 
de aquella conducta del acreedor que impida el derecho de subrogación del 
fiador. No ha de extenderse, sin embargo, a aquellas situaciones en que 
teniendo el acreedor la posibilidad de mejorar su posición o constituir una 
nueva garantía no lo haga, salvo cuando la conducta debida fuera impuesta 
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por la ley o resultado del previo contrato. Desde otro punto de vista, la 
carga no conlleva un deber de diligencia del acreedor al efecto de actuar 
en el sentido que sea más favorable al fiador (8). Sin embargo, en todo caso 
debe responder cuando bien por hecho propio, bien por hecho de su man­
datario (9), no conserve el derecho de subrogación del fiador. 

Estos límites sitúan el problema interpretativo del artículo 1.852 en el 
sentido y alcance que haya de darse a la expresión <<hecho del acreedor>>. 
Hay un importante, y parece que en la actualidad mayoritario, sector doc­
trinal en España que, siguiendo a FRAGALI, señala que lo determinante para 
que se produzca la sanción prevista en el precepto es que pueda establecerse 
una relación de causalidad entre el hecho y la imposibilidad de la subroga­
ción, al margen de toda idea de culpa del acreedor o hecho ilícito (10). El 
«hecho del acreedor>> sería, por tanto, un criterio de imputación objetiva. El 
interés protegido es el derecho de subrogación del fiador y éste puede 
resultar perjudicado tanto por un comportamiento culposo o no del acree­
dor. Si el acreedor conviene con un tercero la permuta del rango hipoteca­
rio, de forma que resulta perjudicada la utilidad de la garantía, la liberación 
del fiador, total o parcial según el perjuicio efectivo resultante, se impon­
drá, independientemente de la calificación que merezca la conducta del 
acreedor. En este sentido, se puede afirmar que el 1.852 opera objetivamen­
te: perjuicio causado por imposibilidad de la subrogación, al margen de toda 
búsqueda de imputabilidad culpable (11). 

Pero una interpretación como la que se propugna no deja de conducir 
a resultados de cierta complejidad. Propongo que se piense en estos dos 
casos: a) ¿el no ejercicio de la acción de devastactón frente al perjuicio 
causado por el propio deudor en el bien hipotecado debe conducir a la 
liberación del fiador?; b) ¿se extingue la fianza cuando el acreedor no 
interpone la tercería correspondiente ante el embargo de uno de los bienes 
del deudor sujetos a reserva de domimo? La contestación afnmativa a estas 
dos preguntas parece que exige la previa imposición de una carga o deber 
de diligencia al acreedor. Esto significa, para ser más claros, que el acree-

(8) Cfr. FRAGALI, ob ctt, pág 469. 
(9) Cfr PLANIOL Y RIPERT" Tratado práctico de Derecho civil francés, t. XI (trad. 

por M. Díaz Cruz), La Habana. 1946, pág 917, BEUDANT: Cours de Drotl civtl [ra111;ats 
(publ por Beudant y Lercbours), t XII. París, 1948, págs 11 0-111; SIMLER, ob. cit. 
pág 20; GuiLARTE, ob ca., pág 422. 

(10) Cfr. FRAGALI, ob ctl, pág 472, GuiLARTE, ob ctl., pág 421; DELGADO EcHE­
VARRÍA, ob. Ctl., págs. 528-529. 

(11) Parece compartir esta posición DíEz-PICAZO, aunque con matices SI bien 
señala que basta la mera imputabilidad, exige al menos la culpa o negligencia del 
acreedor para que se produzca la exttnción: «Por hecho propio del acreedor debe enten­
derse cualquier conducta de éste, que le sea imputable y que no obedezca a un caso 
fortuito. Puede ser un comportamiento positivo o una simple omisión Puede ser una 
actividad voluntaria, dolosa o Simplemente negligente», ob. cll., pág. 619. 
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dor no debe sólo velar por sus propios intereses, sino también por los del 
fiador. ¿De dónde surge esta obligación? ¿Por qué necesita ejercitar el 
acreedor la acción de devastación si tiene un fiador solvente? Paradójica­
mente, según se desprende de la interpretación de la doctrina mayoritaria, 
para el acreedor tener fiadores es más una carga que un alivio del crédito 
afianzado. 

En realidad, en una interpretación como en la expuesta se mezclan dos 
tipos de cuestiones, que son el centro de la problemática del artículo 1.852. 
De un lado, habrá de averiguarse si lo determinante de la sanción (libera­
ción del fiador) es la imputación objetiva de la pérdida de la subrogación 
del fiador al acreedor o, en todo caso, el <<hecho del acreedor» requiere que 
el perjuicio le sea imputable subjetivamente, es decir, que al menos haya 
existido un comportamiento culposo para que la fianza se extinga. De otro, 
y concluido que no basta la mera relación de causalidad, habrá que analizar 
cuál debe ser el grado de culpa (¿basta la simple negligencia?) del acreedor 
para que el fiador quede liberado de la fianza. Este último problema está 
íntimamente ligado con la cuestión de si el artículo 1.852 impone al acree­
dor un auténtico y específico deber de diligencia. 

a) ¿Mera relación de causalidad o criterio de imputabilidad subjetiva? 

Como regla general, para hacer responsable de las consecuencias daño­
sas de un determinado comportamiento a un sujeto no basta la mera relación 
de causalidad (imputación objetiva). Habrá de estarse a la valoración que 
el comportamiento merezca, como culposo o doloso, para afirmar su res­
ponsabilidad, que las consecuencias jurídicas deducidas deben caer en su 
patrimonio. Este es un principio que recorre todo el derecho patrimonial. En 
consecuencia, la doctrina que mantiene la mera relación de causalidad entre 
la conducta del acreedor y el perjuicio de la subrogación para que se 
produzca la extinción de la fianza prevista en el artículo 1.852, habrá de 
demostrar que precisamente en este caso se ampara una regla anómala o 
excepcional al resto del derecho patrimonial. O bien, se ha de mantener que 
la expresión <<hecho del acreedor» encierra una suerte de imputación obje­
tiva, al margen de toda valoración del comportamiento. En el caso antes 
señalado de deterioro de la finca hipotecada por parte del deudor/hipotecan­
te, para afirmar que el no ejercicio de la acción de devastación por el 
acreedor es causa extintiva de la fianza sería preciso entender que el acree­
dor tiene una obligación strictu sensu de conservación de las garantías del 
crédito a favor del fiador. Incumplida esta obligación (abstención del ejer­
cicio de la acción) opera la liberación del fiador, al margen de toda idea 
de ilicitud o culpabilidad en la abstención del acreedor. Sin embargo, no 



16 ESTUDIOS 

creo que del «hecho del acreedor>> se pueda deducir un simple presupuesto 
de imputación objetiva o mera relación de causalidad. El estudio lógico y 
sistemático de la expresión y los precedentes del precepto conducen a un 
resultado contrario. 

El «hecho del acreedor>> del artículo 1.852 es equivalente a la expresión 
«actos propios>> del artículo 1.129.3.º Hasta tal punto es la equivalencia que 
en los Códigos francés e italiano se utilizan idénticas expresiones en los 
artículos correlativos para definir la causa que da lugar a la extinción de la 
fianza o el vencimiento anticipado del crédito (art. 1.129.3.2) (12). Pues 
bien, el artículo 1.129.3.º contiene dos supuestos distintos que facultan al 
acreedor para exigir anticipadamente el pago: 1) cuando por <<actos propiOS>> 
del deudor se disminuyen las garantías; y 2) cuando éstas desaparecieren 
por caso fortuito. Ambas causas obedecen a fundamentos y presupuestos 
distintos. La primera es una sanción al deudor que culposa o dolosamente 
disminuye las garantías. La disminución por actos propios quebranta la 
confianza depositada por el acreedor en la concesión del plazo y aumenta 
el riesgo del crédito (13). Cuando la disminuctón (no desaparición) no sea 
imputable subjetivamente al deudor, el acreedor no podrá ampararse en el 
vencimiento anticipado, v. gr. depreciación del bien en el mercado, el 
menor valor es consecuencia de la negligencia de un profesional de reco­
nocido prestigio contratado por el deudor para hacer reparaciones necesarias 
en el bien dado en garantía. La segunda causa, caso fortuito, tiene un 
fundamento distinto. Aquí el vencimiento anticipado obedece a la desapa­
rición sobrevenida de la causa que motivó la concesión del plazo (otorga­
miento de las garantías). Es un supuesto de ineficacia sobrevenida de la 
causa y exige no la mera disminución, sino el perecimiento o la desapari­
ción de las garantías. 

En buena lógica, a pesar de lo que afirma la doctrina mayoritaria, el 
vencimiento anticipado por «actos propios>> no puede ser evitado a través 
de la sustitución por el deudor de las garantías por otras nuevas e igualmen­
te seguras. Esto sólo debe encontrar aplicación para el caso fortuito (14). 

(12) Código francés, artículos 1 183 y 2.037, respccl!vamente «par le fait»: Có­
digo italiano, artículos 1 186 y 1.955: «per fatto>>. 

( 13) Así DiEz-PtCAZO <<El pago anticipado», Revzsta de Derecho Mercantil, 1959. 
núm. 73, pág. 67, MoRENO QuESADA" <<El vencimiento antiCipado del crédito por altera­
CIÓn de sus garantías>>, Anuario de Derecho Civil, 1971, 11, págs. 439, 447 y 451, 
MoNTES PENADES' Comentarios al Código Civzl y Compilacwnes forales, ding. por M 
ALBALADEJO, t. XV-2. 0 , Madrid, 1983, pág 136; CLEMENTE MEORO: Los supuestos legales 
de vencznuento anticipado de las oblzgacwnes, Valencia, 1991, págs 115-116; BADOSA 
COLL: La dzlzgencza y la culpa del deudor en la oblzgaczón czvzl, Bolonia, 1987. 
págs. 966-967 

(14) Entienden aplicable la sustitución de las garantías a la disminución por actos 
proptos DiEz-PtCAZO: <<El pago antiCipado>>, pág. 79. y Fundamentos, l, pág. 532, Mo-
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En primer lugar, no se ve razón para que de un hecho del que no es culpable 
el deudor puedan sucederse consecuencias perjudiciales para él (vencimien­
to anticipado; por eso, la única razón que puede explicar el supuesto es la 
ineficacia sobrevenida de la causa). Obsérvese que los Códigos francés e 
italiano e incluso los precedentes del artículo 1.129 no recogían el caso 
fortuito como supuesto de vencimiento anticipado (15). Ahora bien, si lo 
que quiere primar el legislador es la seguridad del crédito, y por tanto 
incluye también el caso fortuito, es normal que dé medios al deudor para 
evitar las consecuencias perjudiciales (sustitución de las garantías) cuando 
la desaparición de las garantías no obedece a dolo o culpa. Pero resulta 
contradictorio dejar en manos del deudor la propia sanción (evitar el ven­
cimiento a través de la sustitución) cuando la disminución obedece a <<actos 
propios». Otra cosa es que, aun en este caso, el acreedor tenga mayor 
interés en la sustitución que en el vencimiento anticipado. El acreedor, en 
el supuesto de disminución por <<actos propios>>, podrá exigir alternativa­
mente la sustitución o el pago anticipado. Mientras que en la desaparición 
por caso fortuito es al deudor a quien se le faculta para evitar el vencimien­
to anticipado mediante la sustitución de las garantías (16). 

RENO QuESADA: ob. cit, págs. 477-478, MoNTES PENADES. ob cll., pág 143, RIVERO, en 
LAcRuz: Elememos de Derecho civ1l, 11-1.0 , Barcelona. 1985, pág. 210. Sobre argumen­
tos a favor y en contra puede verse ampliamente CLEMENTE MEoRo, ob. cit, págs 125· 
131 Este último autor llega a la conclusión de que «el deudor no puede pretender la 
ampliación o complemento de la garantía por sus propios actos disminuida si el acreedor 
da por vencida la obligaciÓn», pág. 131 

(15) Los artículos 1.183 y 1.186 de los Códigos francés e italiano. respecllvamen­
te, sólo afectan el vencimiento anticipado a los casos de insolvencia y disminución de 
la' garantías por hecho del deudor (en el caso francés el supuesto de msolvencta ha 
desaparacido del art. 1.183 después de la nueva Ley de Quiebras de 1985). Tampoco 
aparecía el caso fortuito en el artículo 1 048 del Proyecto de Códtgo Civil español de 
1851, pero sí para el supuesto concreto de pérdida o detenoro de la cosa hipotecada 
(art. 1.796 2 del Proyecto de 1851, precedente remoto del art. 117 de la Ley Hipoteca­
ria) Se Introduce el caso fortutto en el Anteproyecto 1885-1888 (art. 1.146, práctica­
mente con la rmsma redacción que el actual 1.129). 

(16) Una interpretactón como la que aquí se manttene encuentra pleno apoyo 
normativo en el artículo l. 796 del Proyecto de 1851, que distinguía según la pérdida o 
deterioro de la cosa hipotecada fuera imputable o no al deudor En el primer caso, el 
acreedor podía optar entre el vencimiento anticipado o la ampliación de las garantías, 
en el segundo, se da la opción al deudor de renovar o ampliar la htpoteca y sólo st no 
lo hace puede el acreedor exigtr el crédito anticipadamente 

La doctrina italiana tarnbtén admue que el acreedor. en caso de dismmucrón de las 
garantías por hecho del deudor, pueda elegtr entre el vencimiento antictpado y la dis­
minuctón de las garantías. Ft¡émonos que el artículo 1.186 italtano (correspondiente a 
nuestro 1.129) sólo atribuye expresamente la facultad de venctmiento antictpado en caso 
de insolvencia y actos propios (no caso fortuito). Se encuentra la razón en una mterpre­
tactón conjunta de los artículos 1 186 y 2 743 (pérdida o deterroro por caso fortuito de 
la cosa dada en prenda o hipoteca). Cfr. RuBINO. L 'lupoteca inrmob1lwre e nrobliwre, 
Trattato C/CU-MESS!NEO, XIX, Mtlano, 1956, pág. 360. nota 51. 
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Esta fundamentación del vencimiento anticipado por <<actos propios» 
como sanción al deudor y la precisión que se hace sobre el juego de la 
sustitución de las garantías para evitar el vencimiento (facultad del acree­
dor, no del deudor) creo que definen suficientemente el supuesto. No puede 
jugar el vencimiento sino cuando la disminución es imputable subjetiva­
mente al deudor, no basta la imputación objetiva o la mera relación de 
causalidad. Desde esta premisa ha de matizarse la formulación amplia y 
general que hace la doctrina que ha estudiado el artículo 1.129.3.º, primer 
inciso, entendiendo que en este caso la <<Culpa del deudor en la disminución 
de las garantías se reconduce a un criterio general de imputabilidad>> (17). 
Sin embargo, aun admitiéndola con esta amplitud, no se puede prescindir 
del hecho de que en el concepto de <<actos propioS>> subyace una valoración 
del comportamiento del deudor que justifica la sanción (disminución culpo­
sa, dolosa o voluntaria de las garantías). Esto se observa con claridad si 
examinamos los precedentes del precepto. La norma procede del artículo 
1.048 del Proyecto de Código Civil de 1851 (18). GARCÍA GoYENA, en su 
comentario, precisa que «actos propios>> son los imputables al deudor, y 
para definir estos términos remite al artículo 1.796. Este último se ocupa 
de la pérdida o deterioro del bien hipotecado, para diferenciar el régimen 
de efectos según la pérdida o deterioro sea <<Culpa del deudor>> o <<no fuese 
imputable al deudor>>; en el primer caso se deja a elecc1ón del acreedor 
reclamar anticipadamente el pago o pedir la ampliación de hipoteca; en el 
segundo, el deudor puede renovar o ampliar la hipoteca y sólo en caso de 
no hacerlo tiene el acreedor derecho a exigir el pago con anterioridad al 
vencimiento del plazo (19). La razón del distinto régimen, señala GARCÍA 
GOYENA, es adecuar la responsabilidad del deudor según cual haya sido la 

( 17) Cfr. MORENO QUESADA, ob Cll., págs. 451-452; MONTES PENADES, ob. Cll., 

pág 139; CLEMENTE MEORO, ob. ct/, pág. 115; BADOSA COLL, ob cit., pág 967 Por eso 
me parece más prec1sa la caracterizaciÓn que del supuesto hacen RIVERO (LACRUZ: Ele­
mentos, pág. 210), y DiEZ-PlCAZO («El pago anticipado», pág. 77, y Fundamentos, págs 
531-532), que ex1gen que la disminución de las garantías sea por voluntad del deudor 
o, al menos, comportamiento culposo. 

(18) Artículo 1.048: «El deudor constituido en quiebra o que hubiere disminuido, 
por medio de actos propios, las seguridades otorgadas al acreedor para el cumplim1ento 
de la obligación, no puede reclamar el beneficio del términO.>> En el Anteproyecto 1885-
1888 se recoge en el artículo 1.146.3 °, de idéntica redacc1ón que el actual 1.129.3 ° 

(19) Artículo 1.796 «Cuando los b1enes hipotecados se pierdan o deterioren por 
culpa del deudor, podrá el acreedor reclamar el pago, aunque no hubiere vencido el 
plazo estipulado. a no ser que el mismo acreedor pref1era que se amplíe la h1poteca. 

S1 la pérdida o deterioro no fuese imputable al deudor, podrá éste renovar o ampliar 
suficientemente la hipoteca, y sólo en el caso de no hacerlo tendrá el acreedor derecho 
a exigir el pago antes del venc1miento del plazo. 

Lo dispuesto en este artículo ~e entiende sin perju1cio de lo determinado en el 
artículo 1 562 >> 
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causa de la pérdida o el deterioro (20). Queda claro que cuando se habla 
de imputabilidad se está hactendo referencia, al menos, a una conducta 
negligente del deudor que se toma como base para hacerle responsable de 
la disminución de la garantía. Este significado es el que hayo que atribuir a 
los «actos propios>> del artículo 1.048 del Proyecto (art. 1.129.3.2 actual), 
por la misma remisión que GARCÍA GovENA hace al artículo 1.796. Se ha de 
tener en cuenta, de otro lado, que este último precepto es el antecedente del 
actual 117 de la Ley Hipotecaria (acción de devastación). Pues bien, el 
artículo 117 concede acción al acreedor cuando el deterioro de la finca 
hipotecada provenga de «dolo, culpa o voluntad del dueño>>. La responsa­
bilidad del deudor se ciñe a los tres supuestos citados. Por tanto, por «actos 
propios>> que determinan el vencimiento anticipado del crédito se ha de 
entender, para una mayor precisión, los supuestos en que el deudor, volun­
taria, dolosa o negligentemente, disminuye las garantías (21). 

Aceptada la equivalencia entre «actos propioS>> del artículo 1.129.3 y 
<<hecho del acreedor>> del artículo 1.852, equivalencia a la cual difícilmente 
se pueden oponer objeciones, la sanción que impone esta última norma no 
puede deducirse de la simple apreciación de una relación de causalidad. En 
el precepto late la idea de que el acreedor debe ser responsable de su propia 
culpa y esto exige que la pérdida de los derechos, garantías o privilegios 
obedezca, al menos, a un comportamiento negligente. La idea ue la mera 
imputación objetiva es insuficiente para fundar la extinción de la fianza o 
la liberación del fiador por lesión del derecho de subrogación. 

Esta concepción queda avalada por los precendentes doctrinales y legis­
lativos del propio artículo. PoTHIER, quien entendía que la subrogación no 
operaba automáticamente, sino sólo por reclamación unilateral del fiador, 
únicamente admitía como supuestos en los cuales podía excepcionar el 
fiador el pago cuando por hecho positivo del acreedor se impidiera la 
subrogación y cuando la mera omisión del acreedor hubiera de entenderse 
como un caso de colusión. Por hecho positivo, en el lenguaje de PoTHIER, 
ha de entenderse una renuncia voluntaria a las garantías o privilegios del 
crédito. Quedan excluidas, pues, la simple negligencia o la mera abstención 
del acreedor como causas de liberación del fiador (22). La doctrina poste­
rior equipara los casos de hecho positivo y omisión procedentes del acree-

(20) Concordancws, mo/lvo~ y comen/anos del Cód1go C!v1l espariol, t. IV. Ma­
drid, 1852, pág 202. 

(21) Este recurso al artículo 117 de !a LH, para entender con mayor c!andad el 
stgmftcado de «actos propios», no prejuzga la compatibilidad de la acción de devasta­
CIÓn con el vencimiento anticipado, cuando el deudor detenore la fmca hipotecada 
Entiendo, siguiendo la opimón mayoritaria, que ambos remedios jurídicos no se exclu­
yen (cfr. DíEZ-PICAZO: «El pago anticipado», pág. 78, MoNTES PENADES, ob cll, pág. 141: 
CLEMENTE MEORO, ob. cit., págs 118-120). 

(22) Trallé des obligauons, !1, París, 1825, págs. 36-42. 
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dor, porque de ambos puede desprenderse una renuncia voluntaria a la 
garantía o una negligencia grave que perjudique el derecho del fiador, por 
ejemplo alzamiento de embargo o no renovación de la inscripción hipote­
caria. Pero siel)lpre se deduce la extinción como consecuencia de una «fau­
te» del acreedor (23). Los casos en que simplemente se abstenga ante la 
actuación de un tercero que conlleva la pérdida de la garantía, v. gr. no 
interposición de la tercería correspondiente, no darán lugar a la extinción 
de la fianza, sino cuando de los mismos se pueda deducir una renun­
cia voluntaria por parte del acreedor a la garantía o una negligencia grave 
(v. gr. no reivindicar el privilegio, el derecho de preferencia o el derecho 
de retención al momento de la venta del bien, objeto de la garantía) (24). 
En estos supuestos, se puede hablar en términos amplios, de que el perjuicio 
es imputable al acreedor, ya que se abstiene de entablar las acciones opor­
tunas para evitar la actuación del tercero. Sin embargo, no basta la mera 
relación de causalidad para deducir la extinción. 

Este pensamiento culpabilístico es el que entiende gran parte de la 
doctrina y la práctica unanimidad de la jurisprudencia subyace al artículo 
1.955 del Codtce (25). Aparece también notoriamente acentuado en el 
parágrafo 776 BGB, que limita la liberación del fiador al abandono por 
parte del acreedor de la preferencia, hipoteca o derecho contra un cofiador 
que le correspondiese, perjudicando la subrogación del primero. La idea de 
la imputabilidad subjetiva está presente en el artículo l. 766 del Proyecto de 

(23) Véase Mollfs et d1scours du Code Civ1l, t. 1, París, 1841, págs 702, 707 y 718. 
Puede verse, a este respecto, RoGRON: Code ciVIl exphqué, v 2.0

, París, 1877, pág. 2638, 
BAUDRY-LACANTINERIE: Préc1s de Droit c/\'11, t. 11, París, 1905, pág 785: AUBRY Y RAu: 
Cours de Droit Cll'll Jram;ais, d'aprés le metlrode de Zaclrarwe, t. IV, París, 1871, págs. 
694 y ss .. DELSOL, Exphcatwn elementmre du Code civ1l, t. 111, París. 1855, págs 438-
439; BEUDANT, ob. cit., págs. 106 y sigs; PLANIOL Y RIPERT, ob. el/., págs 915 y sigs.; 
CouN Y CAPITANT: Curso elemental de Derecho c1vil, t. V (trad. por D De Buen), Madnd, 
1955, págs 34-35, SAVATIER: Cours de Dro/1 cn•1l, t. 11, París, 1949, págs 464-465: 
BETANT-ROBET' «La décharge de la caution por applicat10n de l'article 2.037••, Revue 
trimestnel/e de Droll Civil, 1974, págs. 333 y stgs.; MAZEAUD, RANOUIL Y CHABAS: Let;ons 
de Droit c1vli, 111. París, 1988, pág. 39, MALAURIE y AYNES. Droll cil'll. Les wretés. La 
pubhcué Jonc1ere, París, 1990, págs 100 y sigs; MARTY, RAYNAUG y JESTAZ: Drmt c1vil 
Les suretés. La pubhc11é Jonc1ere, París, 1987, pág. 419, StMLER, ob c1t. pág. 20 

(24) Cfr StMLER Ob. C/1, págs. 20-23. 
(25) En este sentido, BO, voz «FidetussiOne», Nuovo D1gesto, t. V, Tormo, 1938, 

pág. 1127; CICCAGLIONE, voz <<Fidciussione», Enciclopedia g111rid1ca 1/alwna, v. VI, 
parte 11, Milano, 1903, pág. 619; MtRABELLI. Dei contralli specwl1, en JI Dmuo Cll'ile 
itahano, dirig. por F10re y Brugt, t. XX, v 2.0 , Napoli-Torino, 1915, pág 599; Dus1 
lstituziom di Dintto c1vlie, v. 2.0 , Torino. 1940. pág 142; RAVAZZONI La [1deiuss1one, 
págs 47 y sigs., y voz <<Fideiussione», Nov1ss1mo D1gesto itahano, v. VIII, Tormo. 
1961, págs 288 y sigs.; BISCONTINI. Codice civ1le annotato con la dottrma e la giuns­
prudenza, 4.2, dirig. por P. Perhngcn, Napoli-Roma, 1991, pág. 1590, y junsprudcncia 
cttada, Bozzt, ob. c11, pág 267, y jurisprudencia citada; SESTA, en CENDON: Commentano 
al Cod1ce c1vlie, IV-2 °, arts. 1 936-1957, Torino, 1991, págs. 1762-1765. 
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Código Civil de 1851 (correspondiente al art. 1.852 actual). GARCÍA GoYENA, 
en su comentano, equipara el hecho del acreedor a su comportamiento 
culpable. <<La regla general de derecho es que a cada cual daña su culpa, 
y que por el hecho ajeno no puede empeorarse mi condición>> (26). Igual 
concepción puede verse en otros autores (27), y la jurisprudencia, como 
más adelante precisaremos, es inequívoca a la hora de exigir, al menos, 
negligencia del acreedor para que opere la extinción. Aún más, con afán de 
redondear la argumentación. Normalmente en las figuras contractuales que 
llevan aparejada una función de garantía o pago, v. gr. cesión de créditos, 
no hay ningún problema en la doctrina para mantener que el crédito origi­
nario se extingue en la medida del perjuicio sufrido por el crédito cedido 
(dado en garantía o pago) por culpa del acreedor/cesionario. Se entiende 
aplicable analógicamente para tales casos el artículo 1.852 o se argumenta 
la solución apoyándola en la ratio de esta norma (28). En todo caso, se 
exige la imputabilidad subjetiva del perjuicio (renuncia voluntana, dolo o 
culpa) al acreedor (cesionario, afianzado). 

Todo el análisis precedente conduce a afirmar que la extinción de la fian­
za vía artículo 1.852 descansa en una sanción impuesta al acreedor por su 
comportamiento culposo o doloso. Incluso, como ya expusimos al inicio, los 
que entienden que basta la mera relación de causalidad (imputación objeti­
va), siempre lo hacen en consideración a que la norma impune un <<deber 
jurídico de desenvolver una determinada diligencia» (29). Pues bien, el per­
juicio en la subrogación imputable al acreedor se traduciría siempre en un 
incumplimiento del deber de diligencia establecido, es decir, en el compor­
tamiento culposo o negligente (obsérvese que en los supuestos de caso for­
tuito o fuerza mayor se rompe el nexo causal). Al ftn y al cabo, !>e dirá desde 
esta postura, que el acreedor que no interpone la tercería correspondiente 
para evitar la pérdida de la reserva de dominio que garantiza el crédito afian­
zado, no está desplegando la diligencia exigible por el artículo 1.852. 

b) Grado de culpa del acreedor y deber de diligencia 

Esta última reflexión introduce el segundo de los problemas que plan­
teábamos en la interpretación de la norma. Salvado el primer escollo (habrá 

(26) Ob w, pág. 167 
(27) Exigen una actuación culposa, entre otros, SÁNCHEZ RoMAN" Estudws de 

Derecho ciVIl, t IV, Madrid, 1899. pág. 924; MANRESA: Comentarios al Código Cil•1l 
esp01iol. t. XII, Madnd, 1973, págs. 484 y 486, Muc1us ScAEVOLA: Cód1go Civd, 
t. XXVIII, Madrid, 1953, pág. 692. 

(28) Así, para la cesión de créditos, PANTALEÓN <<CesJón de créditos», Anuano de 
Derecho CIVIl, 1988, págs. 1059 y 1115-1116. 

(29) GUILARTE: Ob cit, pág. 408. 
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de hablarse siempre de un comportamiento culposo, doloso o voluntario del 
acreedor), es necesario precisar qué grado de culpa (¿bastará la simple 
negligencia?) se ha de dar para que el fiador quede liberado. O dicho de otra 
forma, la diligencia del acreedor debe valorarse según el comportamiento 
común y razonable de todo acreedor en interés de su propio crédito o el 
artículo 1.852 impone una carga o deber específico y de mayor grado. 

Las dos últimas cuestiones citadas están íntimamente relacionadas. Sólo 
admitiendo que sobre el acreedor pesa un auténtico deber de prestar diligen­
cia se puede afnmar que cualquier comportamiento culposo por parte de 
éste o cualquier falta de diligencia da lugar a la extinción. Al contrario, si 
no existe tal deber, el fiador quedará liberado cuando la lesión o pérdida del 
derecho de subrogación sea debida a un comportamiento contrario a la 
buena fe del acreedor, según los parámetros normales y razonables de la 
conducta de todo acreedor en el ejercicio de sus derechos, es decir, cuando 
se pueda hablar de renuncia voluntaria, dolo o culpa grave. Y creo que ni 
de la ratio del artículo 1.852 ni de la estructura y función de la fianza se 
puede deducir un deber general de diligencia para el acreedor. 

En primer lugar, es necesario acotar el ámbito de actuación propio del 
artículo 1.852. La norma establece una medida de protección del interés del 
fiador en la conservación del derecho de subrogación consagrado ex lege en 
el artículo 1.839. Pero esto no significa que el acreedor deba mejorar la 
posición del fiador ni le obliga a actuar en interés de éste. Considerando el 
artículo 1.852 un auténtico deber de diligencia, el acreedor debería velar no 
sólo por sus propios intereses, sino también por los del fiador. Sin embargo, 
el Código dota al mismo fiador de instrumentos de tutela de su singular 
posición, v. gr. acción de cobertura, excepciones frente al acreedor, y deben 
considerarse también las sanciones concretas de los artículos 1.851 y 1.852. 
Lo específico del contrato de fianza es que el fiador se obliga en interés del 
acreedor y la garantía debe subsistir, en pnncipio, mientras perdure este 
interés. Lejos, por tanto, de un supuesto deber de diligencia, la fianza 
garantiza al acreedor frente a Cierta incuria o negligencia. El límite estará 
en aquella conducta del acreedor que suponga un anormal o una falta de 
cuidado absoluto en la protección de su propio crédito y de la cual se 
deduzca un perjuicio al derecho de subrogación del fiador. Cuando el acree­
dor renuncia voluntariamente a una garantía o dolosamente la perjudica o 
el menor valor o deterioro es producto de la culpa grave o una negligencia 
mexcusable él debe ser quien responda en los límites del perjuicio causado. 
Son todas conductas que manifiestan un notorio «desinterés» en la protec­
ción del propio crédito. De la negligencia simple o culpa leve no cabe 
deducir tal consecuencia. El artículo 1.852 impide que el acreedor perjudi­
que voluntariamente la posición del fiador (eventualmente el derecho de 
subrogación) y sanciona todos los actos u omisiones que sean contrarios a 
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unos principios mínimos de actuación conforme a la buena fe comúnmente 
admitidos. Esto exige, al menos, una culpa grave o una falta de diligencia 
inexcusable. 

Estas ideas básicas están absolutamente claras en la doctrina alemana. 
Ciertamente, el parágrafo 776 BGB señala expresamente los casos que dan 
lugar a la liberación del fiador. La mayor generosidad en los supuestos que 
se puede deducir del tenor literal de los artículos 1.852 español, 2.037 
francés o 1.955 italiano, en relación con el 776 BGB (30), no impide que 
se plantee igualmente el problema del grado de culpa o diligencia del 
acreedor: 

«Si el fiador abandona otras garantías, ello arriesga más la posición del 
fiador. Por lo cual este último queda en este supuesto 'liberado' por minis­
terio de la ley. De aquí se deduce que el acreedor está obligado a no agravar 
la posición del fiador. ¿Se puede atribuir en virtud de esto al acreedor un 
deber general de diligencra y, por consiguiente, declarar, por ejemplo, 
liberado al fiador cuando el acreedor 'está viendo' cómo se torna cada vez 
más insegura la solvencia del deudor principal o las garantías? La afirma­
tiva conduciría demasiado lejos. La fianza debe garantizar precisamente al 
acreedor frente a cierta incuria. Si se pretende, quizá según la 'buena fe', 
inclinar al acreedor a un deber de diligencia en favor del fiador, llegaría a 
ser un obligado a cumplir una prestación, lo cual contradice su posición 
como acreedor y la naturaleza de la fianza>> (31). 

En segundo lugar, dar cabida a la simple negligencia o entender que el 
acreedor tiene un deber específico de conservación de los derechos, garan­
tías y privilegios del crédito sólo podría tener sentido si se defendiera que 
el fiador se obliga en vistas al derecho de subrogación en el crédito del 
acreedor. Ahora bien, esta concepción desnaturaliza la fianza, transforma el 
contrato unilateral en un negocio atípico bilateral, donde la función de 
garantía pasa de ser elemento principal a subsidiario. En gran parte aquel 
sector doctrinal que considera que el artículo 1.852 sólo actúa en relación 
a las garantías constituidas o previstas al momento de la perfección de la 
fianza reproduce este esquema (32). Desde esta perspectiva no sería inco­
herente mantener la liberación del fiador siempre que el perjuicio en la 
subrogación sea imputable al acreedor, ya que el primero se obliga en 

(30) Parágrafo 776 BGB: «Si el acreedor abandona un derecho de preferencia 
unido al crédito, una hipoteca que existe en garantía del mismo o el derecho contra un 
cofiador, el fiador queda libre aunque hubiese podido obtener indemmzación a costa del 
derecho abandonado según el parágrafo 774. Esto vale también incluso Si el derecho 
abandonado sólo ha nacido después de la asunción de la fianza.» 

(31) HEDEMANN' Tratado de Derecho Civil, lii (trad. por J Santos Briz), Madnd. 
1958. pág. 474. en Similares términos ENNECERUS, KiPP y WOLFF. ob. cit., pág. 836. 

(32) Véase nota 68. 
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consideración a las garantías del crédito: la simple negligencia del acreedor 
implica incuplimiento de la obligación. Pero lo cierto es que el fiador se 
obliga en interés del acreedor y a esto la ley atribuye el beneficio de la 
subrogación (33). 

Aún hay que hacer otra apreciación. En el paralelismo y equivalencia 
antes establecido entre los <<actos propios>> del artículo 1.129.3.Q y el «hecho 
del acreedor>> del artículo 1.852 hay una importante diferencia que debe 
tenerse en cuenta a la hora de la sanción. El acto del deudor que disminuye 
las garantías, de no establecerse la facultad de vencimiento anticipado, 
supondría un doble perjuicio para el acreedor, quien debería seguir sopor­
tando el plazo y la depreciación del valor de la garantía. En el caso del 
artículo 1.852 la imposibilidad de la subrogación por «hecho del acreedor>>, 
aunque lesiona el eventual derecho del fiador, también repercute en una 
depreciación de las garantías que el acreedor tiene para el cobro de su 
crédito (34). Si cualquier negligencia del acreedor llevara aparejada la 
extinción de la fianza, el acreedor resultaría doblemente sancionado (menor 
valor de la garantía y liberación del fiador en la medida del perjuicio 
sufrido). Pero precisamente cuando se exige un avalista que garantice el 
crédito es, de un lado, para asegurar el cobro del mismo, y de otro, para 
permitir un mayor ámbito de actuación del acreedor o, si se quiere, para que 
éste pueda «despreocuparse>> relativamente de las circunstancias económi­
cas o patrimoniales del deudor. De admitirse la negligencia simple como 
suficiente para la sanción del artículo 1.852, la fianza como garantía per­
dería gran parte de su eficacia y sentido. 

La aplicación que ha hecho el Tribunal Supremo del artículo 1.852 ha 
sido más realista en la práctica y más acorde con la interpretación del 
precepto que aquí se mantiene. Así se llega a declarar en la Sentencia de 
1 de marzo de 1983 que para que la extinción se produzca por esta causa 
no basta cualquier falta de diligencia. Los hechos son los stguientes: «'Me­
bunik' vende a 'Excele' un conjunto de estanterías a plazos, garantizándose 
con reserva de dominio y fianzando solidariamente el pago del precio 'C'. 

(33) Se podría pensar, de mantener la concepción de que los derechos y garantías 
afectados son los prev1arnente cons11tu1dos o previstos al momento de la perfección de 
la fianza, ya que fueron los únicos que pud1eron ser tenidos en cuenta por el fiador, que 
la d1srnmución o pérdida de los mismos por caso fortu1to debería dar lugar también d 

la liberación del fwdor por meficacia sobrevenida de la causa que motivó la c.:onst1tución 
de la f1anza. Se observa que una consecuencia corno ésta es absolutamente inadrn1s1ble 
mientras nos movamos en la func1ón típ1ca de garantía de la fianza. 

(34) Se ha de tener presente, además. que los términos <<actos propiOS» del 
1.129.3 ° han de mtepretarse en un sentido más amplio que el <<hecho del acreedor» del 
1 852. ya que se trata de proteger esencialmente la seguridad del crédito, lo que lleva 
a extender el venc1m1ento anticipado a los supuestos de caso fn1tuito Aun así. se af~rma 
que del 1.129.3.0 no se denva un deber de diligencia para el Jeudor en la conservac1ón 
de las garantías ( cfr BADOSA CoLL, ob. cll .• pág. 967). 
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Se conviene que si resultan dos plazos impagados vence anticipadamente la 
deuda y se hace exigible. Así ocurre. Pero un tercero embarga las estante­
rías por impago de una letra de cambio, de la que 'C' era avalista. 'Mebu­
nik' no interpone la tercería correspondiente y el avalista opone a la recla­
mación de pago de ésta la extinción de la fianza por aplicación del artículo 
1.852, dado que la entidad acreedora no hizo uso de la reserva de dominio 
al entablarse los procedimientos judiciales contra el deudor.>> El TS es 
concluyente: « ... el mencionado fiador ... pudo frente al acreedor desarrollar 
actividad orientada a la finalidad de que al menos quedara patente la pa­
sividad que le imputa como determinante de la pérdida de la garantía que 
la reserva de dominio significaba, razón por la que no puede estimarse que 
la conducta del acreedor constituya el 'hecho' determinante de que el fiador 
solidario no pudiera quedar subrogado ... la Ley exige actividad, acción, 
hechos, no cualquier falta de diligencia ... » 

Si hubiera bastado la mera relación de causalidad (imputación objetiva) 
entre la omisión del acreedor y la pérdida de la garantía, el fallo debería 
haber sido estimatorio de las pretensiones del avalista. Tampoco puede 
entenderse la exoneración del acreedor como una pretendida concurrencia 
de culpas entre acreedor y fiador, ya que es evidente, en este caso, que el 
avalista no podría haber hecho nada para evitar la pérdida de la reserva de 
dominio. El centro está en que la simple negligencia del acreedor no es base 
suficiente para el 1.852. El reproche que se hace al avalista es no apremiar 
al acreedor para que tomara las medidas oportunas. Si así hubiera sido, la 
pasividad o inacción del acreedor podría haberse interpretado como un 
abandono o renuncia de la garantía, causa suficiente para que se produzca 
la extinción. 

Igual conclusión puede extraerse de la Sentencia de 20 de junio de 1989. 
El no requerir el acreedor la intervención del Corredor de Comercio no 
puede entenderse como negligencia imputable que justifique la aplicación 
del artículo 1.852. Más aún, como señala el TS, cuando la intervención 
podría haber sido solicitada por el propio fiador. 

En realidad, la polémica que se ha suscitado en la doctrina a propósito de 
ciertas decisiones jurisprudenciales sobre si es necesario el hecho positivo 
del acreedor o basta la mera omisión para dar lugar a la extinción, encubre el 
problema general de que el comportamiento del acreedor debe ser lo «Sufi­
cientemente relevante» para producir la liberación de los fiadores (35). Si se 
examinan con cierta atención las decisiones citadas, la polémica no pasa de 

(35) Entendía que sólo tenían relevancia los hechos positivos PoTHIER, ob. cu, 
pág 41 (dudosa puede estimarse entre nosotros la opiniÓn de PÉREZ GONZÁLEZ y ALGUER, 
en ENNECERUS, KIPP y WOLFF, ob. Cll, pág. 839, y ROVIRA, voz <<Fianza», Nueva enciclo­
pedia ¡urídica, t. IX. Barcelona, 1982, pág. 703). Indistintamente la actividad como la 
omisión, DEMOLOMBE: Cours de Code Napoleon, t. XXV-2, París, 1880, pág. 618; Ro-
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ser una ficción y el interés del TS es descartar que cualquier actuación u 
omisión del acreedor que conduzca a la pérdida de la garantía pueda ser 
relevante a los efectos del artículo 1.852. Una lectura apresurada de las Sen­
tencias de 14 de marzo de 1908, 20 de diciembre de 1910, 31 de marzo de 
1927, 7 de octubre de 1933, 9 de octubre de 1962 y la citada de 1 de marzo 
de 1983 podría conducir a considerar sólo relevantes los hechos posittvos. 
En efecto, en tales sentencias se habla de la necesidad, para que encuentre 
aplicación el 1.852, de que el acreedor realice «actos o hechos propios» (14 
de marzo de 1908 y 20 de diciembre de 1910) o de «hecho propio que tenga 
un carácter personal y directo>> (31 de marzo de 1927) o, en fin, de <<activi­
dad, acción, hechos, no bastando cualquier falta de diligencia o pasividad» 
(7 de octubre de 1933, 9 de octubre de 1962 y 1 de marzo de 1983). Por 
tanto, sólo sería determinante para la liberación la imposibilidad de subroga­
ción deducida de una actuación positiva del acreedor. Sin embargo, las du­
das se desvanecen si se considera que algunas de las sentencias citadas, no 
obstante exigir «actividad o hechos>> para la aplicación del 1.852, fundan la 
no liberación del fiador con base en que la mera abstenetón de éste no ha 
perjudicado el derecho de subrogación (31 de marzo de 1927, 7 de octubre 
de 1933, 1 de marzo de 1983). Es decir, lo que se juzga no es la presencia de 
hecho positivo o no, como la relevancia del comportamiento del acreedor 
(aunque sea puramente omisivo) para determinar la imposibilidad de la sub­
rogación. Por contra, hay decisiones jurisprudenciales que con base en he­
chos omisivos del acreedor dan lugar a la aplicación del artículo 1.852, ya 
que de tal conducta se desprende una renuncia voluntaria a la garantía o una 
negligencia grave de la cual ha de hacerse responsable al propio acreedor (9 
de julio de 1908, 10 de junio de 1966). De forma que me parece correcto 
concluir que cuando el TS habla de «actividad, acción, hechos, no bastando 
cualquier falta de diligencia o pasividad>> no se refiere principalmente a la 
superación de la polémica sobre la relevancia de los hechos negativos (36), 
sino a excluir que cualquier perjuicio de las garantías o privilegios imputable 
al acreedor pueda ser suficiente para desencadenar la liberación de los fiado­
res. El argumento en la doctrina jurisprudencia] recae en la valoración y 

GRON, ob ca., págs 2642 y sigs., AUBRY Y RAu, ob. ca., pág 694 (con cita expresa en 
apoyo de DELVINCOURT, TROPLONG, DURANTON, PONSOT, GAUTHIER); PLANIOL Y RIPERT, ob 
ca., págs. 915-916; JossERAND Derecho civil, t. ll, v. 2.0 (trad por S. Chunchillos), 
Buenos Aires, 1951, pág. 421; DELSOL, ob. ca, pág. 458; CouN Y CAPITANT, ob. ca, pág. 
34; MAZEAUD, RANOUIL y CHABAS, ob. el/., pág. 39; SiMLER, ob. cit., pág. 20; BETANT­
ROBET, ob. Clt, págs. 232 y SJgs., MALAURIE y AYNES, ob. cit., pág 104; MARTY, RAYNAUD 
y JESTAZ, ob. cit, pág. 419; BO: Nuovo Dtgesto, pág. 1128: CAMPOGRANDE: Trattato del/a 
fideiussione nel dmtto odtemo, Tormo, 1902, pág. 628; FRAGALI, ob cit, pág 475, 
RAVAZZONI: NovtsStnJO Dige5to, págs. 288 y sigs.; GUILARTE, ob Cll., pág. 409, DELGADO 
ECHEVARRÍA, ob. Cll., pág. 529; PÉREZ ALVAREZ, ob. cit, pág. 250. 

(36) En este sentido, es considerado por GuJLAR rE, ob. cit, pág. 411 
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alcance del pretendido deber de diligencia que corresponde al fiador, para 
sancionar que <<nO pudiendo admitirse en buena lógica que para guardar los 
intereses del fiador haya de prestar más diligencia que éste el acreedor, 
quien confía en la solvencia del fiador tanto como en la del deudor>> (7 de 
octubre de 1933). 

Ahora bien, respecto de los <<hechos negativos>> del acreedor hay que 
hacer ciertas precisiones en algunos casos particulares. Se deben excluir que 
sean determinantes para la aplicación del 1.852 tanto la no persecución del 
patrimonio del deudor al vencimiento de la obligación como el no informar 
de las especiales circunstancias por las que atraviesa ese patrimonio. En el 
primer caso, se ponen de manifiesto los distintos medios de protección del 
interés del fiador. Si la inactividad al vencimiento es un comportamiento 
debido, estaremos ante una prórroga concedida por el acreedor al deudor 
con las implicaciones que esto tiene, según lo previsto en el artículo 
1.851 (37). Cuando obedezca a mera tolerancia o negligencia del acreedor, 
el medio de protección del fiador es la acción de cobertura del 1.843 (núm. 
4, art. 1.843: «Cuando la deuda ha llegado a hacerse exigible, por haber 
cumplido el plazo en que debe satisfacerse>>). Se ha de excepcionar, en todo 
caso, el supuesto en que la pasividad del acreedor determine la pérdida de 
una garantía, v. gr. no renovación de la inscripción hipotecaria. Pero aquí 
el hecho deriva de un comportamiento omisivo, no del no ejercicio de la 
acción al vencimiento. Nunca puede ser base de aplicación del artículo 
1.852 la insolvencia del deudor sobrevenida al vencimiento de la obliga­
ción, en razón al no ejercicio en el momento oportuno de la acción por parte 
del acreedor (38). Para estos supuestos, como se ha explicado, el fiador 
dispone de medios de tutela específicos. Además, se ha de considerar que 

(37) Estimamos, con la doctrina mayoritaria, que el efecto extintivo del artículo 
1.851 se produce con independencia del alcance de la prórroga concedida (tanto prórro­
ga obltgationis como termmus solutwms). Así, GuiLARTE, ob ca., págs 396-397, DEL­
GADO ECHEVARRÍA, ob cit, págs 527-528, PÉREZ ALVAREZ, ob. cit., págs. 247 y sigs.; 
CASANOVAS: La relación obltgatoria de fwnza, Barcelona, 1984, pág 38, ALVENTOSA DEL 
Río· La fianza. ámbllo de responsabiltdad, Granada, 1988, pág. 188; RoviRA, ob. cll., 
pág. 707). La tesis de DíEZ·PICAZO (el art. 1.851 sólo es aplicable a las prórrogas que 
tengan efectos novativos, ob. cit, págs 616-617) debería ser acogida si efectivamente 
la concesión de prórroga no Impidiera al fiador el ejercicio de la acción de cobertura, 
al amparo del número 4 del artículo 1.843, como supone el autor Ahora bien, el 
aplazamiento de la exigibihdad de la obligación impide al fiador, al menos hasta llegado 
el nuevo plazo, la acción de cobertura 

(38) Este problema de coordinación entre los artículos 1.851 y 1.852 también se ha 
planteado en Francia e Italia. La respuesta casi umforme de la doctrina y JUrisprudencia 
ha sido rechazar que la mera pasividad del acreedor al vencimiento de la obligación 
principal pueda equipararse a la pérdida de un derecho preferencial (para Francia· 
8AUDRY-LACANTINERIE, ob. Cll, pág. 786; AUBRY Y RAU, ob. cit., pág. 698; SAVATIER, ob. 
cit, pág. 464; MAZEAID, RANOUIL y CHABAS. ob. Cll., pág. 40, MALAURIE Y AYNES, ob. cit, 
pág. 105, DELEBEZQUE, voz <<Cautionnement». Encycloped¡que JUridique, puesta al día en 
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el artículo 1.852 no ampara la capacidad económica genérica del deudor en 
interés del fiador. 

Respecto a la segunda de las hipótesis planteadas (no información de las 
circunstancias patrimoniales), algún autor ha pretendido distinguir, para atri­
buir distinta solución, los supuestos en que la falta de información compro­
mete la garantía o no. Así se entiende aplicable el 1.852 al caso de que, 
constituida la hipoteca que caiga bajo el período sospechoso de la quiebra 
del deudor, el fiador pague directamente al acreedor y éste no le informe de 
tal circunstancia (39). O bien que, asegurando el fiador los préstamos que 
durante un período de tiempo pueda conceder un banco a un tercero, el pri­
mero no le informe al garante del empeoramiento patrimonial del deudor. 

Sin embargo, en el primero de los casos es suficiente con atender a que 
la imposibilidad de la subrogación no deriva de la falta de información, 
sino, en su caso, de quedar afectada la hipoteca por la retroacción. En la 
segunda hipótesis ni siquiera se plantea problema de subrogación. Ahora 
bien, con relación a este supuesto, creo que debía limitarse la responsabi­
lidad del fiador cuando el banco siga concediendo créditos a sabiendas de 
la situación del deudor afianzado. A falta de precepto expreso que contem­
ple tal situación, me parece que habría que recurrir a la figura del abuso del 
derecho o ejercicio contrario a la buena fe. Para estas situaciones, el Código 
italiano establece la liberación del fiador, según lo previsto en el artículo 
1.956: «El fiador por una obligación futura queda liberado si el acreedor, 
sin especial autorización del fiador, ha concedido crédito al tercero, aun 
conociendo que las condiciones patrimoniales de éste habían llegado a ser 
tales que hacían notablemente más difícil la satisfacción del crédito.>> 

Por últtmo, es necesario precisar que los actos del acreedor relevantes 
para la aplicación del 1.852 sólo pueden ser los anteriores al momento en 
que se produce el pago por el fiador. Una vez que éste paga se subroga en 
la posición del acreedor y, en consecuencia, los actos a posterwn realizados 
por este último le serían inoponibles o ineficaces ( 40). 

2.2. CAUSAS DE EXONERACIÓN DEL ACREEDOR 

Como idea general, el fiador no quedará liberado cuando la imposibilidad 
en la subrogación no venga determinada por voluntad del acreedor o una 

enero de 1991, págs. 14-15: JUrisprudencia del Tribunal de Casación francés en Senten­
cias de 16 de febrero de 1970 y 3 de diciembre de 1974, para Italia. en el mismo sentido. 
anteriores al Código de 1942, CICCAGLIONE, ob. Clf., pág. 649; CAMPOGRANDE, ob. Clf, 

pág. 611, posteriores, FRAGALI, ob ctt., págs. 469-470, BISCONTINI. ob. cil., pág. 1590). 
(39) Así lo entendía BEUDANT, ob cil, pág. 111 
( 40) Cfr. GuiLARTE, ob e u., pág. 412. 
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conducta negligente de éste. Nos ocuparemos a continuación de los casos de 
exoneración del acreedor, a pesar de haberse producido la pérdida de las 
garantías o privilegios del crédito. Se limita así, negativamente, el compor­
tamiento del acreedor relevante a efectos de la extinción de la fianza. 

En primer lugar, estarían los casos en que los hechos son atribuibles a 
una disposición legal, una resolución judicial o un contrato previo ( 41). 
Como ejemplo de los dos primeros supuestos puede darse la nulidad de la 
garantía que ha quedado afectada por la retroacción de la quiebra. Un 
supuesto del último de los casos citados parece ser el contemplado en la 
Sentencia del TS de 28 de febrero de 1985: la pérdida en el rango de la 
hipoteca es debida a la posterior inscripción en el Registro, motivada por 
un acuerdo previo entre las partes. En todo caso, sin embargo, habría que 
excluir la exoneración del acreedor cuando la ineficacia del derecho o la 
garantía haya sido producto de una negligencia grave y probada del mismo, 
v. gr. cuando la irregular constitución de la garantía, después declarada sin 
efectos, haya sido debida a la no aportación por el acreedor de los datos 
necesarios para la identificación de los bienes. 

A los casos anteriores (exoneración del acreedor) ha de asimilarse la 
ineficacia de la subrogación determinada por el laudo arbitral. Tanto en el 
caso de que el convenio arbitral hubiera estado previsto al momento de 
prestar la fianza (conocimiento del fiador) como cuando se otorgue poste­
riormente, por la función cuasi-judicial que desempeña (en parte, un pro­
blema de efectos del laudo arbitral se plantea en la Sentencia de 31 de 
marzo de 1927). No así cuando la transacción efectuada por el acreedor 
y el deudor implique la renuncia del primero o un derecho, garantía o 
privilegio. Tal es el caso de la Sentencia de 14 de marzo de 1908: el ban­
co «F» concede un crédito a «SE>> y la operación es afianzada solidariamen­
te por «A>> y <<B>>; ante el impago del deudor, el acreedor se dirige contra 
él y consigue el embargo de algunos bienes. Dada la imposibilidad de 
realizar partida alguna del ejecutado, se dirige contra uno de los fiadores 
solidarios y contra éste se despacha ejecución y el embargo de bienes; sin 
embargo, en un convenio previo entre acreedor y deudor para renegociar la 
deuda, el primero se había comprometido a alzar el embargo y dar aplaza­
miento para el pago. El TS estima la liberación del fiador. Para la solución 
creo que basta con observar los efectos que otorga el 1.835 a la transacción 
celebrada entre acreedor y deudor: no surte efectos contra la voluntad del 
fiador. 

Igualmente ha de quedar exonerado el acreedor cuando la pérdida de la 
garantía o el privilegio se haya debido a hecho de un tercero, del deudor 

(41) Cfr BETANT-ROBET, ob c/1, pág 343: SIMLER, ob c/1, pág 23; FRAGALI, ob 
e u., págs. 4 72 y s1gs. 
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o del propio fiador (S. TS de 2 de junio de 1909) (42). No obstante, cuando 
se deba a la actuación del tercero o del deudor, es necesario que de las 
circunstancias del caso la pasividad del acreedor no pueda presumirse como 
una renuncia implícita a la garantía (por ejemplo, los hechos de la Sentencia 
de 9 de julio de 1908: un tercero, con conocimiento y aquiescencia del 
acredor, se incauta de los géneros dados en prenda por el deudor y los 
vende, aplicando el precio a su propio crédito). Sin embargo, el acreedor 
será responsable cuando los actos, aun procediendo formalmente del propio 
deudor, los ha consentido o incluso provocado. Piénsese en los supuestos de 
especial vinculación del acreedor como gerente de la sociedad afianzada o 
en los casos de autocontratación (pueden verse los hechos de la Sentencia 
de 2 de octubre de 1942, antes relatados). 

Por lo demás, en relación a las causas de exoneración del acreedor, se 
han planteado dos problemas: l.Q si debe ser exonerado el acreedor cuando 
el fiador hubiera tenido otros medios, fundamentalmente se alude al 1.843, 
para evitar el perjuicio causado, y 2. 2 cuál debe ser la eficacia en el caso 
de que exista cooperación entre acreedor y fiador que determine la impo­
sibilidad o ineficacia de la subrogación. 

El primero de los problemas ha sido resuelto por algunos autores deci­
diendo la exoneración del acreedor, ya que la culpa de éste se compensa con 
la falta de diligencia del fiador para evitar el perjuicio ( 43). Lo mismo 
podría intuirse de la lectura de cierta doctrina jurisprudencia!, en especial, 
la de las Sentencias de 2 de junio de 1909, 22 de noviembre de 1916 y 7 
de octubre de 1933. En todas ellas se alude a que el fiador pudo, en su caso, 
recurrir al derecho concedido en el 1.843 para evitar a tiempo el perjuicio 
causado por la imposibilidad de la subrogación: <<Considerando que pudo el 
fiador, según precepto del artículo 1.843 del Código Civil, proceder contra 
el deudor principal, aun antes de haber pagado, cuando la deuda ha llegado 
a hacerse exigible por haber cumplido el plazo en 4ue debe satisfacerse, no 
puede prosperar a los efectos de casación la infrac-ción del artículo 1.852 
del citado Código ... , para considerar que ha que-dado libre de su obligación 
el recurrente, por no poderse subrogar en los derechos y privilegios del 
deudor. .. , ya que, en virtud de aquel derecho, pudo por sí mismo practicar 
esas diligencias notariales y porque esa omis1ón podría afectar solamente a 
la forma procesal en que había de reclamarse el pago, pero no a la acción 
y derecho para verificarlo ... >> (22 de noviembre de 1916). 

Me parece que la solución correcta es la contraria a la inicialmente 

(42) Cfr. AUBRY Y RAU, ob. Cll., págs. 694-695; fRAGALI, ob cit., pág. 473, PLANIOL 
Y RIPERT, ob. Cit., pág. 917; GUILARTE. ob Cit., pág 421; S!MLER, ob. cit., págs. 23 y s1gs. 

(43) Así, BO, Nuovo D1gesto, pág 1128, C!CCAGLIONE, ob cll., pág. 649; PLANIOL 
Y RIPERT, ob. cit, págs. 916 y sigs.; parece ser de la misma opinión PÉREZ ALVAREZ, ob 
Clt, pág 250 



ESTUDIOS 31 

propuesta: la liberación del fiador. Si bien se mira, además, en ninguna de 
las sentencias citadas la razón fundamental de la decisión, no aplicación del 
1.852, reposa, en última instancia, en la posibilidad de evitar el perjuicio 
por el fiador, sino en el consentimiento prestado por éste (2 de junio de 
1909), en que no se impide la subrogación (22 de noviembre de 1916) o que 
la actuación del acreedor obedece a una obligación (7 de octubre de 1933). 
Los artículos 1.843 y 1.852 se sitúan en órbitas distintas. El primero obe­
dece a una medida de aseguramiento del fiador ante el riesgo de tener que 
pagar o la inminencia del pago, bien por las circunstancias patrimoniales 
del deudor, bien por la fase de desarrollo o ejecución en la que se encuentra 
la obligación garantizada. Por contra, el artículo 1.852 es una sanción al 
perjuicio del derecho de subrogación resultante del comportamiento del 
acreedor, al margen de las posiblidades que tenga o no el fiador para cubrir 
el eventual derecho de reintegro. Basta tener en cuenta que el 1.852 se 
aplica tanto siendo el objeto dado en garantía el único bien patrimonial del 
deudor como cuando tenga suficientes para satisfacer el derecho de reinte­
gro. El 1.852 es una medida de protección del derecho a favor del fiador 
del 1.839 (subrogación) y en los límites del mismo. El 1.843 mira, de otro 
lado, bien a evitar la misma subrogación (relevación del fiador), bien a 
redoblar la protección del fiador por encima de •la subrogación y con inde­
pendencia de ésta (<<Una garantía que lo ponga a cubierto de los procedi­
mientos del acreedor y del peligro de insolvencia del deudor» -art. 
1.843-) (44). El ejercicio de la acción de cobertura no puede impedir la 
pérdida de la garantía provocada por el acreedor. Esto es lo que sanciona 
el artículo 1.852. 

El segundo de los problemas planteado debe conducir a la exoneración 
del acreedor (no aplicación del 1.852). Cuando en el hecho determinante de 
la ineficacia de la subrogación concurren las conductas del acreedor y el 
fiador no puede pretenderse liberado éste, ni siquiera parcialmente. Ciertos 
sectores de la doctrina han entendido que para este supuesto era aplicable 
una liberación parcial del fiador en la medida de la responsahilidad contraí­
da por él en el <<hecho» (45). Sin embargo, bien en atención a que ha 
habido un consentimiento expreso o implícito del fiador, bien porque el 
1.852 exige la exclusividad del hecho del acreedor en la producción del 
resultado perjudicial ( 46), debe exonerarse al acreedor. Lo que se valora en 
el 1.852 es el interés del propio fiador, que difícilmente puede subsistir, aun 

(44) En el mismo sentido, FRAGALI, ob. cll., pág 474, y GUII.ARTE, ob. cit, pág. 412 
(45) Así, SIMLER, ob cll., pág. 2; MouLY: Les causes d'extmctwn du cautwnne­

ment, París, 1979, núm 406; BETANT-ROBET, ob Cll, págs 342-343. 
(46) Cfr. GUILARTE, ob. Cll., pág 421: AUBRY Y RAU, ob Cit., pág. 695, RüGRON, ob. 

cit, págs 2640-2641; PLANIOL Y RIPERT, ob Cll, pág. 917; PACIFICI-MAZZONI. /stiiUZI0/11 
d1 dmtto Clvzle itailano, t V, parte speciale, Firenze. 1913, pág. 670. 
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parcialmente, cuando participa o coopera en la lesión del derecho de subro­
gación. Esta es la dirección apuntada por las Sentencias ya comentadas de 
1 de marzo de 1983 y 20 de junio de 1989. En la primera el TS establece 
la exoneración del acreedor, porque <<pudo (el fiador) frente al acreedor 
desarrollar actividad orientada a la finalidad de que al menos quedara pa­
tente la pasividad que le imputa como determinante de la pérdida de la 
garantía que la reserva de dominio significaba». Lo cierto es que en el caso, 
en primer lugar, se duda de la misma efectividad de la reserva de dominio 
por la inidentificabilidad de los bienes sometidos a la misma. Pero, de todas 
formas, se aprecia un consentimiento implícito del fiador a la pérdida de la 
garantía cuando éste no advierte al acreedor de las acciones ejecutivas 
ejercitadas por un tercero sobre los bienes. De ahí que la negligencia del 
acreedor en la interposición de la correspondiente acción no pueda consi­
derarse suficiente para provocar la extinción de la fianza. En la segunda 
sentencia, la no aplicación del 1.852 reside en que <da pérdida del carácter 
ejecutivo de la acción, como los demandados (fiadores) pudieron exigir en 
su momento la presencia del Corredor en el acto de la firma; al no hacerlo, 
tal omisión no puede imputarse exclusivamente al acreedor>> (47). Si bien, 
este segundo caso, más que imposibilidad de subrogación, se trata de una 
preferencia del crédito que no llegó a constituirse (intervención del Corre­
dor en la firma de la póliza del crédito), sin que tal circunstancia pueda 
imputarse, sin más, al comportamiento del acreedor. 

No obstante, de este último supuesto habría que excluir aquellas situa­
ciones en que la no constitución de la garantía o el privilegio por el acree­
dor suponga incumplimiento de una obligación legal o contractual. Para 
estos casos, la carga de la futura constitución corresponde al acreedor, 
siendo irrelevante la mera pasividad del fiador (en su caso, compeler al 
acreedor para que realice los actos oportunos) para determinar su liberación. 

En los restantes casos, cuando concurra el comportamiento del acreedor 
con el del deudor o con el de un tercero, aunque aquél pueda consistir en 
una omisión (permitir la venta por un tercero de los géneros dados en 
prenda) en la ineficacia de la subrogación, el fiador ha de quedar librado. 
La ratio del 1.852 es que el acreedor de cualquier modo se abstenga de 
perjudicar la subrogación del fiador ( 48). 

(47) Hechos: el banco «C» era acreedor de ,<)y,, y «DN>>, afianzada solidanamente 
la deuda por «MN>>, <dS>> y <dYN>>. ,<)y, y <<DN» son declarados en suspensión de 
pagos En ésta se llega a un convenio por el que se prorroga la obligaciÓn principal Los 
fiadores entienden que la fianza ha quedado extmguida por la <<pérdida>> del carácter 
ejecutiVO de la acción (art. 1.852), al no requerir el acreedor la intervención de Corredor 
de Comercio en la firma de la póliza y por la prórroga concedida en el convemo (art. 
1 851) 

(48) Supuestos de hecho de los refendos son los de las Sentencias de 14 de febrero 
de 1908, 9 de julio de 1908, 2 de junio de 1909 y 2 de octubre de 1942 
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En general, la conducta del acreedor que impide la subrogación ha de 
estimarse según las circunstancias de hecho que se den en el supuesto 
concreto. Ha de valorarse la obligación legal o contractual que puede pesar 
sobre el acreedor, el consentimiento de éste cuando no interpone las accio­
nes de conservación del derecho o la garantía, la concurrencia del deudor, 
un tercero o el propio fiador y la renuncia, consentimiento o mera absten­
ción o pasividad de este último. 

2.3. EL ARTÍCULO ] .852 Y LA SITUACIÓN DE INSOLVENCIA DEL DEUDOR 

Tampoco puede aplicarse el 1 .852, como ya se ha referido, a la mera 
pasividad observada por el acreedor para dirigirse contra el deudor al ven­
cimiento de la obligación principal. O la no actuación implica el abandono 
de un derecho o garantía (no renovación de la inscripción hipotecana, 
supuesto del Acuerdo del TS de 13 de octubre de 1959) (49) y, por tanto, 
procederá el 1.852, o es fruto de un convenio de prórroga y entonces cae 
bajo la órbita del 1.851. En los restantes casos no tiene relevancia. Cuando 
se plantea este supuesto se está pensando, en general, en la insolvencia 
sobrevenida del deudor. De ahí que se suscite el problema de la hipotética 
pérdida de un derecho por el acreedor al no haber actuado a tiempo y que, 
por lo mismo, ha de sufrir el rigor de la insuficiencia patrimonial. ¿Debe 
ser relevante este caso a los efectos del 1.852? 

En general, la relación entre el artículo 1.852 y la insolvencia del 
deudor se inscribe en un problema más amplio, cual es el de los efectos que 
hayan de otorgarse a los convenios de quiebra o suspensrón de pdgos para 
los terceros garantes o coobligados del deudor suspenso o quebrado (50). 

( 49) Se trawba en el caso de un supuesto de prescnpc1ón de la acción contra el 
deudor pnnc1pal 

(50) Se ha intentado responder al problema exammando la naturaleza JUrídica del 
convenio. Sin embargo, desde aquí difícilmente se pueden dar respuestas ciertas y todo 
queda en una cuestión de pnncip1os abstractos y confusos. De un lado, la misma división 
de opmiones en la doctrina lo impide (véase GUILARTE, ob. cll., págs. 208-21 O, PÉREZ DE 
LA CRUZ «CuestiOnes en torno a la quiebra», Estudws de Derecho mcrcanlll en home­
IWJe a Rodligo Uría, Madrid, 1978, págs. 529-534, BENEDITO fRANCÉS y CAMARA MINGO. 
«El convemo en la suspensión de pagos y el artículo 1 851 del Código Civil». Revtsta 
.lurídtca de Catalwia. 1982, págs 1024-1028), de otro, no todos los convenios para salir 
de la cns1s patrimomal son Iguales m conllenen los mismos efectos. Me parece que no 
~e puede distinguir, y tampoco tiene relevancia práctica, por los efectos del convenio. 
entre los que ponen fin a una quiebra o a una suspensión de pagos Ambos pueden tener 
eficacia rem1sona. dilatona o mixta. Los dos parten de una situación de Insolvencia y 
se defmen por ser una solución a la misma. A efectos prácticos. además. no podemos 
olvidar que muchas suspensiOnes de pagos son quiebras encubiertas y dar distintos 
efectos para los coobligados o fiadores sería crear una apariencia jurídica sm base real. 

2 
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Para estos casos se está de acuerdo en afirmar que los conventos sólo 
despliegan eficacia entre los acreedores y el deudor, sin prejuzgar ni limitar 
las acciones que por la totalidad del crédito tengan los primeros frente a los 
fiadores y coobligados (51). La reducción que el crédito pueda sufrir por 
efecto del convenio de la quiebra o la suspensión de pagos del deudor no 
puede atribuirse a un «hecho propio» del acreedor, en los términos del 
artículo 1.852. Si bien miramos, esta reducción del crédito por efecto del 
convenio no cae en la órbita propia del artículo 1.852. Lo que protege la 
norma son las garantías, privilegios o derechos inherentes al crédito, no la 
posible condonación que de la deuda haga el acreedor. Esta tendrá eficacia 
frente al fiador, cuando no tenga origen en el convenio, pero no por apli­
cación del artículo 1.852, smo vía artículo 1.847 (<<La obligación del fiador 
se extingue al mismo tiempo que la del deudor, y por las mismas causas que 
las demás obligaciones»). Y ya digo que esta reducción producto del con­
venio es ineficaz frente al fiador (52). Ni tampoco compete al acreedor, en 
virtud del artículo 1.852, preservar la capacidad económica genérica del 
patrimonio del deudor. En sentido estricto, ni el convenio ni la participación 
que en el mismo tenga el acreedor perjudica el privilegio o la garantía del 
crédito inscrito en la masa pasiva. Otra cosa es que por la necesaria rem­
tegración de la masa (retroacción, acciones impugnatorias) se declaren in­
eficaces algunas garantías del crédito. Pero esto, normalmente, no obedece 
a un hecho imputable al acreedor. 

Por tanto, el convenio afectará a todos los acreedores mcluidos en la 
lista defmitiva, independientemente de su actuación en la Junta (no asisten-

(51) Cfr. GutLARTE. ob cu., pág. 208, GARRIGUES: Curso de Derecho mcrca11til, 11, 
Madrid. 1983, págs 501-503 y 535-536; SAGRERA TizóN: <<Alcance de la fianza prestada 
al acreedor mcluJdo en la definitiva de la suspens1ón de pagos>>, Revzsta Ce11eral de 
Derecho, 1 ')87, octubre-nov1embre, pág~. 5675 y s1gs, y <<Comentarios a una scnlcncw 
de la Audiencia de Valencia respecto de las obligaciOnes del avalista del suspenso», 
Rcvzsta Ce11eral de Derecho, 1988, marzo. págs 1283 y sigs; RAMÍREZ La quzebra, 111. 
Barcelona, J 959, págs. 220 y sigs, TORRES DE CRUELLS: La S11Spe11SIÓII de pagos, ~ar­
ce lona, 1957. págs. 2tí5 y s1gs En contra MANRESA, que entiende que el convenio del 
concurso o la quiebra constituye novacJón, por tanto la f1anza queda extinguida según 
los términos del artículo 1 207, ob. czt, págs 482-483 En el Derecho comparado la 
respuesta es uniforme: el convenio no Jim1ta las acciones del acreedor contra Jos fiado­
res o coobligados del suspenso o quebrado (así. arts 135 2 y 184.1 de la Legge fa/li­
me/ltare Italiana. 64 2 de la ley francesa de 24 de enero de J 985, 193 de la ley de 
quiebra~ alemana; el Anteproyecto español de 1983 mantenía idéntica soluc1ón en su art 
234) 

(52) Creo que el convemo no puede considerarse como una transacción Las mu­
tuas y recíprocas concesiones que el artículo 1.890 ex1ge difícilmente pueden entenderse 
en la relación deudor-acreedor (cfr. GuJLARTE. ob. crt., págs. 207-209, PEREZ DE LA CRuz, 
ob. cll., pág 534, GARRIGUES, ob. ca .. págs 497-499 y 502. Ent1cnde el convemo como 
transacción RAMÍREZ, ob. czt, pág 162, tamb1én la Sentencia del TS de 30 de d1ciembre 
de 1932). 
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cia, voto favorable, voto negativo), sin prejuzgar las acCiones que por la 
totalidad del crédito les correspondieren frente a terceros. La eficacia del 
convenio se limita a la relación acreedores-deudor (doctrina general de las 
Sentencias de 18 de febrero de 1952, 15 de junio de 1962, 8 de junio de 
1966 y 15 de noviembre de 1967) (53). Esta solución a la relación conve­
nio-1.852 viene confirmada por la jurisprudencia del TS. Así las Sentencias 
de 28 de enero de 1972 y 20 de junio de 1989: <<la liberación de los fiadores 
que se establece en el invocado precepto está condicionada a la realización 
de algún hecho por el que no puedan quedar subrogados en los derechos, 
hipotecas y privilegios de éste, lo que no cabe entender que se produjese 
por pedir su inclusión como acreedor en el expediente de suspensión de 
pagos, cuando, por el contrario, aparte de los propios efectos de dicho 
expediente, más parecía perjudicar a los fiadores su falta de inclusión>> (20 
de junio de 1989). Y al contrario, la no intervención del acreedor en la Junta 
de aprobación del convenio no debe implicar la aplicación del artículo 
1.852, cuando prefiera dtrigirse inmediatamente contra el fiador (Sentencia 
de 28 de enero de 1972). 

Pero, aun admitiendo esta solución con carácter general, han de tenerse 
en cuenta dos observaciones. En primer lugar, si bien es cierto que el fiador 
debe responder ante la msolvencia del deudor, no se ve razón para que 
aquél haya de quedar sometido a la solución que proponga el acreedor para 
salir de esta situación. No se pone en cuestión que el fiador deba responder, 
sino que no es coherente que haciéndose éste responsable del pago y nor­
malmente acabe como acreedor del suspenso o del quebrado por efecto de 

(53) La doctnna jun~prudencial puede resumrrse en los siguientes puntos: 
1.0 Que la declaración de msolvenCia del deudor es preCisamente lo que hace entrar 

en funcionamiento y con total eficacra a la garantía; de entenderlo de otra forma, 
extmción de la garantía por el convento aprobado. se pnvaría de su función propia a la 
garantía. Para que se extmga total o parcialmente el crédito en relacrón con los garantes 
es necesano que los acreedores en el convento se hayan conformado con no cobrar más 
que lo que les correspondiese en la liquidacrón y repartimientos del activo 

2.º Que los efectos del convenio se limrtan a los mtervmrentes en el mismo, <<bren 
por haber comparecrdo en el mismo a actuar como parte o, aun sin ello. por tratarse de 
acreedores que al estar comprendrdos en la lista defmitiva de los que tenga el suspenso, 
ha de afectarles lo dectdtdo en el convenio>>. Lo acordado en el convento no puede 
benefrciar nr perjudrcar a deudor drstinto del suspenso m coartar o interfem la accrón 
que contra un tercero tenga el acreedor por un crédrto que figure en la masa pasiva. 

3 ° Que la doctrina sobre la subsistencia de la responsabtlrdad de los terceros con 
postenondad al convenio «no admrte más lógrca excepción que la del pago efectivo y 
completo del crédito garantrzado, ya que los pactos sobre tiempo y forma de hacerlo 
sólo afectan a los mtervmrentes en el convenio y modelan. exclusivamente, la respon­
sabilidad del suspenso» 

Tambrén pueden verse las Sentencras del TS de 23 de marzo de 1973, 24 de noviem­
bre de 1978, 7 de junio de 1983. 6 de octubre de 1986. 14 de ~eptrembre de 1987. 24 
de enero de 1989 y 20 de junio de 1989 
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la subrogación quede al margen del convenio (sttuación que es la habitual, 
ya que el acreedor preferirá dirigirse contra el ftador después de declarada 
la suspensión de pagos o la quiebra y éste deberá repetir contra el deu­
dor) (54). Y en segundo lugar, que el Tribunal Supremo, a pesar de partir 
del principio de que el convenio no limita las acciones del acreedor contra 
el fiador, siempre valora en sus decisiones el contenido concreto del con­
venio y la actuación que al respecto ha tenido el acreedor (55). Hasta el 
punto de que en algún caso, ciertamente discutible, ha concluido con la 
extinción de la fianza, con base en los puntos concretos del convenio y la 
actuación del acreedor (56). 

Tomando como referencia estas consideraciones, ha de valorarse en 
especial la situación del acreedor con derecho de abstención. Creo que éste 
es el único supuesto en el que ha de estimarse el «hecho del acreedor>> a 
efectos del artículo 1.852 (fuera de aquellos casos en que el acreedor renun­
cie o perjudique la garantía o el privilegio del crédito, al margen del propio 
convenio). Cuando se pueden evitar los perjuicios del convenio, en virtud 
del ejercicio del derecho de abstención, el acreedor que concurre a la Junta 
y, por tanto, se somete al convenio, observa un comportamiento que cae 
dentro de lo establecido en el 1.852. En todo caso, es necesario que del 
ejercicio del derecho de abstención el crédito quede más protegido, lo que 
se dará en la mayoría de las situaciones (no cabe duda en el caso de 
que el crédito afianzado goce de una garantía sólida que lo cubra totalmen­
te, v. gr. hipoteca suficiente para la satisfacción del crédito). El perjuicio 
que sufra el fiador habrá de valorarse en atención a los datos del específico 
supuesto (por ejemplo, en los casos en que la hipoteca no cubra todo el 
crédito y por lo restante el acreedor haya de someterse a los efectos del 
convenio). 

(54) Ante esta situación PÉREZ DE LA CRUZ ha propuesto que <da solución más lógica 
sería que los titulares de créditos contra el quebrado. afianzados por tercero. hagan saber 
al fiador con antelación suficiente su propó~ito de concurnr a la Junta para la delibe­
ración del convemo, advirtiéndole que, de no ser pagados en el íntenn, se considera en 
libertad de votar en el convenio de la forma que estime oportuna, sin que la rebaja o 
prórroga que la Junta conceda al quebrado vaya a aprovechar al fiador que se ha 
desentendido del requerimiento de que ha s1do objeto», ob. cll .. pág. 545. 

(55) Se tienen en cuenta los puntos concretos del convenio en las Sentencias de 18 
de febrero de 1952, 15 de jumo de 1966 y L5 de noviembre de 1967 y se valora, a mayor 
abundamiento, la participación que en el mismo ha tenido el acreedor en la de 8 de JUnio 
de L966. 

(56) Así. en la Sentencia de 26 de mayo de 1988 se declara cxtmguida la fianza 
en VIrtud del artículo 1.849, ya que el acreedor da su aceptación a un conveniO de 
suspen~1ón de pagos en el que en sus puntos 1 O. 11, 12 y 13 se acordaba una «datio 
1n solutum>> de los b1enes del suspenso, con renuncia del resto no cub1erto por los 
b1enes ad¡udicados «111 valore» o «In genere» Puede verse también el comentario a la 
Sentencia de 24 de enero de 1989 de ALONso SÁNCHEZ. en Cuadernos Clvaas de Juns· 
prudencia C1vil. enero-marzo 1989, núm. 19 págs. 107 y s¡gs. 
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Esta excepc10n ya ha s1do confirmada por el TS en la Sentencia de 1 
de julio de 1988: «Y también es de asumir el motivo quinto, en el cual la 
extinción de la fianza por aplicación del artículo l.852 se razona a partir 
del carácter del crédito pnvliegiado que conviene en el caso litigioso por 
estar consignado en pól1za intervenida; carácter del que se sigue el derecho 
de su titular a la abstención, del cual hizo dejación la caja al concurrir a 
la suspensión de pago~ como acreedor común, originando la pérdida del 
privilegio y atrayendo así la aplicación del citado artículo.>> Para determinar 
la aplicación del 1.852 habrá de estarse, pues, a la participación o no del 
acreedor con derecho de abstención en el convenio, los puntos concretos 
aprobados en éste y el perjuicio efectivo resultante para el fiador. 

III. DERECHOS, GARANTIAS Y PRIVILEGIOS 
A LOS QUE HACE REFERENCIA 

J.l. CUESTIÓN PREVIA: LA GENERICA CAPACIDAD DEL DEUDOR 

De los términos amplios del 1.~52, que cita <<derechos, hipotecas y 
pnvilegios», creo que hay que entender que se refiere a todas aquellas 
Situaciones en que el acreedor esté espec1al o preferentemente favurec1do 
para el cobro o goce de reforzada protección su crédito respecto al patri­
monio del deudor. No pienso, por tanto, que puedan limitarse y ceilirse 
rigurosamente a casos especiales estas situaciOnes, como ocurre en Alema­
nia, dado el tenor literal del 776.1 BGB y la interpretación que del mismo 
ha hecho la doctrina y la jurisprudenCia (57). 

Ahora bien, que el 1.852 deba cons1derar~e con amplitud no quiere decir 
que su ámbito de aplicación pueda extender~e a la estimación de una prenda 
general del patrimonio del deudor a favor del acreedor (58). Se exige, en 
todo caso, el específico derecho, garantía o privilegio que acompaile al 
credito. Una idea que parece deducirse del tenor literal del precepto es clara 
a primera vista: el hecho del acreedor que determina la liberación del fiador 
debe quedar circunscrito a aquel que impida la subrogación. En consecuen­
cia, deberían excluirse del ámbito de aplicación del 1.852 los hechos del 
acreedor que hayan podido influir en una disminución patrimonial del deu­
dor. En concreto, GuiLARTE parece decantarse por una postura más ab~erta, 

(57) Así, ENNECERU~. KIPP y WoLFr: «Los casos en que el fiador se libera eslán 
delcrmmados con tal preciSión por el 776-1, que no parece JUStificado reemplazarlos por 
un pnncipiO general, mucho má~ amplio. según el cual el fiador se liberaría L·uando el 
acreedor. por causa de negligencia propia, no consiguiera pago alguno del deudor 
principal>> (se Cita abundante bibliografía). ob el/, pág 836 

(58) Cfr. BETANT-ROBF.T. ob C/1, pág 32ó. FRAGA U. ob. el/, pág. 469 
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al indicar que <<respecto de la genérica capacidad del deudor para responder, 
representada por las posibilidades que su patrimonio brinda para satisfacer 
el reintegro del fiador, el acreedor debe limitarse a no realizar actos que 
contribuyan a disminuir aquélla, pero sin tener que desenvolver actividad 
alguna tendente a su conservación» (59). Y lógicamente concluye que <da 
extinción de la fianza debe producirse cuando con intervención del acreedor 
tiene lugar la pérdida o desaparición de bienes o elementos del patrimonio 
del deudor, que configuraban su activo y su capacidad para responder y, 
consecuentemente, ésta desaparece>> (60). 

Esta última posición, distinta de la que aquí mantenemos, parece encon­
trar respaldo en la doctrina jurisprudencia! sentada en las Sentencias de 9 
de julio de 1908 y 2 de octubre de 1942. En la primera se trata de un deudor 
que pone en garantía de la obligación afianzada unos géneros a disposición 
del acreedor, comprometiéndose a pagar la deuda en cuanto realizase la 
venta de los m1smos. Sin embargo, con conocimiento y aquiescencia del 
acreedor, un tercero, también acreedor del deudor afianzado, toma los gé­
neros y los vende para cobrarse el crédito pendiente. El deudor en cuestión 
desaparece, y parece ser, por los hechos de la sentencia, que no deja bienes 
suficientes realizables en el territorio español. El TS falla la liberación del 
fiador: << ... no hizo uso (el acreedor) del derecho que le otorgaba el expre­
sado documento, haciéndose cargo de los bienes que se ponían a su dispo­
sición y ... los actos que se realizaron y en que intervino casa Sturges 
(segundo acreedor) tuvieron lugar con la aquiescencia de aquél, es visto que 
hubiera o no verdadera prenda, no fue extraño el acreedor a la desaparición 
de esa garantía, obrando como obró por propia conveniencia, y quedando, 
por lo tanto, liberado de su responsabilidad el fiador, que para nada inter­
vino en tales actos.>> 

Ahora bien, en este caso resulta dudoso poder hablar de una colabora­
ción del acreedor a disminuir la capacidad económica del deudor. Aunque 
así se afirmara, no se puede obviar que la razón del fallo viene determinada 
no por esta circunstancia, sino porque, independientemente de considerar el 
supuesto como prenda o no, el comportamiento omisivo del acreedor impli­
ca la renuncia voluntana a la protección reforzada de su crédito por los 
bienes puestos a su disposición y, por tanto, impide la subrogación en la 
m1sma posición al fiador y, como resultado, el efectivo perjuicio de este 
último. Ha de considerarse, de otro lado, que la misma decisión hubiera 
tenido lugar, liberación del fiador, en el caso de poseer el deudor bienes 
suficientes para el pago; el acento se pone en la imposibilidad de la subro­
gación y no en la contribución a la disminución patrimonial. 

(59) Ob. ct1, pág. 418 
(óO) 0/J. cit, pág. 420 
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La segÚnda sentencia puede ser más ilustrativa. Efectivamente, en ésta 
el acreedor contribuye con actos directos y personales a disminuir la capa­
cidad económica del deudor para responder. El caso es el siguiente: <<A>> era 
prestamista de la sociedad <<Transportes C» y también era gerente de esta 
última; en garantía del préstamo se constituye fianza, resultando fiadores 
dos socios de <<Transportes C»; la sociedad se liquida y, con anterioridad al 
pago de las deudas sociales, se traspasa todo el activo a otra sociedad, 
pagando a los socios de la antigua con acciones de la nueva sociedad. El 
fallo del TS también es la liberación de los fiadores: << ... por el alaudido 
traspaso la sociedad se quedó sin unos bienes que debieron ser destmados 
preferentemente al pago de la deuda con la consiguiente liberación de los 
fiadores. imposibilitados ahora para ejercitar el beneficio de excusión y para 
subrogarse en el derecho de perseguir directamente aquellos bienes ... dado 
la cooperación del actor al traspaso del activo a la nueva sociedad, es de 
aplicación ineludible al caso de autos lo dispuesto en el artículo 1.852 del 
mismo texto legal, que declara para estos supuestos la 1 iberación de los 
fiadores.» 

Tampoco de este segundo caso creo que se puede deducir que el 1.852 
se aplica sin más a los supuestos en que el acreedor coopera en la pérdida 
de capacidad patrimonial del deudor. Lo determinante al caso es la venta 
del activo patrimonial realizada, entre otros, por el acreedor-gerente, junto 
a la renuncia implícita de éste al derecho preferente que tiene para el cobro 
de su crédito (deuda social) con el activo social. Si el acreedor-gerente 
vende los bienes sociales destinando el producto al pago de los socios (pago 
en acciones) y no reservando activo para cubrir la deuda social (su propio 
crédito), parece deducirse por hechos concluyentes la renuncia a su derecho 
de crédito. El 1.852 se ju~tifica en cuanto el propio acreedor renuncia al 
crédito contra la sociedad, crédito que además lleva aparejada preferencia 
para el cobro frente a los socios (preferencia que hoy se encuentra estable­
cida en el artículo 277 de la Ley de Sociedades Anónimas, texto refundido 
de 22 de diciembre de 1989). Existe hecho propio del acreedor que deter­
mina la pérdida del derecho y la imposibilidad de subrogación del fiador, 
exigiendo como consecuencia la liberación de este último. 

Pero lo dicho hasta aquí no quiere decir que de tal comportamiento no 
haya de hacerse responsable al acreedor. Lo único que significa es que 
no creemos que encuentren amparo bajo el artículo 1.852 aquellos hechos 
del acreedor que sin determinar la imposibilidad en la subrogación del 
fiador, sí contribuyen a dismmuir el patrimonio del deudor. Evidentemente, 
de tales actos resulta perjuicio para el fiador que paga en su derecho al 
reintegro. Del perjuicio sufrido debe hacerse responsable al acreedor, pero 
no vía 1.852. Otra cosa diferente es. y aquí entendemos aplicable el 1.852, 
cuando por la omisión del acreedor se perjudican el bien o bienes concre-
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tos que constituyen el objeto de la garantía real, prenda o h1poteca. 
Por ejemplo, la cosa dada en prenda al acreedor se pierde o detenora por­
que no se ha observado en su custodia «la diligencia de un buen padre de 
familia», exigida por el artículo 1.867. En general, la sanción del 1.852 
no es sólo que por actos del acreedor se imposibilite la subrogaciÓn for­
mal, sino también impedir la efectividad o utilidad de dicha subrogación. 
Pero, en todo caso, se trata de la subrogación en un derecho, garantía o 
privilegio que facilita el cobro del crédito o tutela una posición de mayor 
protección frente al patrimon1o del deudor que, digamos, la del «Simple 
acreedor>>. 

Me parece que nuestra postura puede ser aclarada si atendemos a un 
concepto previo. El derecho al reintegro del ftador que paga está protegido 
a través de dos acciones: acción general de reembolso (cfr. art. 1.838) y 
subrogatona (art. 1.839). Esto no signif1ca que sean dos acciones separadas, 
sino que debe admitirse su carácter complementario y de recíproca concu­
rrencia (61). El artículo 1.852 es una tutela específica y determinada al 
derecho de subrogación del fiador y no, en general, del derecho de reem­
bolso que también corresponde al mismo. ¿Qué sentido, en otro caso, podría 
tener la liberación del fiador cuando el acreedor cancela la hipoteca en 
garantía del crédito afianzado, aun existiendo bienes suficientes en el pa­
trimomo del deudor para satisfacer el derecho de reintegro? Y, sin embargo, 
la extinción de la fianza se produce. Entenderlo de otra forma sería tanto 
como considerar sometido todo el patrimonio del deudor a una «prenda 
general» stnctu sensu. La subrogación conviene en cuanto el derecho, la 
garantía o el privilegio concede al acreedor/fiador una Situación de ventaja 
o mayor facilidad para el cobro. El hecho propio del acreedor ha de impedir 
que se coloque el f1ador en esta situación de ventaja. 

Cuando, sin embargo, sin impedir la subrogación el hecho contribuye a 
disminuir el patrimonio del deudor, la situación es otra. La nota común de 
estos supuestos me parece que en general se puede encajar en la estructura 
del fraude de acreedores. Por tanto, la vía de protección del fiador no 
vendrá por el 1.852, sino por el ejercicio por aquél de la correspondiente 
acción pauliana o revocatoria. Creo, además, que no se pueden plantear 
problemas respecto a la legitimación del fiador para el ejerc1cio de esta 
acción, cuando normalmente se admite su interposición por t1tulares de 
créditos sometidos a condición suspensiva (62). La posición del fiador es 
análoga en cuanto a su eventual derecho al reintegro. El ejercicio de la 

(61) Sobre la relación entre reembolso y subrogac1ón puede verse GUII..AIU'I:. ob. 
ctt .. págs. 265-268 

(62) Así DiEZ-PlCAZO, ob cll .. pág. 755. LACRuz: Elementos de Derecho cll'll, 11-
1 °, Barcelona, 1 Y85, pág 336 
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acción procedería tanto en la situación descrita como cuando es un tercero 
quien contribuye a la pérdida de la capacidad económica del deudor (63). 

3.2. DERECHOS Y GARANTÍAS ESPECÍFICOS Y TIEMPO DE SU CONSTITUCIÓN 

El acreedor no puede renunciar o perjudicar los privilegios y garantías 
específicas del propio crédtto. Quedan excluidas las garantías genéricas de 
la obligación. También deben entenderse afectados por la excepción de 
subrogación los derechos inherentes a la obligación principal, es decir, 
aquellos específicos en contemplación de la singular relación obligatoria. 
Además, se Impone al acreedor el cumplimiento de aquellos actos a que por 
la ley o por contrato esté subordinada la persistencia de la eficacia de la 
obligación; pe10 no le será exigible el cumplimiento de aquellos que sirvan 
para hacer <<m<ís útil o eftcaz» el derecho de reintegro del fiador. Como ya 
hemos afirmado, d 1.852 mira al derecho de subrogación del ftador y no 
al genérico regreso (64). 

En el sentido último citado pueden verse, entre otros, el derecho de 
retención del acreedor, la preferencia para el cobro del vendedor en la 
compraventa sometida a la Ley de Venta a Plazos, la preferencia también 
a favor del vt:ndedor que establece el artículo 340 del Código de Comercto, 
mientras las mercancías vendidas permanezcan en su poder. De tal forma. 
que para este último supuesto debe estimarse aplicable el 1.852 cuando el 
vendedor las cede al comprador afianzado o a un tercero, se haya producido 
o no el pago del ftador (caso semejante es el resuelto por la Sentencia de 
9 de julio de 1908). Sin embargo. creo que no procederá la subrogación, y 
por tanto la aplicación del l.R52, en los casos de posibilidad de ejercicio 
de la facultad resolutona o la excepción de incumplimiento contractual, 
pese a la opinión contran<t de algunos autores (65). Respecto a la primera, 
ha de tenerse en cuenta que no pasa de ser una facultad. el acreedor puede 
pretender tanto el cumphmwnto como la resolución. Si exige aquél actúa 

(63) En este ca~"- comúnmente se entiende que la accton revocatoria del acreedor 
es objeto de la subrogdctón a favor del fiador (así, FRAGAl.t, ob. cil, págs 387 y stgs .. 
y GutLAR rE, oh e u, pág. 269) Creo, no obstante, según lo expuesto, que debe admitir~c, 
t;n ~ste ca~o. legttimación directa H favor del fiador y no solo en vía subrogaloi ia Me 
parece, por tanto, que el no eJerciCio de la acción por el acrc~dor contra el acto cek­
brado entre el deudor y el tercero, en cuanto no afecte a una garantía específica. no 
puede dar lugar a la ltberación del fiador. Aun afectando a una garantía específica, la 
mera pa~ivtdad del acreedor no debe conducir, en general, a la extinción del artículo 
1 852. Además de las iazones que a continUJCiÓn expondremos, se ha de tener en cuenta 
que el hador dispone de medioS propiOS para la tutela de su eventual derecho 

(ó4) Cfr. FRAG·\LI, ob Cll, pág. 470. 
(ó5) Así. StMLER, ob c1t, pág. 17 
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correctamente, con independencia de cuál sea la Situación patrimonial del 
deudor, y no puede imputársele la pérdida de una garantía o tutela especí­
fica para liberar al fiador. La fianza precisamente viene a jugar, se puede 
decir en general, ante el incumplimiento del deudor. En relación con la 
segunda (excepción de incumplimiento), me parece que ha de considerarse 
que en ella no se subroga el fiador; en consecuencia, queda fuera del ámbito 
del 1.852. En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que sólo actúa como 
excepción y, en segundo lugar, que nace de la propia reciprocidad existente 
en la relación obligatoria afianzada entre acreedor-deudor. Difícilmente 
puede asemejarse a esta situación la del fiador que paga por su derecho al 
reintegro contra el deudor (66). 

El perjuicio de la subrogación en los derechos y garantías a las que se 
refiere el 1.852 debe quedar limitado a aquellas que ya estén constituidas. 
La facultad o posibilidad que tenga el acreedor de constituir una nueva 
garantía no cae bajo el ámbito de la sanción; no quedará liberado el fiador 
cuando el acreedor desista o rechace su constitución. Otra cosa es que la 
constitución se deba a un deber legal o una obligación convenida contrac­
tualmente, en cuyo caso es de aplicar el 1.852. Igualmente debe extenderse 
la sanción (liberación del fiador) al supuesto de que la garantía estuviera 
prevista y el contrato resulte posteriormente afianzado (por ejemplo, el 
acreedor omite los trámites legales para su eficacia) (67). 

Un asunto problemático respecto a los derechos y garantías es el de su 
momento de constitución. Es decir, si el 1.852 se ha de aplicar en todo caso 
o sólo cuando el acreedor perjudique la subrogación de los derechos y 
garantías constituidas previa o simultáneamente a la prestación de la fianza. 

Se defiende la última de las soluciones, limitar la eficacia del 1.852 a 
las ya constituidas al tiempo de la fianza, con base en que éstas fueron las 
únicas que pudieron ser tomadas en consideración por el fiador en vistas a 
su derecho de subrogación (6¡)). De otro lado, existen ordenamientos, como 
el alemán (parágrafo 776.2 BGB) y el suizo (art. 503 del Código de las 
Obligaciones), que sancionan la solución contraria: la liberación del fiador 
por el perjuicio de la subrogación aunque afecte a garantías posteriores a 
la constitución de la fianza (69). 

(66) En el mismo seniido, FRAGALI, ob. ell .. págs. 356 y sigs 
(67) De Igual opinión GUILARTE, ob Cll., pág. 420 
(68) Cfr AUBRY Y RAU, ob el/., pág. n95 (ciia en su apoyo la opmión de MouRLON, 

BERTAULD. PONT, ZACHARIAE); PLANIOL Y RIPERT, ob el/., pág 914. JOSSERAND, ob el/, 
págs 420-421, BAUDRY-LACANTINERIE. ob e11., pág. 786, CouN Y CAPITANT, ob. eit, pág 
34; BEUDANT, ob. eit, págs. 111-112; MAZEAUD, RANOUIL y CIIABAS, ob e//, pág 39, 
SIMLER, ob Ctl, pág. 18; PACII'ICI-MAZZONI, ob el/., págs. 670-671, FRAGALI, ob et/, pág. 
4 70, DE BuEN, anoiaciones a CouN Y CAPITANT. ob cit., pág SO. 

(69) En el mismo sentido. la opin1ón mayoritana de la doctnna en Bélgica, en 
contra de la práct1ca junsprudenc1al (restrict¡va), De PAGE T1atté elemenwire de dro11 
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Esta última creo que es la solución correcta. Incluso en aquellos países 
donde tradicionalmente se ha defendido la primera solución por la doctrina 
y la jurisprudencia, se observa una línea aperturista. Así, jurisprudencial­
mente se ha admitido en Francia que deben tenerse en cuenta a efectos del 
2.037 (correspondiente al 1.852) las garantías que, aun constituidas poste­
riormente, son consecuencia legal y necesaria del contrato afianzado o 
cuando el acreedor se hubiera comprometido previamente a constituirlas o, 
en fin, cuando razonablemente el fiador pudiera confiar en que el acreedor 
establecería aquellas garantías a las cuales estaba facultado legalmen­
te (70). La solución que nosotros estimamos correcta encuentra pleno apo­
yo fundamentalmente en dos criterios. En primer lugar, la doctrina y juris­
prudencia que limita las garantías a los efectos del 1.852 se basa en que 
éstas fueron conocidas y tenidas en cuenta por el fiador. Por lo tanto el 
límite parece venir impuesto reconduciendo la obligación del fiador a un 
principio de reciprocidad o sinalagmaticidad en la fianza, que no tiene 
fundamento legal y que ya ha sido criticado por nosotros. En segundo lugar, 
la ley no permite la distinción según el tiempo de la constitución. El 1.852, 
digámoslo una vez más. deriva de la subrogación legal a favor del fiador 
establecida en el 1.839, sin que, a scnsu contrario, dicha subrogación quede 
limitada a los derechos del acreedor previa o simultáneamente constituidos 
a la prestación de la fianza. El 1.852 sanciona este principio de la subro­
gación sin distinguir en razón del tiempo de constitución. La subrogación 
deriva de la posición del fiador de obligarse por deuda ajena y el 1.852 
responsabiliza al acreedor del perjuicio en toda la extensión que aquél sufra. 
El 1.852, desde el lado positivo, implica un comportamiento del acreedor 
dirigido a permitir la subrogación del fiador en su tdéntica situación, por 
todos los derechos y garantías que tuviera contra el deudor (71). Se entien­
de, claro está, que se circunscribe la conservación a los derechos, garantías 
y privilegios plenamente constituidos a su favor y no a las meras expecta­
tivas o facultades. 

3.3. SUPUESTOS ESPECIALES 

Algunos problemas se pueden presentar respecto a derechos y garantías 
específicos. Vamos a tratar cada uno de los supuestos por separado. 

CII'Ii beige, t VI, núm 964, VAN ÜVERBROCH: «A propos d'un modc d'extmclionnemenl 
du cautomnement: l'arllcle 2 037 du Code CIVIl». Rev. Banque. 1968, núm 12 

(70) Así, SIMLER, ob. cll., págs 18-20; BETANT-ROBET, ob el/, págs 328-331. 
(71) Cfr CAMPOGRANDE, ob. cii., núm 847, MIRABELLI, ob Cll., págs 600-601 (con 

cita de la misma opmión de DURANTON, PONSOT, TROPLONG), BO, Nuovo Digesto, pág. 
1129. BETANr-ROBET, ob Cll, pág 330; GUILARTE, ob el/, págs 419-420, MANRESA, ob. 
Cll., pág. 485: PEREZ GoNZÁLEZ Y ALGUER. ob. el/, pág 839. 
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a) En los c<~sos de renuncia por parte del acreedor a una fianza ante­
rior que g<~rantice la misma deuda, liberación de uno de los cofiadorcs o 
perjuicio de un¡¡ garantía prestada por un tercero a la deuda afianzada, la 
solución debe ser idéntica: liberación total o parcial, según los supucst•Js, 
del fiador. En el primer caso (renuncia a la fianza previamente constlluida), 
la fianza es una garantía más del segundo fiador y procedería, en caso de 
pago por éste, la subrogación en la misma posición del acreedor. por tanto, 
es evidente el perjuicio que se causa. Al segundo supuesto es de aplicaciÓn 
el 1.850, que contempl¡¡ expresamente el caso y prevé la liberación parcial 
de los restantes cofiadores ( « ... aprovecha a todos hasta don ele alcance la 
parte del fiador a quien se ha otorgado»), independientemente del problema 
que se suscita en torno al quantum (72). 

En el tercero de los casos el problema real es el de la preferencia en la 
subrogación entre el tercero que presta la garantía (vía art. 1.21 O) y el fiador 
(subrogación automática). Ahora bien, me parece que, en todo caso, si es 
el fiador el que paga, la subrogación comprenderá la hipoteca o la prenda 
prestada por el tercero. De ahí que la imposibilidad de la subrogación en 
esta garantía por hecho del acreedor debe caer bajo la ratto del 1.852. Creo, 
además, que se ha de primar la subrogación legal del fiador frente a la del 
tercero. De concluir la solución contraria, la eficacia del 1.852 quedaría 
posiblemente muy reducida (73). 

b) Problemas en la solidaridad pasiva: para aclarar los problemas que 
surgen de esta situación hay que diferenciar dos hipótesis distintas: P la 
imposibilidad de la subrogación por hecho propio del acreedor en los de­
rechos y garantías de éste frente a alguno/s de los codeudores solidarios 
(v. gr. uno Jc ellos garantiza la obligación con una hipoteca); 2.2 la libe­
ración hecha poi el acreedor d•.:: un codeudor solidario. 

En d primer caso el fiador puede garantizar a todos Jos deudores soli­
darios o bien sólo a uno de ellos. Cuando garantiz¡¡ ¡¡ todos no hay duda de 
que el perjuicio causado en la subrogación, por ejemplo por haber devuelto 

(72) Cnrno se <.,abe. se ha dcfcmlrdo que el quaulum del 1 850 sólo e~ la parte 
:rlícu(•ra que curre~pondc a Jos fiadores en rclac1ón con el frador liberado (Mucrus 
SCAEVC>L,,, ob c/1, pág ó83) IV!e pdrece, sin embargo, que la interprctacrón correua e~ 
la scgurda mayorrtanamente por la doctrina, que con~1stc en entender el <JLWnlllm por 
1<> tot~lrdad de la cuotd que correspondía al particular fiador, GurLMnE. ub c11, págs 
.)<10-392 

(73) Lo~ tres ;upuestos planteados ~on tratados por GtJILAKTE Pdra los dos prrme-
rus da rdéntica solucrón (ub. c/1, pág 412) Para el tercero parece rnclrnarsc por la 
mr~ma. au'lque con duda~ (oh. c/1., pág~ 420 y 270-272) Los nitcrios que se aportan 
para resol•:cr el problemJ de la preferencia en la subrogacrón son a) la preferencra 
v1enc determrnada por el hecho del pago. b) en todo caso. rs preferente el fwdor. e) los 
deudores subsidiarios deben soportal por mrta"d las consccucnL·ras del pago. y d) tomar 
en consid<.:racrún i<~s fechas de constrtucrón de las gJrantías 
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el bien dado en prenda al deudor que la prestó, implica la liberación del 
fiador en virtud del 1.852. Téngase en cuenta que en caso de pago por el 
fiador, éste se subroga en las acciones del acreedor contra todos los coobli­
gados solidarios. La Situación cambia cuando sólo se afianza a uno de los 
coobligados. Sólo cae bajo el ámbito del 1.852 aquel perjuicio en la subro­
gación de la relación entre el acreedor y el particular codeudor afianzado. 
En este supuesto, la subrogación del fiador se ciñe a los derechos y garan­
tías del acreedor contra el particular coobligado. Incluso admitiendo que las 
subrogación del tiador en la posición del acreedor se extiende a las acciones 
contra los restantes coobligados, esto lo es en virtud no de la específica 
subrogación del fiador del 1.839, sino como efecto del 1.210, como el pago 
efectuado por tercero interesado. Y para estos supuestos de subrogación, 
como parece evidente, no se extiende la aplicación del 1.852. Este precepto 
tutela la subrogación específica procedente del 1.839. En consecuencia, el 
«perjuicio en la subrogación>> causado por el acreedor en los derechos y 
garantías que tenga contra el coobligado no afianzado no entra en el ámbito 
del 1.852. 

Para el segundo caso (liberación de uno de los coobligados) también 
procede distinguir según la fianza garantice a todos o sólo a algunos de los 
fiadores. Cuando el fiador garantiza a todos los obligados, la liberación por 
el acreedor de uno de ellos supone, en aplicación del 1.852, la extinción en 
los mismos términos de la f1anza. Por hecho del acreedor se lesiona el 
derecho de subrogación del fiador, ya que Impide la acción que éste tendría, 
en su caso, contra el codeudor liberado. Sin embargo, si el fiador garantiza 
sólo a uno de ellos, la liberación concedida a uno de los coobligados no 
afianzados no supone la liberación del fiador vía 1.852. Y la razón se 
encuentra en lo que antes hemos evidenciado: la subrogación contra los 
restantes coobhgados es en virtud del 1.210. Esta liberación aprovecha al 
fiador en la medida que puede aprovechar al codeudor afianzado, es decir, 
a través del juego de las excepciones entre los coobligados entre sí -art. 
1.148- y del fiador respecto al obligado principal -art. 1.853-. 

e) PerJUICIO de las acc10nes cambiarías: nos referimos expresamente a 
la fianza prestada de la letra de cambio y no a la posición del avalista. En 
segundo lugar, abordamos el problema concreto del perjuicio de las accio­
nes cambiarías por uno de los acreedores cambiarios. Cuando la inefectivi­
dad de la subrogación determinada por el acreedor cambiario afecta a otros 
derechos y garantías de su crédito, v. gr. hipoteca garantizando la letra de 
cambio, no se plantea ningún problema para la aplicación del 1.852. 

El caso problemático creo que tiene solución según lo que se decida a 
propósito de la subrogación del fiador que paga en la posición del acreedor 
cambiario. ¿Por el pago del fiador se subroga éste en las acciones cambia­
rías del acreedor? La doctnna parece encontrarse dividida. La Sentencia de 
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11 de junio de 1984 se inclina por la respuesta negativa: «no es el titular 
cambiario de ella (el fiador) al no haberla adquirido por endoso, ni haberla 
hecho efectiva como obligado cambiario, sino en virtud de un contrato de 
afianzamiento anterior a su libramiento ... , por lo que no puede ejercitar las 
acciones cambiarías contra el aceptante de la letra». Igual criterio comparte 
GuiLARTE (74). Sin embargo, me parece que con mejores razones se ha 
defendido la posición contraria (75). 

No hay argumentos ni de de derecho cambiario ni de derecho civil para 
excluir la subrogación del fiador en los derechos cambiarios. Aunque el 
medio específico de circulación de la letra sea el endoso, esto no quiere 
decir que no haya otros medios de transmisión de la titularidad cambiaría 
(el TS parece recoger exclusivamente el endoso y el pago por el obligado 
cambiario -art. 519 C. de C.-). La transmisión de la titularidad cambiaría 
sigue el mismo principio de libre transmisión de los derechos de crédito, 
señalado en el artículo l.l12 del Código de Comercio; así, por ejemplo, se 
opera la transmisión cambiaría por cesión del crédito, vía morlls causa, etc. 
En segundo lugar, la amplitud de la subrogación a favor del fiador, según 
el 1.839, no impide que éste se coloque derivativamente en la misma 
posición que el acreedor cambiario. Las únicas excepciones a la subroga­
ción serían las procedentes de estar en presencia de derechos personalísimos 
e intransmisibles. No hay nada que autorice a limitar la subrogación del 
fiador de letra de cambio. En consecuencia, podrá ejercer las acciones 
cambiarías del acreedor subrogado siempre que esté en posesión de la letra 
de cambio y acredite la titularidad de su crédito (76). 

Consecuentemente con lo establecido, el perjuicio de las acciones cam­
biarías por parte del acreedor debe implicar la liberación del fiador de letra 
de cambio, según lo previsto en el 1.852 (77). Creo que se comprenderá la 
lógica de la solución si se repara en que una cosa es que el acreedor sólo 
pueda dirigir las acciones cambiarías contra los firmantes de la letra y otra 
distinta es que el fiador que paga no pueda quedar subrogado en los dere­
chos cambiarios del acreedor satisfecho. 

(74) Ob Clt' pág. 270. 
(75) Cfr GALÁN CORONA. «Comentario a la Sentencia de 11 de JUniO de 1984>>, 

Cuademos Cíl'IWS de .lunsprude11cia Civ1l, septiembre-diciembre 1984, núm 6, págs. 
1827 y sigs .. ROJO FERNANDEZ-Río: <<El aval cambiarlO», Derecho cambwno Estudios 
sobre la Ley Cambwria y del Cheque, ding por A Menéndez, Madrid, 1 Y86, pág. 600, 
DELGADO EcHEVARRÍA, ob. cit. pág. 523. 

(76) Cfr. GALÁN CORONA, ob. tí/t. cit., págs 1830-1833. 
(77) Creo que desde la doctnna de la Sentencia TS de 23 de marzo de 1973 se 

puede llegar a la misma conclusión Un f1ador avala varias letras de cambw y el 
acreedor levanta el embargo de algunos bienes del deudor-aceptante. Sm embargo, al 
caso no se aplica el 1.852, porque, dados los términos amplios en que fue prestada la 
fianza, parece existir una renuncia del fiador a ampararse en tal beneficio 
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d) En los casos de cambio de una garantía por otra la solución no 
puede venir dada apriorísticamente, sino en atención al perjuicio o no que 
resulte para el fiador. En la misma situación se encuentran los supuestos de 
permuta y posposición del rango hipotecario (sobre el particular puede verse 
la Sentencia de 28 de febrero de 1985). Aunque en estos últimos se pueda 
apreciar un perjuicio en abstracto para el fiador por el empeoramiento del 
rango, la liberación del fiador establecida en el artículo 1.852 sólo opera 
como consecuencia de la concreta ineficacia de la subrogación por el hecho 
del acreedor. Esta última circunstancia apunta a algo que constataremos en 
el apartado siguiente: la extinción de la fianza vía 1.852 no opera automá­
ticamente, sino como excepción del fiador ante el acreedor reclamante. 

IV. V ALORACION DEL PERJUICIO Y CARGA DE LA PRUEBA 

Decíamos que el artículo 1.852 descansa en la idea de que el acreedor 
debe hacerse responsable en la medida que voluntaria o negligentemente per­
judica el derecho de subrogación del fiador, que se establece legalmente a su 
favor. Consecuentemente es necesario que la imposibilidad en la subrogación 
produzca un perjuicio cierto al fiador. Este extremo no se comprende expre­
samente en la literalidad del precepto, pero es destacado unánimemente por 
la doctrina (78) y la jurisprudencia (ver, por ejemplo, las Sentencias de 28 
de febrero de 1985 y 30 de diciembre de 1988) y resulta de una interpretación 
lógica de la norma, en atención a la finalidad perseguida por ésta. Cuando el 
derecho, la garantía o el privilegio no tienen ninguna utilidad o efectividad, 
de su renuncia no se puede desprender ningún perjuicio para el fiador. Por 
esta misma razón la liberación del fiador será correlativa al perjuicio sufrido, 
v. gr. cancelación de una de las hipotecas que cubre parcialmente el crédito, 
cesión parcial del crédito, reservándose el acreedor las seguridades por la 
parte no cedida supuestos de posposición o permuta del rango hipotecario, 
realización de los bienes dados en prenda por un precio notablemente inferior 
al ordinario en el mercado, etc. 

La valoración del perjuicio causado ha de hacerse desde los planos 
jurídico y económico. En principio, la imposibilidad de la subrogación en 
una ventaja jurídica es por sí misma un perjuicio efectivo. De esta forma, 
bastará que se dé tal circunstancia, aunque el deudor tenga bienes suficien­
tes para satisfacer el derecho de reintegro del fiador. Ahora bien, junto a 

(78) Cfr AUBRY Y RAU, ob. el/, pág 696; BEUDANT, ob. Cll., págs 111-112, 
PLANIOL Y RIPERT. ob. Cll., págs. 918-919, 8AUDRY-LACANTINERIE, ob. Cll, pág. 786; COLJN 

Y CAPITANT ob. Cll., pág 35, RAVAZZONI NOVISS/1110 D1ges1o, pág 288; 80: Nuovo 
D1ges1o, pág. 1128; MIRABELLI. ob Cit., pág. 599; PACIFICI-MAZZONI. ob Cll., pág 670; 
FRAGALI, ob cil, pág. 471, MANRESA, ob. Cll, pág 485, MUCIUS SC.AEVOLA, ob. cit., pág 

ó93; PERE7. GONZALEZ Y ALGUER, ob C11, pág 839; GUILARTE, ob Cll. pág 422. 
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esto debe haberse impedido una utilidad económica concreta y determinada. 
No será suficiente, por tanto, la renuncia a la garantía por el acreedor 
cuando ésta fuera ineficaz para satisfacer el derecho de crédito. Tampoco 
existirá perjuicio por el hecho de que el acreedor, cuyo crédito ha sido 
afianzado sólo parcialmente, se dinja contra el fiador y persiga por la parte 
restante al deudor (ver Sentencia de 14 de febrero de 1978). El perjuicio, 
en consecuencia, no se ha de ver en que el deudor no tenga bienes para 
pagar, sino en la imposibilidad del fiador de cobrarse con la mayor agilidad, 
protección o preferencia. 

Corresponde al fiador la carga de la prueba. Esta ha de recaer tanto en 
la imposibilidad de la subrogación sufrida como en el perjuicio efectivo 
resultante de ella (79). El acreedor se exonerará demostrando que el hecho 
determinante de la pérdida no le es imputable o no constituye negligencia 
grave en los términos que hemos analizado (80), o bien que del derecho o 
la garantía perdida no se desprendía ninguna utilidad para la satisfacción del 
crédito (81). De ahí que con acierto se haya afirmado que el supuesto 
previsto en el artículo 1.852 no funciona como causa de extinción automá­
tica, sino sólo por vía de excepción. 

V. EL ARTICULO 1.852 Y LAS SITUACIONES ANALOGAS 
A LA DEL FIADOR 

¿Puede extenderse la sanción del 1.852 a situaciones análogas a la del 
fiador? Por la dicción literal del precepto no hay duda de que no se plantean 
problemas para su aplicación a los fiadores solidarios, tal y como surgieron 
en otro tiempo en la doctrina y jurisprudencia francesas (82). Aún más, 
para algunos autores el artículo con~tituye un argumento importante para 
atraer al régimen jurídico básico de la fianza a la fianza solidaria (83), 

(79) Cfr. SiMLER. ob. ClC. pág 26; BE"IANT-ROBET. ob. ctt. pág. 345, FRAGALI, ob 
Cll, p~g 471 

(80) SIMLER, ob cit. pág 23. 
(81) Cfr GUILARTE. ob. cu, pág 423. 
(82) Estas han s1do una polémica circunscnta exclusivamente a Franc1a. En Italia 

el artículo 1.928 del Cód1go de 1865 (correspondiente al 1.852) señalaba, como el 
artículo 1.852, de forma directa a los fwdores solidarios. Por lo demás. la polémica en 
Francia formó parte de la polémica más general a propósito del régimen jurídico apli­
cable a la fianza solidana Excluía ~u aplicacH)n al f1ador solidario la ant1gua junspru­
dcncia francesa. citada por BEUOANl. ob cu., pág. 108 Hoy la aplicación del artículo 
2 037 a la f1anza solidana es un pnncipio mcontcstado (cfr BcrANT-ROBET. ob cu .. pág. 
315, MALEURIE Y AYNES, ob. cit. pág. 101; SIMLER. ob cit., pág. 7). 

(83) Así, DELGADO EcHEVARRIA. que gráficamente señala: ,,Por el portillo aparen-
temente mínimo del artículo 1.852 se introduce en realidad toda la diSCiplina de la 
fianza». ob cit., pág 536. 
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frente a quienes defienden la aplicación de las reglas de la solidaridad de 
deudores. Tampoco creo que se pueda discutir la extensión del 1.852 a la 
subfianza y la retrofianza. Si bien, en este último caso, la norma opera en 
el triángulo formado por el fiador que ha pagado (crédito por el reintegro/ 
subrogación), el deudor y el retrofiador. El problema se ha planteado bá­
sicamente en tres casos: coobligados solidarios, fiador real y avalista. 

a) Coobligados solidarios: en general existe consenso en la doctrina 
para excluir el 1.852 (84). Las diferencias en la posición JUrídica entre el 
coobligado y el fiador son notables. El coobligado es un deudor principal, 
se obliga en el propio y exclusivo interés; el fiador es deudor subsidiario, 
se obliga por cuenta de un tercero. La relación de accesoriedad sólo puede 
predicarse del fiador. U na cosa es que la solidaridad pasiva pueda cumplir 
una función de garantía y otra afirmar la mutua y recíproca garantía entre 
los deudores solidarios para asimilarlos a los fiadores, construcción que 
difícilmente se sostiene (85). 

Ahora bien, me parece que la razón básica para excluir el 1.852 de la 
solidaridad pasiva es la consideración de esta nom1a como un medio espe­
cífico de tutela de la subrogación procedente del 1.839. ¿Se subroga el 
coobligado que paga en la posición del acreedor? La contestación a esta 
pregunta suscita una relativa polémica en nuestra doctrina (86). En orden 
a los efectos, habría que advertir que por el pago se extingue el crédito y 
deja de existir la solidaridad: el deudor tiene acción contra los restantes 
coobligados y por la parte correspondiente. Aun de admitirse la subroga­
ción, que pienso que es lo correcto, ésta procede en virtud del 1.210.3Y El 
deudor se subroga en los derechos y garantías existentes al momento del 
pago. Se aprecia, por tanto, la diferencia de efectos procedentes de la 
subrogación vía 1.839 y 1.210. Los artículos l.839 y 1.852 miran, sobre 
todo, a la posición del fiador como garante, de ahí que se sancione la 
conducta del acreedor que perjudica los <<derechos, hipotecas y privilegios» 
del crédito. Tal sanción carece de sentido ante un acreedor que es satisfecho 
por un tercero interesado: situación del coobligado c¡uc paga respecto a la 
parte de la deuda que conesponde a los restantes. De tener algún efecto en 
la solidaridad pasiva el perjuicio de la subrogación, aquél debe discurrir por 
los cauces de la responsabilidad contractual (al margen de los efectos que 
se puedan derivar de caer el caso bajo el ámbito de los artículos 1.143, 

(84) Cfr PACIFICI-MAZZONI, ob. cit, pág 671; CiCCAGLIONE, ob. cit, pág. 650, MI­
RABEl U, ob. cit., pág. 598. RAV~ZZONI, ob. clt, págs 46 y ss; DE BuEN, anotaciones a 
CouN Y CAPITo\NT, ob cit .. pág 50 

(85) Una concepción de este upo era la mantenida por BoNFANTE Ver referencia 
y cita en GUILARTE, ob Cit., pág 33. 

(86) Sobre el particular, ver la exposición de GUILARTE en Comentarios al Códtgo 
Civil y ComptlactOnes forales, t XV-2.º. Madnd, 1983. págs 352 y sigs 
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1.146 ó 1.148, pero éstos quedan fueran de la problemática específica del 
1.852). 

b) Fiador real: se entiende por tal al tercero que pignora o hipoteca un 
bien propio en garantía de una deuda ajena (cfr. art. 1.857). ¿Podrá bene­
ficiarse de la extinción procedente del 1.852? La doctrina y jurisprudencia 
francesas han respondido mayoritanamente de forma afirmativa a la pre­
gunta (87). El efecto de la extinción por actos del acreedor está previsto 
expresamente en el Cógido italiano para el tercero hipotecante y analógi­
camente entiende la doctrina que se aplica para el constituyente de pren­
da (88). ¿Debe acogerse esta solución entre nosotros? 

Así lo han entendtdo, entre otros RocA SAsTRE, PutG BRUTAU Y CHtCO Y 

ÜRTtz, en razón, parece ser, de la análoga situación entre el fiador y el 
tercero constituyente de garantía real (89). Sin embargo, a mi entender, son 
notables las diferencias entre el fiador y el fiador real. En primer lugar, este 
último es ciertamente responsable, pero no deudor (90). El acreedor no 
tiene acción contra el tercero (fiador real), ni siquiera subsidiariamente, 
para reclamar el cobro del crédito insatisfecho por el deudor; el tercero no 
incumple ninguna obligación si al vencimiento no paga. El efecto de la 
constitución de la hipoteca por tercero es prolongar el patnmonio de agre­
sión y responsabilidad del deudor, pero esto no implica que el tercero sea 
obligado. No creo que en este caso se pueda hablar de una asunción legal 
o convencional de deuda por el constituyente. En segundo lugar, la respon­
sabilidad del fiador se extiende a todo su patrimonio (cfr. art. 1.911), la del 
tercero queda limitada al bien dado en garantía. Por último, y en cuanto al 
régimen de efectos, el ftador real no tiene beneficio de excustón, ni la 
acción de cobertura contra el deudor, prevista en los supuestos del 1.843. 

De esta forma, delimitadas ambas posiciones jurídicas, sólo será correc­
ta la aplicación del 1.852 al fiador real, con base en el reclamo legal o 
cuando se aprecie una identidad de razón entre ambas. Obsérvese, por 
ejemplo, que la doctrina italiana excluye las restantes causas de extinción 

(87) Ver, por todos, StMLER, ob cu., pág. 8, y BETANT-ROBEr, ob. Cll., pág. 317 
(88) Artículo 2.869 del Cod1ce· «La h1poteca constituida por tercero se extingue 

si, por hecho del acreedor, no puede tener efecto la subrogación del tercero en los 
derechos, la prenda, la hipoteca y privilegios del acreedor.» Para su aplicación analóg1ca 
a la prenda ver, por todos, GoRLA. Del pegno, del/e 1poreche. Commentano SCIALOJA­
BRANCA, Roma-Bolonia, 1968, págs. 7 y sigs. Con antenoridad al Cód1go del 42 la 
doctnna estaba dJVJdJda sobre la aplicación al tercero constituyente de h1poteca o pren­
da a favor, PACIFICI-MAZZONI, oiJ. Cll, pág 671; en contra, MIRAIJELLI, ob. Cll, págs 597-
598. 

(89) RocA SASTRE. Derecho /upotecarw, IV-1 °, Barcelona, 1979, pág. 330; PutG 
BRUTAU, Fundamelllos de Derecho civtl, 111-3 ", Barcelona, 1983, pág. 69; C11tCO Y ÜRTtz· 
Estudios sobre Derecho lupotecano, 11, Madrid, 1989, págs. 1462-1463 

(90) En contra, DíEz-PtCAZO y GutLÓN S1stema de Derecho c1v1/. 111. Madrid, 1990, 
pág 502. A favor de esta concepc1ón, GutLARTE, ob. dt .. pág 448. 
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de la fianza en su aplicación al tercero hipotecante por el carácter singular 
y excepcional a la propia posición del fiador frente a cualquier otra forma 
de garantía (91 ). El primer caso (reclamo legal) no se da en nuestro orde­
namiento; ¿existe identidad de razón que autorice la aplicación analógica? 
Creo que se impone la contestación negativa. Algunas de las diferencias 
entre un supuesto y otro (fiador/tercero constituyente) ya han sido destaca­
das. Tampoco se puede considerar al tercero como fiador con responsabi­
lidad circunscrita al bien, ya que no se trata de una limitación cuantitativa 
de la responsabilidad, sino de la vinculación real de un bien en garantía de 
un crédito (92). Aún se puede considerar que la identidad descansa en la 
común posición de garantes del fiador y el tercero. Ahora bien, a esta 
común posición el ordenamiento otorga facultades y efectos jurídicos dis­
tintos. Por lo que se atiene a nuestro interés, la subrogación en caso de pago 
(límite protector del 1.852) proviene de vías diferentes: 1.210.3.Q y 1.839, 
tercero y fiador, respectivamente. El tercero que paga se coloca en la 
posición del acreedor al momento de efectuarse el pago, lo que limita 
considerablemente la extensión de protección de la subrogación que conce­
de el 1.852 al fiador, como ya hemos visto. 

La renuncia del acreedor a otras garantías del crédito distintas de la pro­
pia del tercero no conlleva la aplicación del 1.852 (93). En caso de contraer­
se alguna responsabilidad del acreedor frente al fiador real por estos actos, 
ésta debe quedar circunscrita a los límites de la responsabilidad contractual. 

Las razones de la exclusión del 1.852 se añaden si en vez del fiador real 
estamos delante del tercero adquirente de finca hipotecada. En este caso, 111 

en los sistemas en que está previsto el beneficio para el fiador real, se aplica 
tal solución al tercer poseedor (94). 

e) Avalista de letra de cambio: me parece que para resolver la cuestión 
es necesario hacer una previa puntualización. En el aval no hay un fenó­
meno propiamente de subrogación. Por el hecho del pago el avalista tiene 
una acción cambiaria derivada de la propia letra (cfr. art. 37 de la Ley 
Cambiaria) contra la persona avalada y contra los que sean responsables 
cambiarios respecto a esta última. E~ un derecho autónomo que adquiere 
ope legis y que en ningún momento se identifica con las acciones de regreso 
o subrogatoria que corresponden al fiador (95). Ahora bien, si como reite-

(91) Cfr GORLA, ob c/1, págs 396 y sigs.; RusiNo: L '1poteche mmobliwre e 
mob¡/wre, Trattato C/CU-MESSINEO, XIX, Milano, 1956. págs 474 y sigs, RAVAZZONI: 
«L'Ipoteche••. Tralla/O d1 Dmllo pnvato, dirg por P Rescigno, v. 20-2.2 , págs. 86 y 
sigs 

(92) 
(93) 
(94) 
(95) 

Cfr. RUBINO, ob. C/1, pág. 474. 
Parece estar por la misma solución GuiLARTE, ob c11., 
Véase la bibliografía citada tres notas más amba. 
Cfr. RoJo FERN.\NDEZ-RIO, ob. cll., pág 598 

pág 448 
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radamente hemos manifestado, el 1.852 reposa sobre la subrogación que 
legalmente se concede al fiador (art. 1.839), difícilmente puede entenderse 
aplicable al aval cambtario (96). 

De otro lado, hay que observar que el régimen de efectos jurídicos entre 
el tenedor de la letra, obligados y avalistas y el del acreedor, deudor y 
fiador discurre por cauces diferentes. Así, del perjuicio de la letra resulta 
la pérdida de las acciones cambiarías para el tenedor contra los endosantes, 
el librador y las demás personas obligadas (avalistas), con excepción del 
aceptante y sus avalistas (art. 63 de la Ley Cambiaría). En los supuestos que 
son idénttcos al 1 .852, tampoco se admite la aplicación de éste para el aval, 
v. gr. casos como la renuncia del acreedor cambiario (y posible cancela­
ctón) de la hipoteca cambiaría. La solución a estos problemas se plantea 
según principios de inoponibilidad de los actos respecto a los anteriores o 
posteriores tenedores de la letra o bajo el régimen propio de las excepciones 
cambiarías (97). 

VI. LA RENUNCIA DEL FIADOR Y SU EFICACIA 
FRENTE AL SUBFIADOR Y RETROFIADOR 

La renuncia al 1.852: no creo que, en principio, pueda oponerse ninguna 
objeción a la renuncia del fiador a prevalerse del beneficio consagrado en 
el 1.852. Tal pacto encuentra el amparo del 1.255 y su admisibilidad ha sido 
reconocida doctrinalmente (98). Creo, además, que en algunas sentencias 
del TS se valora la amplitud de los términos acordados en la fianza para 
reconocer implícitamente una renuncia del fiador al artículo 1.852 y así 
excluir el efecto extintivo. Tal me parece el caso de la Sentencia de 23 de 
marzo de 1973: el fiador se obligJ solidaria e irrevocablemente, con expresa 
renuncia al beneficio de excusión, al buen fin y completo pago de cuantas 
operaciones celebrara la empresa afianzada con un determinado banco, con 
el límite de diez millones de peseta~ y hasta que el banco diera su confor­
midad sobre la cesación de la fianza. El banco referido levanta la prenda 
de algunas mercancías dadas por la empresa en garantía y el TS excluye la 

(96) En el m1~mo sentido de excluir la aplicación del 1 852: AÑOVEROs-TRiAS DE 
BE~ El aval bancano, Madrid, 1990. pág 65; para el Derecho Italiano, SALVESTRONI 
«Estinztone della ftdeiussJOne per fdtto del creditorc ed inestenstbtlttá dcll"art 1.955 
all'avallo••, Banw, borsa e lltolt d1 crcdllo, 1977, 11, págs. 22 y stgs. Stn embargo. se 
admite su aplicación por la doctrin<~ y JUri~prudencia fr~nce~as, StMI.ER, ob. cll., págs 
7 y stgs. 

(97) Sobre esta problemática puede verse: MANZANO SOLANO «Cancelación de la 
htpotcca cambiarta», Rev. Crítica de Derecho lnmobliwno, 1982, págs 1258 y sigs. 

(98) Cfr. PLANIOL Y RtPEHT, o!J Cll., pág 917: CAMPOC•HANDE, ob. el/, pág. ó2Y. 
RAVAZZONI, ob. el/. pág 288; PERLINGERI, ob. Cll, pág 1433. 807.ZI. o!J. Cll., pág 2ót;. 
BETANT-RüBET. ob. Cit., pág 321. 
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aplic ción Jcl 1.852 co¡; óasc ~n lns amplios té1 mines en que estaba pactada 
la fianza. 

Ahora biCn, :.:firmar la vaiJdez de la renuncia no quiere decir que ésta 
deje de ser problem:ilica respecto a sus límites y eficucia, y que en muchas 
ocasiones no resulte una cláusula abusiva. La reciente experiencia francesa 
confirma esto último. En este país, la Ley de 1 de marzo de 1984 modificó 
el artículo 2.037 del Code (correspondiente al l.S52) estableciendo que 
<<Toda clúusula contraria se estima nc escrita.» La modificación obedece a 
la práctica abus1va que se venía observando por las entidades bancarias de 
introducir una cláusula de estilo en el contrato de fianza, por la que el fiado¡ 
renunciaba a ejercitar cualquier excepción procedente del 2.037 frente al 
banco-acreedor (99). No ob~t<mte la modificación, se consider<J váhJa la 
renuncia concreta y parcial del benrf1ciu de subrogación, así como la renun­
cia a posterion por exclusiva voluntad del fiador, una vez que se le reclama 
el pago (100). 

La renuncia puede ser anticipada, es decir, estipulada en el mismo 
contrato de fianza; pero, como ~e comprenderá, sólo se hará efectiva en el 
momento que pudiera oponerse al acreedor el beneficio de subrogaCión. 
Tanto si es anticipada como a pos/crian. hay que tener claro que la renun­
cia no implica renunciar <J la subrogación. Este es un efecto previsto legal­
mente para el fiador que paga. El fiador se subrogará en la posición jurídica 
del acreedor al momento del pago. El objeto de la renuncia es no imputar 
al acreedor la Imposibilidad de quedar subrogado por hecho de éste en <dos 
derechos, hipotecas y privilegiOs del mismo». 

Bien, según este concepto de renuncia. creo que, en pnmer lugar, se 
plantea un problema de límitt:s T ¿nga~e presente que la renuncia funciona 
como una cláusula de exoneración u modificación de la responsabilidad del 
acreedor. Por esto, aunque se haya pact<Jdo en el contrato y con carácter 
generaL no puede tener tal eficacia como para excluir cualquier tipo de 
responsabilidad del acreedor. De un lado, no pueden ampararse en la renun­
cia las conductas o actos dolosos o fr:tudulentos del acreedor. De otro, salvo 
que pierda toda eficacia la r:cnuncia, el fiador no podr;í entenderse liberado 
por la nnposibilido,l de la subrogación procedente de simple negligencia del 
acreedor. ¿La culpa grave debe excluirse del 1.852 por efecto de la renun­
cia? Creo que para todos los casos intermedios se han de aplicar análoga­
mente los crik1 ios P' ev1stos sobre límites a las cláusulas modificativas de 
la responsabilidad contractual. 

El segundo grupo de problemas que suscita deriva de la eficacia que 
haya de da1se a la renuncia del fiador frente al subfiador y retrofiador 

(99) Cf1 SJMLFR. oh. c11, págs Y y s1gs .. BETAN·I-RoBEr. ob C/1. págs 321 y ~igs. 
( 1 00) Cfr SJ~ILER. oh cii, pág t2 
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(fiador del derecho de reintegro). La renuncia anticipada del fiador no debe 
afectar al subfiador, con base en el principio de relatividad de los contratos 
(art. 1.257). Este podrá oponer el 1.852 frente a la reclamación del acree­
dor, salvo que haya prestado su consentimiento, se haya adherido al con­
trato del fiador, etc. Será, por tanto, un problema de prueba. El principio 
debe ser que no se puede perjudicar el beneficio legal a no ser que exista 
voluntad terminante del subfiador. Igual régtmen de efectos (no oponibili­
dad) tiene la renuncia a posteriori del fiador frente al subfiador; aunque lo 
normal en estos supuestos es que si el fiador no se vale del beneficio de 
subrogación (renuncia) es porque paga o existe una causa extintiva de la 
fianza, lo que repercute en igual modo en la subfianza. 

El retrofiador no garantiza la obligación principal, sino el derecho de 
reintegro del fiador. Según esto, los sujetos referidos en el 1.852, en este 
caso, son el fiador (acreedor del derecho de reintegro) y el retrofiador 
(fiador del reintegro). El fiador se presenta frente al retrofiador ocupando 
la misma posición que el originario acreedor tenía al momento del pago. Se 
pudiera pensar, por tanto, que la renuncia del fiador no puede ser opuesta 
por el retrofiador, ya que éste lo que garantiza es el derecho de reintegro, 
tal y como ha quedado configurado al subrogarse. Sin embargo, el supuesto 
me parece perfectamente encajable en la exclusión voluntaria de la ley 
aplicable o la renuncia de derechos con perjuicio de tercero -retrofiador­
(cfr. art. 6.2). Obsérvese que de prevalerse el fiador del 1.852, la fianza y, 
en su caso, la retrofianza, se hubteran extinguido total o parctalmente. De 
ahí que se tenga que concluir que el retrofiador pueda oponer el 1.852 al 
fiador por el perjuicio que la renuncia de éste frente al acreedor le haya 
causado. Además, no interviniendo renuncia del fiador, el retrofiador queda 
liberado de su obligactón cuando por hecho del fiador (acreedor del derecho 
de reintegro) no pueda quedar subrogado «en los derechos, hipotecas y 
privilegios del mismo>>. 

Jo~É MANUEL FíNEZ RATóN 

Profesor titular mterino de Derecho Ctvil 
Univcrstdad de Cantabna 
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1. PROBLEMAS QUE SE PLANTEAN 

El recurso gubernativo contra la c:1l1ficación del título hecha por el 
Regi::.trador (arts. 19, 66 y 260-3.g de la Ley Hipotecaria y 112 a 135 de su 
Reglamento) presenta actualmente varios píüblemas bás1cos que son objeto 
de este trabajo. 

La disposición adicional séptima de la Ley Orgánica del Poder Judicial 
(LOPJ) de l de julio de 1985 no resulta, en mi opmión, jurídica ni técm­
camente precisa, ni puede resolver debidamente algunas cuestiones esencia­
les en relación al citado recurso. Opino también que la citada LOPJ no es 
propiamente el lugar más adecuado para referirse al recurso gubernativo. Se 
han de examinar, respecto a estos recursos contra la calificación del Regis­
trador, dos cuestiones fundamentales, unas de carácter constitucional y otras 
de carácter estatutano, pues, a mi entender, tanto la Constitución de 1978 
como los Estatutos de Autonomía impelen a dar una nueva estructura a 
estos recursos. 

2. LA CUESTION CONSTITUCIONAL 

2.1. NATURALEZA DEL RECURSO GUBERNATIVO 

Los artículos 19 y 66 de la Ley Hipotecaria no regulan los trámites del 
recurso gubernativo. El artículo 260-3.º de la misma Ley, en relación al 
recurso, sólo establece que corresponderá a la Dirección General de 
los Registros y del Notariado resolver los recursos gubernativos que 
se interpongan contra las calificaciOnes que de lus títulos bagan los Re­
gistradores. Es el artículo 113 de su Reglamento el que dispone que el 
recurso se promoverá por medio de escrito dmgido al Presidente de 
la Audiencia Territorial respectiva, hoy Presidente del Tribunal Superior 
de Justicia (disposición transitorii.! segunda y art 72.2 de la LOPJ), añadien­
do el 118 del m1smo Reglamento que la resolución del Presidente se dictará 
en forma de auto y el artículo 121 dice que los Registradorl'S y los recu­
rrentes podrán apelar ante la Dirección General de los Registros y del 
Notariado de los autos que en los recursos gubernativos dicten los citados 
Presidentes. 

Ha sido, como es sabido, muy controvertida la naturaleza del recur­
so gubernativo. Algunos juristas entienden que tiene naturaleza judicial, 
otros administrativa, otros que se trata de un procedimiento de jurisdic­
ción voluntana y, por último, afirman otros que realmente constituye un 
procedimiento especial. Voy seguidamente a refcrin· .e a estas distintas po­
siciones. 



ESTUDIOS 57 

2.1.1. Naturaleza JUrisdicctonal del recurso gubernativo 

Resulta difícil seguir manteniendo hoy, en mi opinión, la naturaleza 
judicial del recurso gubernativo, al menos en toda su extensión, por esto 
quizá algunos, como ÜGAYAR, afirman que el recurso es híbrido, mezcla de 
judicial en su primera instancia y de gubernativo en su segunda. 

La equiparación, base de esta teoría, del Registrador con la figura del 
Juez territorial, fue defendida por muchos autores (JERÓNIMO GoNZÁ­
LEZ, GALLARDO RUEDA, VENTURA TRAVESET, etc.). Las Resoluciones de la 
Dirección General de los Registros de 4 de julio de 1919 y 29 de mayo de 
1925 se refieren también a dicha similitud. Dice la primera que el Regis­
trador, como Juez territorial. debe apreciar el alcance de los respectivos 
asientos, el destino hipotecari0 oe los derechos asegurados y la fuerza 
cancelatoria de los pronunciamientos inscribibles. Y la segunda Resolución 
declara que el Registrador ocupa el plano de un ve1dadero Juez territorial, 
a los efectos dr realizar, suspender o denegar la inscripción de los documen­
tos expedidos por los funcionarios del orden administrativo, judicial o 
notarial. 

La calificación de los documentos pre~cntados al Registro que realiza el 
Registrador, y Iespecto .1 la cual el recurso gubernativo se ha de considerar 
una posible consecuencia. determina. con arreglo al Derecho objetivo, si se 
debe practicar o no el asiento solicitado. En caso de practicarse, el asiento 
constituye una constatación de la verdad legal oficial, la cual está bajo la 
salvaguardia de' los Tnbunales (cfr. art. 1 de la Ley Hipotecana). El Regis­
trador al practicar el asiento crea. en virtud de su funciÓn legitimadora, una 
situación legal preferente a fa\ or de personas determinadas con trascenden­
cia erga omnes. que si bien no reviste el carácter indefectible de una 
sentencia firme. ni de cosa juzgada. produce desde un principio normalmen­
te plenos efectos jurídicos. 

No obstante, en caso de deneg<~rse o suspenderse el asiento solicitado e 
impugnarse !a calificación. no resulta posible equiparar realmente el recurso 
gubernativo a un proceso JUdicial civil. No se dan en el recurso pretensiones 
de una parte frente a ]., otra parte, determinadas por los títulos presentados 
o por el asiento a prac11car, no hay, por tanto, contienda inter partes, ni 
tampoco en la fase de apelación se ejercitan acciones ante un órgano juris­
diccional. Resulta, sin embargo. indudable que en el recurso se produce una 
discusión en torno a la calificación, aduciéndose alegaciones en favor y en 
contra de la calificación denegatoria o suspensiva para que decida el órgano 
determinado por la norma si son o no inscribibles los documentos cali­
ficados. 
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2.1.2. Naturaleza admimstrativa del recurso 

Diversos autores (GASCÓN Y MARÍN, RoYo ViLANOVA, GoNZÁLEZ PÉREZ, 
DíEZ-PICAZO, entre otros) han afirmado que el recurso tiene carácter admi­
nistrativo. 

Si el procedimiento registra! es sustancialmente un procedimiento admi­
nistrativo, dice DíEz-PICAZO, el llamado recurso gubernativo es también un 
recurso en vía administrativa. Se trata de una pretensión de reforma de la 
decisión del Registrador sostenida por el particular ante los superiores del 
mismo de acuerdo con la jerarquía administrativa. 

Como base de estas teorías administrativas se habla del Registro como 
serv1cio público administrativo y del Registrador como funcionario admi­
nistrativo. 

Una Resolución de 7 de abril de 1938 declaró que la nota y el acuerdo 
del Registrador son una sentencia administrativa, y el Decreto de lO de 
octubre de 1958 dice que se consideran procedimientos administrativos 
especiales, a efectos de lo dispuesto en el artículo 1 de la Ley de Proce­
dimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, entre otros, los procedi­
mientos regulados en las Leyes y Reglamentos Hipotecarios y Notarial. 

En contra de esta posición se ha argumentado, de manera convincente 
en mi opinión, por LACRUZ, CHICO y CAMY, entre otros. 

La calificación que hace el Registrador, y por ende el recurso guberna­
tivo en contra de la misma, se resuelve aplicando única o principalmente 
a los hechos y relaciones jurídicas contenidas en los títulos y normas de 
Derecho privado; por consiguiente, tanto los asientos registrales como el 
recurso gubernativo no son actos administrativos (cfr. art. l.Q1 de la Ley 
reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 27 de diciem­
bre de 1956 y art. 9.4 de la LOPJ). 

Una de las consecuencias directas de ello es que los asientos del Regis­
tro de la Propiedad y del Mercantil no están sujetos al régimen general de 
revisión de los actos administrativos y, por tanto, en ningún caso pueden ser 
anulados o modificados por la Administración Pública (cfr. art. 1.º, p. 3, y 
art. 40 de la Ley Hipotecaria) a diferencia de los actos administrativos (cfr. 
arts. 47 a 52 y 109 a 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo). 
Muchos otros preceptos de esta Ley resultan también de imposible aplica­
ción a los asientos y procedimientos registrales tanto los que establecen 
principios generales como los que determinan efectos más concretos (cfr. 
arts. 7, 8, 9, 22, 44, 45, etc., de dicha Ley). La Resolución de 23 de marzo 
de 1961 hace referencia al expresado Decreto de 10 de octubre de 1958 y 
dice que los procedimientos administrativos especiales de carácter registra! 
son, entre otros, los regulados en los artículos 265 ·y 289 de la Ley Hipo­
tecaria y 563 y 618 de su Reglamento, pero no comprende los que por su 
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naturaleza y circunstancias se hallan fuera de la competenCia del citado 
Decreto, por lo que excluye implícitamente otros procedimientos esenciales 
registrales regulados por dicha Ley y su Reglamento. 

No se puede dejar de señalar, en esta línea, desde una perspectiva tan 
importante y decisiva como la constitucional y en contra de la afirmación 
de que la Ley Hipotecaria es una ley administrativa, que hacen algunos 
autores, que el artículo 149.1.8 de la Constitución la considera una ley 
básicamente de carácter civil, ya que establece que es competencia de la 
legislación civil estatal, entre otras materias, la relativa a la <<ordenación de 
los registros>>, con cuyas palabras se hace referencia, según la mayoría de 
la doctrina, al conjunto del sistema registra!, siendo de carácter necesario 
(ws coge!JS) buena parte de las normas civiles que lo regulan. 

Por otra parte, los actos administrativos, como se sabe, son los realiza­
dos por la Administración de conformidad con las normas del Derecho 
público administrativo y pueden ser objeto del recurso contencioso-adminis­
trativo (cfr. arts. 1, 3 y 5 de la Ley reguladora de la Jurisdicción Conten­
cioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956 y art. 9.4 de la LOPJ), a 
diferencia, como se ha dicho, de las notas de calificación registra! y de las 
resoluciones que deciden los recursos gubernativos que no pueden ser ob­
jeto de dicho recurso contencioso-administrativo [cfr. art. 2.a) de la citada 
LRCA y Real Orden de 20 de enero de 1878, Sentencias del TS de 2 de 
octubre de 1906, 6 de noviembre de 1954 y Resoluciones de 23 de mayo 
de 1961 y 23 de febrero de 1968). 

Por otro lado, las calificaciones del Registrador se producen con inde­
pendencia subjetiva y funcional y bajo su responsabilidad (cfr. arts. 18, 99 
y 100 de la Ley Hipotecaria). a diferencia del funcionario administrativo 
vinculado totalmente a la estructura jerárquica administrativa, el cual no 
puede ser, por consiguiente, independiente en su función y resulta obligado 
legalmente a obedecer a sus superiores sin facultad de decisión propia, 
recibiendo y aceptando sus órdenes e indicaciones en el desempeño de todas 
sus actividades administrativas ( cfr Leyes de 26 de julio de 1957 y 16 de 
agosto de 1983). La independencia e imparcialidad del Registrador es una 
exigencia de su esencial función calificadora, ya que debe ser neutral, 
incluso cuando la Admimstración Pública solicita la inscripción de sus 
títulos, a lo que se ha de poder negar, siempre que haya razones legales que 
lo impidan, de lo contrario no podría cumplir el Registro su finalidad 
primordial de protección de la segundad jurídica (cfr. art. 9.3 de la Cons­
titución) y de ser garante de la legalidad del tráfico jurídico inmobiliario y 
mercantil. 

Cuando el recurso gubernativo revoca o modifica la calificación del Re­
gistrador, éste ha de inscribir los documentos conforme se ordena en el auto 
o la resolución (arts. 118. 126, p. 3, y 127 del Reglamento Hipotecario), 
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pero ello no afecta a su libertad e mdepcndencia funcional, ya que ésta~ 

continuarán 1gual a pesar del auto o resolución expresados. únicamente 
afectará a su respono.;abilidad directa y personal, pues quedad libre Je ella, 
respecto al asiento concreto que ha tenido que practicar nece~ariamente. 

2.l.3. El recurso constituye un acto de junsdtccu5n 
voluntana no JUdicial 

Esta es la posición sustentada por MoRELL Y TERRY, CAsso, Ro(' A SASTHE 
Y SANZ, entre otros autores. El recurso tien(.;, d1cc RncA SASTRJ:, la misma 
n¡¡lutal.:za que la calificación registra! de la cual e~ una simrl-: incidenc1a. 
No tiene naturnleza judicial contenciosa porque no hay contienda uller 

JHlr 1('S. Tampoco ;;e tr;!ta de ningún supuesto en que so;: niegue ningún 
dr.:recho de ínuclc admtrJJStrall\ ;, ,¡ pur:d;· hablarse de apurar la vía guber­
nativa, ya que se pue l<: <tcuc'ir ,. · · judicial sin neccs1dad ele utilizar este 
recurso. La Dirección Go;:nel<... . .. 1 .. ó1gano admimstrativo de jurisdicción 
voluntaria, resuelve, sobre m;.te11a:; ~'rincipalmente de Derecho c1vd e hi­
potecario, un problema de derecho <.le juego constitutivo y de trascendencia 
erga omnes limitada al sólo efecto de inscribir. denegar o suspender el 
asiento solicitado. 

SANZ entiende que en el recurso no hay demanua, ni contestación, ni 
partes en sentido propio. Los informes del Registrador, Notario o funciona­
rio no pueden asimilarse a una contestación de demanda, son dictámenes de 
carácter técnico con el fin de asesorar y ayudar al que debe emitir el juicio 
definitivo. 

La citada Resolución de 23 de marzo de 1961 declara que la moderna 
técnica hipotecaria estima que el recurso gubernativo constituye uno de los 
supuestos de la llamada jurisdicción voluntaria. Se pueden anotar en este 
m1smo sentido otras Resoluciones, como la de 31 de marzo de 1950 y 23 
de febrero de 1968. 

No obstante, hay que reconocer que la llamada jurisdicctón voluntaria 
es un concepto, como se sabe, muy difícil de precisar. No hdy acuerdo sobre 
su verdadera naturaleza y contenidn. Sin embargo, conforme a parte de la 
doctrma, se puede afirmar que el objeto de la jurisdicción voluntaria está 
constituido básicamente por relaciones de Derecho público, al contrario del 
objeto de la Administración que está constituido por relaciones de Derecho 
público. La jurisdicción voluntana es una verdadera jurisdicción, en el 
sentido que implica poder para aplicar las leyes, y es realizada por diversos 
órganos judiciales y no judtciales para la tutela del ordenamiento jurídico 
y poder cooperar en la constitución y desenvolvimiento de estados, titula­
ridades y situaciones jurídicas, y especialmente, en lo que ahora nos inte-
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resa, en la defensa y garantía de la seguridad jurídica privada y del tráfico 
inmobiliario y mercantil, lo que se traduce en la realización de los asientos 
registrales o, al contrario, en la denegación o suspensión de los mismos, 
conforme en todo caso al Derecho objetivo mediante su interpretación ajus­
tada y aplicada a los documentos presentados al Registro y al contenido de 
éste, pudiéndose, en el supuesto de denegación o suspensión de los asientos, 
ejercitarse los recursos pertinentes. 

En el recurso gubernativo, si bien no hay propiamente contienda entre 
las partes, se da no obstante, como se ha indicado, necesariamente discre­
pancias y discusión, manteniéndose pretensiones y argumentos legales 
opuestos. En la jurisdicción voluntaria judicial normalmente no se produce 
dicha discusión o controversia (cfr. art. 1.811 de la LEC), pero también 
existen o pueden existir controversias en algunos supuestos muy especiales, 
sin que se convierta necesariamente en contencioso el expediente, en el 
sentido del artículo 1.817 de la citada Ley. En los expedientes de jurisdic­
ción voluntaria hay a veces una finalidad concreta, dice RAMOS MÉNDEZ, que 
no se frustra por la existencia de oposición (cfr. arts. 1.861 a 1.863, 2.137, 
2.163 a 2.165 de la LEC). Por tanto, es posible afirmar, según dice PRIETO­
CASTRO, que existen negocios de junsdicción voluntaria no contenciosos y 
contenciosos. 

No obstante, hay que reconocer, a mi entender, que en los supuestos a 
que ~e refieren dichos artículos y algunos otros de la LEC, sólo se pueden 
dar determinadas discrepancias entre las diversas personas que intervienen 
en ellos, pero no se produce ciertamente, en ningún caso, ninguna oposición 
propiamente tal por alguna de ellas, la que haría necesariamente contencio­
so el expediente, conforme al citado artículo 1.817 de la misma Ley. 

La afirmación de que el recurso es un acto de jurisdicción voluntaria no 
judicial en relación a los diversos trámites procedimentales que constituyen 
lógicamente la estructura esencial del recurso, en el que se producen posi­
Ciones necesariamente contrapuestas, no es suficiente para señalar, en mi 
opinión, lo que es más carácterístico del mismo. 

2.1.4. El recurso es un procedinuento especial 

Esta es la postura expuesta por LACRUZ y defendida por CHICO y otros. 
LACRUZ BERDEJO decía que nos hallamos ante un procedimiento sui genens 
que participa de la naturaleza registra! legitimadora, con notas afines al 
procedimiento administrativo y judicial. Como vemos, dice CHICO, se acerca 
a unos y se aleja de otros procedimientos. La función registra!, entiende este 
autor, tiene algo de los aspectos señalados; de una parte, se asemeja a la 
actuación judicial, de otra, tiene rasgos administrativos y, por último, guar-

/ 
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da semejanza con los actos de jurisdicción voluntaria. Si tiene rasgos de 
todos ellos quiere decirse que no puede encuadrarse en ninguno de ellos, o 
por lo menos que resulta difíctl encuadrarlo en ninguno de ellos. Es una 
función diferente la registra!, con caracteres propios y algunos asimilados. 
La Resolución de 6 de junio de 1991, haciendo referencia a la de 26 de 
junio de 1986, declaró que la naturaleza de la función registra! tiene carác­
ter especial y no encaja en la judicial ni mucho menos en la administrativa 
al versar sobre cuestiones civiles. 

2.1.5. La naturaleza de la intervención del Pres1dente en el recurso 

Se refieren a esta intervención del Presidente de la Audiencia en el 
recurso gubernativo los artículos 113 a 116, 118 a 125 y 131 del Reglamen­
to Hipotecario. La disposición adicional séptima de la LOPJ se refiere al 
Presidente del Tribunal Superior de Justicia, a quien corresponderá la reso­
lución del recurso en vía gubernativa, si bien, en sentido literal, únicamente 
hace referencia a los citados Presidentes del Tribunal Superior de las Co­
munidades Autónomas con Derecho civil especial privativo. 

Dicha intervención se valora por los autores, ya sea partiendo concre­
tamente de las normas que lo regulan, ya sea de una manera más global y 
general, y a favor o en contra de la misma. 

Desde la primera perspectiva, según GoNZÁLEZ PÉREZ, el Presidente ac­
túa, en la primera instancia del recurso, no como órgano jurisdiccional, sino 
como órgano administrativo. El Presidente, sin embargo, no es superior 
jerárquico del Registrador, sino únicamente inspector permanente de los 
Registros (arts. 267 y 269 de la Ley Hipotecaria) y no es necesario insistir 
para dejar demostrado que son funciones sustancialmente distintas las de 
superior jerárquico (la Dirección General de Registros, arts. 259 y 260 de 
la LH) e mspector. Por tanto, la primera anormalidad que se produce, dice 
el nombrado autor, en el procedimiento administrativo de impugnación de 
los acto!> registrales consiste en que el recurso no se resuelve, en primera 
instancia, por el superior jerárquico del órgano admmistrativo que dictó el 
acuerdo impugnado, !>ino por un órgano distinto del inspector de los Regis­
tro, el Presidente de la Audiencia Territorial. 

En sentido diverso, entiende ÜGAYAR, que el Presidente, al no ser fun­
cionario administrativo y sí autoridad judicial, al resolver el recurso en 
primera instancia pone en evidencia que no es exacta la calificación de 
gubernativo asignado a este recurso, dado que el funcionario encargado de 
resolverlo no aplica ni puede aplicar ningún procedimiento administrativo 
y lo resuelve por medio de auto, que es una de las formas que adoptan los 
procedimientos judiciales. Contra su decisión se admite una única alzada 
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ante la Dirección General de los Registros, que sí que es órgano adminis­
trativo, por lo que en realidad este recurso, a pesar de su desafortunada 
denominación, es híbrido, mezcla de judicial en su primera instancia y de 
gubernativo en su segunda. El Presidente, opina LACRUZ, al intervenir en la 
tramitación y resolución del recurso no ejerce una función estrictamente 
jurisdiccional, si bien, en realidad, al no pertenecer al orden administrativo 
no puede actuar sino como Juez, pero lo hace fuera de su jurisdicción. 

Desde la segunda perspectiva indicada, la opinión del autor nombrado 
ÜGAYAR es que la intervención del Presidente suele ser muy eficaz, dado que 
los informes presidenciales pesan mucho en las decisiones de la Dirección 
y con mucha frecuencia ésta se basa en aquéllos para fundamentar sus 
resoluciones, pero la labor de los Presidentes es desconocida para el públi­
co, dado que sólo se consigna en aquéllas que el auto presidencial confirma 
o revoca la nota del Registrador, sin exponer los argumentos de dicho auto 
ni aceptar sus considerandos. Es una pena qut: sea desconocida la labor 
presidencial y cómo esta situación es desagradable y depresiva para los 
Presidentes; sería una reforma plausible, pedida por todos, la supresión del 
trámite de primera instancia actual, debiendo interponerse el recurso direc­
tamente ante la Dirección General, con lo que se conseguiría, entre otros 
extremos, ahorro de trámites y de tiempo, dado que cuando se interpone 
este recurso lo que se trata de obtener, por los mteresados o por el Notario 
autorizante del título, es la doctrina de la Dirección General, hasta el punto 
que es muy raro el caso de que el recurrente o el Registrador se aquieten 
con el auto y no lo apelen, 

De distinta manera opina CHICO, para quien la intervención del Presiden­
te dignifica y da prestancia y rango jurídico al recurso y le concede esa 
singularidad que le caractenza: no ser judicial ni administrativo, sino un 
terftus genus. Suprimir el trámite ante el Presidente no adelantaría nada en 
orden a la tramitación, dejaría el recurso sin un apoyo jurídico importante 
donde una mente jurídica aporta su conocimiento y juzga con plena obje­
tividad dentro de sus conocimientos. 

Hoy dicha intervención se ha de contemplar necesariamente, en mi 
opinión, desde la perspectiva constitucional y estatutaria. 

2.2. LA INTERVENCIÓN DEL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA Y 
EL ARTÍCULO J 27.2 DE LA CONSTITUCIÓN 

Establece el citado artículo de la Constitución: <<2. La ley establecerá el 
régimen de incompatibilidades de los miembros del poder judicial, que 
deberá asegurar la total independencia de los mismos.» 

La consideración que el nombrado Presidente actúa al resolver el recur-
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so en el ejercicio de su jurisdicción normal o de sus atribuciones ordinarias 
parece ser el punto de partida que ha debido inspirar la redacción de la 
expresada disposición adicional séptima de la Ley Orgánica del Poder Ju­
dicial de 1 de julio de 1985. Esta Ley fue promulgada precisamente en 
cumplimiento del mandato constitucional del artículo 122.1, que establece 
que la Ley Orgánica del Poder Judicial determinará la constitución, funcio­
namiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales ... ; en consecuencia, la 
Ley citada regula el poder judicial, el ejercicio de la potestad jurisdiccional, 
la extensión y límites de la jurisdtcción, así como la organización, régimen 
y funcionamiento de los Juzgados y Tribunales ... El artículo 389.1 de la 
misma dispone, en relación con el transcrito artículo 127.2 de la Constitu­
ción, «que el cargo de Juez o Magistrado es incompatible con el eJercicio 
de cualquier otra jurisdicción ajena a la del Poder Judicial>>. La expresada 
Ley Orgánica, al contener esta norma y la recogida en su disposición adi­
cional séptima, antes citada, da por supuesto que no existe o no puede 
existir ninguna contradicción entre ambas. Por otra parte, se puede afirmar 
que esta posición está en consonancia con alguna de las teorías antes indi­
cadas. 

No obstante, en mi opinión, todo ello resulta jurídicamente discutible, 
según lo expuesto, al estudiar la naturaleza de este recurso. En principio, 
hay que admttir que la cuestión no puede ser pacífica dada la controvertida 
naturaleza del recurso. En éste, el auto judicial del Presidente se dicta en 
relación a un procedimiento nt completa ni propiamente judicial, motivado 
por la calificación del Registrador que ha sido impugnada y termina nor­
malmente mediante una resolución de la Dirección General de los Regis­
tros. Se produce, por consiguiente, según entiendo, un acto judicial, el auto, 
que repercute, dentro del mismo procedimiento, en la esfera de otra juris­
dicción no judicial de carácter decisorio, lo que permite que resulte direc­
tamente afectado el auto judicial dictado anteriormente. Es precisamente la 
interferencia que se produce entre el auto judicial recurrido y la resolución 
de la Dirección General, revocando, modtficando o ratificando el auto 
apelado, lo que pone de relieve que éste queda, de esta forma, sometido a 
otra jurisdicción d1stinta, ajena y preferente en este caso a la judicial. 

En resumen, según las diversas y contradictorias opmiones que hemos 
expuesto en relación a la naturaleza jurídica de 1 recurso gubernativo, o 
bien el Presidente, al d1ctar auto judic1al, actúa dentro de su jurisdicción 
porque sus actos son judiciales y no pueden dejar de serlo, o al contrario, 
actúa dentro o en relación a otra jurisdicción, ya que el procedimiento 
respecto al cual se dicta el auto no tiene carácter judic1al, pero, de todas 
maneras, lo que no parece ciertamente discutible es que el auto judicial 
apelado se supedita a otro órgano público de carácter no judicial: la Direc­
ción General expresada. 
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En dicho recurso gubernativo la citada revisión, fiscalización y control 
de una actuación judicial corresponde en la apelación a un órgano de la 
Administración Pública, y no viceversa, como resulta, según entiendo, del 
artículo 106.1 de la Constitución. 

De hecho, sin duda se ha de afirmar, a pesar de dicha interferencia, que 
no se produce realmente una lesión de la independencia judicial, y ésta se 
manifiesta cierta y notoriamente de manera objetiva y autónoma; pero de 
derecho, por la estructura y finalidades generales y de fondo de la misma 
Constitución, entiendo que resulta difícil continuar admitiendo el control o 
revisión del auto judicial por las citadas resoluciones; por consiguiente, por 
causa de dichas exigencias constitucionales, parece conveniente superar 
debidamente esta situación de origen reglamentario y preconstitucional 
mediante la normativa correspondiente. 

2.3. LA INTERVENCIÓN DEL PRESIDENTE Y EL ARTÍCULO 117.1, 
3 Y 4 DE LA CONSTITUCIÓN 

La indicada disposición adicional séptima de la LOPJ establece: «Cuan­
do los Estatutos de Autonomía atribuyan a los órganos jurisdiccionales 
radicados en la Comunidad Autónoma el conocimiento de los recursos 
contra la calificación de títulos sujetos a inscripción en un Registro de la 
Propiedad de la Comunidad corresponderá al Presidente del Tribunal Supe­
rior de Justicia la resolución del recurso. El Presidente resolverá definitiva­
mente en vía gubernativa cuando el recurso se funde en Derecho civil, foral 
o especial privativo de la Comunidad Autónoma», añadiendo que, en otro 
caso, o sea cuando no se funde en el Derecho civil privativo de la Comu­
nidad, <<SU decisión será apelable, conforme a lo dispuesto en la Ley Hipo­
tecaria.» 

Se deduce, por consiguiente, de esta disposición adicional: a) se atribu­
ye, según su tenor literal, a los Presidentes indicados de las Comunidades 
Autónomas con Derecho civil privativo la decisión de los recursos guber­
nativos definitivamente o, al contrariq, con carácter apelable, según se 
refieran o no al Derecho civil privativo del territorio de la Comunidad; b) 
parece se da por supuesto la preexistencia de una regulación básica por ley 
del recurso gubernativo, y e) se remite, en cuanto a la citada apelación, a 
lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. 

En cuanto a las facultades de los Presidentes de los Tribunales Superio­
res de Justicia como formando parte del poder judicial se ha de tener en 
cuenta, desde un principio, lo establecido en la Constitución. El artículo 
117.4 de la misma dice: <<Los Juzgados y Tribunales no ejercerán más 
funciones que las señaladas en el apartado anterior y las que expresamente 
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les sean atribuidas por ley en garantía de cualquier derecho.>> En este 
sentido se pronuncia, siguiendo la Constitución, el artículo 2.2 y asimismo 
el artículo 160.14 de la LOPJ. La exigencia de la ley formal era ya reque­
rida incluso por la LEC como una imposición normal (cfr. art. 53.1). 

El número 3 del artículo 117 citado de la Constttución establece: <<El 
ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y 
haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y 
Tribunales determinados por las leyes, según las normas de competencia y 
procedimiento que las mismas establezcan.>> 

La independencia judicial (art. 117.1 CE) constituye, por otra parte, 
como sabemos, en todo Estado de Derecho requisito sme que non para que 
los Jueces y Magistrados puedan asumir el deber personal e intransferible 
de aplicar la norma preestablecida, lo que supone impedir que sus superio­
res jerárquicos puedan inmiscuirse en el ejercicio de su potestad jurisdic­
cional, e impide igualmente que las autoridades políticas y administrativas 
puedan interferir de cualquier manera aunque sea para ratiftcar su actuación 
(cfr. arts. 12, 13 y 14 de la LOPJ). El Juez está sometido únicamente al 
imperio de la ley, por tanto no debe obediencia a nada ni a nadie, salvo a 
la ley y, por tanto, no ha de estar controlado por nada ni por nadie, salvo 
los recursos judiciales en contra de sus decisiones, para que resuelva otro 
Juez o Tribunal, el mismo asunto y dentro del procedimiento judicial, de 
manera idéntica o en distinto sentido por no coincidir con el anterior en la 
interpretación de la ley. 

Ahora bien, el principio de exclusividad de juzgar y mandar ejecutar lo 
juzgado, que corresponde a los Juzgados y Tribunales (núm. 3 del art. 117 
de la CE), no es absoluto y, por esto, en las modernas Constituciones se 
reconoce, como hace el transcrito número 4 del mismo artículo 117, que los 
Juzgados y Tribunales pueden ejercitar otras funciones distintas que <<expre­
samente les sean atribuidas por ley en garantía de cualquier derecho>>. 

Ante el precepto constitucional parece preciso tener en cuenta: a) que 
dicho número 4 del artículo 117 se produce por vía de excepción a su 
número 3 y, por tanto, no ha de interpretarse extensivamente lo que no 
excluye una adecuada flexibilidad; b) que es necesario que se trate de una 
atribución expresa y por ley (cfr. también art. 2.2 de la LOPJ), y e) que en 
la atribución de otras funciones a los Jueces y Tribunales, por aplicación del 
principio general y esencial de separación de funciones entre los distintos 
poderes del Estado (cfr. art. 66.2, 97 y 117 de la Constitución), se ha de 
evitar, en todo lo posible, la intromisión e interferencia de un poder en otro 
poder. Pero, por otra parte, se ha de tener presente también el principio 
básico de que la decisión final de toda controversia jurídica, cuando no hay 
acuerdo o laudo y cuando por no ser materias de libre disposición no puede 
ser objeto de los mismos, corresponde constitucionalmente a los Jueces y 
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Tribunales (cfr. arts. 24.1, 106.1, 161 y 162.1 de la Constitución y arts. 1, 
2.l.b), 11 y 45.4 y 5 de la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988). 

Son supuestos, entre otros, de atribución mediante ley de funciones no 
completa ni estrictamente jurisdiccionales o de juzgar y hacer ejecutar lo 
juzgado, los relativos a la jurisdicción voluntaria regulada por la Ley de 
Enjuiciamiento Civil en el libro Ill, el proceso electoral, los referentes a las 
limitaciones de derechos fundamentales (intervención judicial en la invio­
labilidad del domicilio y la correspondencia), etc. En todos ellos hay una 
atribución por ley formal, y esto es precisamente lo que no ocurría antes de 
la transcnta disposición adicional séptima, respecto a los recursos guberna­
tivos en contra de la calificación de los Registradores de la Propiedad. La 
Ley Hipotecaria, a la que se remite la repetida disposición adicional sép­
tima, no se refiere a dicha apelación ni tampoco a ninguno de los trámites 
del recurso, sino sólo lo hace el Reglamento Hipotecario o en los artículos 
antes expresados. 

Por otra parte, hay toda una serie de preceptos en la Ley Hipotecaria, 
y por consiguiente con rango de ley, que se refieren al Presidente de la 
Audiencia Territorial (hoy Presidente del Tribunal Superior de Justicia), 
pero en ninguno de ellos se encuentra indicación alguna con relación al 
recurso gubernativo y el nombrado Presidente. Aparte de los artículos 267 
y 269, a los que antes he hecho referencia y conciernen a dicho Presidente 
como inspector permanente de los Registros de su territorio, tenemos los 
artículos 228, 270, 271 y 288. El primero de éstos determina que si el 
Registrador se negase a expedir alguna certificación podrá el solicitante 
acudir en queja al Presidente, y contra su decisión podrá recurrirse a la 
Dirección General. El segundo y el tercero se refieren a las certificaciones 
que ha de remitirle el Registrador sobre el estado de su Registro y el otro 
a la comunicación que ha de enviar al Presidente en caso de ausencias y 
licencias. Por último, los artículos 100 a 102 establecen que en el éaso de 
que el Registrador dudara de la competencia del Juez o Tribunal que orde­
nase la cancelación decidirá el Presidente, pero si éste declara la incompe­
tencia se podrá recurrir por los interesados a la Audiencia, o sea, a su Sala 
de Gobierno (cfr. art. 203 del RH), la que determinará lo que estime justo. 
Todos los citados preceptos legales no ofrecen ciertamente ningún criterio 
especial orientativo en relación a la solución de las cuestiones que plantea 
hoy el recurso gubernativo. 

Es preciso referirse, otra vez, a la situación preconstitucional, determi­
nada por la regulación reglamentaria del recurso gubernativo en los indica­
dos artículos 112 a 135 del Reglamento Hipotecario de 1947, la cual ha 
venido consolidándose durante más de un siglo de aplicación, ya que bási­
camente arranca del año 1864, lo que lleva en sí una notoria inercia de 
continuidad. 
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No obstante, después de promulgada la Constitución, se ha puesto en 
discusión, como se indicó, por si pudiera oponerse a la estructuración y 
funcionamiento de su sistema de poderes básicos, la apelación de los autos 
dictados en dicho recurso por el expresado Presidente ante la citada Direc­
ción General y a cuya apelación se refieren los artículos 121 y 122 del 
Reglamento Hipotecario; por tanto, lo que se debate es si es admisible que 
los autos judiciales dichos puedan ser revocados o no por un órgano admi­
nistrativo, o sea, en este caso, el nombrado Centro Directivo. 

Frente a la opinión que dicha apelación resulta opuesta a la Constitu­
ción, según ya se indicó en el apartado anterior (2.2), se defiende por todos 
que se trata, o más exactamente se trataba, de una inexistencia de ley formal 
que regulase dicha apelación y, por consiguiente, bastaba elevar dicha 
normativa reglamentaria a la categoría de superior de ley formal para que 
la cuestión constitucional quedase totalmente resuelta. 

Precisamente en esta línea de que se trataba solamente de una cuestión 
de ley formal, se afirma que actualmente la repetida disposición adicional 
séptima de la LOPJ ya ha cumplido, aunque sea indirectamente, esta exi­
gencia constitucional, al dar cobertura legal mínima pero suficiente a la 
expresada apelación. La citada disposición fue establecida al parecer con la 
finalidad básica de determinar el carácter no apelable de los autos dictados 
por los Presidentes de los Tribunales Superiores en materias de Derecho 
foral especial de la respectiva Comunidad, por esto confirmó el carácter 
apelable de los demás autos en relación al recurso en vía gubernativa 
cuando éste no se fundamente en Derecho civil foral o especial, y terminaba 
diciendo, en consecuencia, en otro caso «SU decisión será apelable conforme 
a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria». Sin embargo, si se interpreta de 
manera amplia, no sólo literal sino también de forma sistemática, lo esta­
blecido en dicha disposición, como hace el informe del Consejo General del 
Poder Judicial, al que tendré que referirme seguidamente, se llega a la 
conclusión que la misma abarca no sólo a los autos dictados por los Pre­
sidentes de los Tribunales Superiores de Justicia de los territorios de las 
Comunidades con Derecho civil propio, sino también a los autos dictados 
por todos los demás Presidentes de los Tribunales Superiores siempre que 
el recurso gubernativo se funde en Derecho civil general o común. 

Como se ha dicho, si se acepta esta interpretación y además se opina 
que la cuestión era meramente de carácter formal, el problema se considera 
resuelto por los que así piensan. Al contrario, quienes entienden que el 
sometimiento de cualquier auto judicial, y especialmente los dictados por 
una autoridad superior del poder judicial, a otro órgano de orden adminis­
trativo, aunque a éste le corresponda en él una categoría superior, no resulta 
admis1ble por oponerse y no encajar en el funcionamiento del sistema de 
poderes estructurados por la vigente Constitución (cfr. arts. 97, 106.1, 117.1 
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y 127.2 de la misma) la cuest1ón debería, por consiguiente, resolverse 
también mediante una ley formal, pero que solucionase además los pro­
blemas de fondo y regulase deb1damente dicho recurso de una manera 
completa. 

El citado informe del Consejo General del Poder Judicial del día 24 de 
enero de 1990, en relación con la consulta formulada por el Presidente del 
Tribunal Supremo de Justicia de Madrid sobre la competencia del mismo 
para conocer de dicho recurso gubernativo, consideró que <da interpretación 
literal del texto (de la disposición ad1cional séptima), complementada por 
la sistemática del m1smo, conduce a superar la impresión primera de refe­
rirse sólo a Comunidades cuyo Estatuto contenga previsión al respecto». En 
efecto, el examen conjunto de sus tres apartados permite considerar que el 
régimen jurídico de esta competencia se ha generalizado en todas las Co­
munidades Autónomas, y que lo único que modifica el precepto en cuestión 
e~ el régimen de impugnación de la resolución que dicte el Presidente del 
Tribunal Superior de Justicia. Si el recurso se funda en Derecho civil foral, 
tal resolución se convierte en definitiva y contra ella sólo es admisible la 
vía jurisdiccional. En otro caso, <<esto es cuando el recurso no se base en 
Derecho foral, sea en Comunidad Autónoma con previsión estatutaria al 
respecto, sea sin tal previsión, la resolución del Presidente del Tribunal 
Superior de Justicia tiene una segunda instancia administrativa a través del 
recurso de apelación ante la Dirección General de los Registros y del 
Notariado>>. Añadiendo, al final, dicho informe, que «de existir sólo esta 
competencia en los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia de 
las Comunidades en cuyo Estatuto est~ prevista existiría una diferencia de 
régimen en unas y otras en modo alguno justificada y, adem~s, faltaría el 
órgano competente para resolver el recurso en su primera instancia admi­
nistrativa>>. 

Aunque se admite, lo que parece que no resultará siempre muy fácil, la 
citada interpretación literal y sistemática de la repetida disposición adicio­
nal séptima que se hace en el citado informe sobre la base de las compe­
tencias de las Comunidades, lo cierto es que la expresada disposición ni 
s1quiera intenta abordar las principales cuestiones constitucionales ni todas 
las estatutarias que se han de resolver respecto a dicho recurso, entre otras 
razones porque la LOPJ no es el lugar más adecuado para ello, lo que, a 
mi entender, deberá hacerse, como he indicado, en su día, mirando al futuro 
y superándose al mismo tiempo esta situación de orígenes preconstitucio­
nales mediante una ley formal promulgada a dichos efectos que dé respuesta 
adecuada a todas estas cuestiones. 
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2.4. POSIBLES RECURSOS CONTRA LA CALif'ICACIÓN REGISTRAL. 

EL RECURSO JURISDICCIONAL CONTRA LA CALIFICACIÓN 

Por todo lo que ya queda expuesto, me parece conveniente ahora plan­
tear la cuestión de los posibles recursos en contra de la calificación de los 
Registradores en materias que no sean las correspondientes a los Derechos 
civiles propios de las respectivas Comunidades Autónomas en cuyos Esta­
tutos se establece la competencia sobre el mismo, y a los que me referiré 
en la segunda parte de este estudio. 

De manera general son posibles, en teoría como mínimo, dos soluciones 
alternativas, bien establecer, contra la calificación negativa del Registrador, 
un recurso solamente ante los Jueces y Tribunales o bien admitir el recurso 
únicamente en una sola instanCia ante la Dirección General de los Registros 
y del Notariado y sm prejuicio de que, contra las Resoluciones de este 
Centro Directivo, se haya de admitir, como después veremos, un recurso 
judicial por exigencias constitucionales basadas en el necesario control 
jurisdiccional y en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de 
los derechos e intereses legítimos (arts. 106.1 y 24.1 de la Constitución). 

Seguir como ahora, con un recurso gubernativo especial de doble ins­
tancia o de carácter m1xto ante el Presidente del Tribunal Superior de 
Justicia en la primera fase y apelación ante la Dirección en su segunda fase, 
no parece, en mi opinión, lo más positivo, ya que este sistema no resulta 
hoy el más adecuado legalmente, según se pretende demostrar en este 
trabajo. 

Si se optase por la vía judicial, se debería hacer una reforma en profun­
didad en la que se regulara el recurso registra! en una primera instancia, que 
podría residenciarse en la Audiencia Provincial respectiva con posible ape­
lación ante un Tribunal superior. En ambas instancias se trataría de la 
revocación, modificación o ratificación de la nota del Registrador respecto 
a la suspensión o denegación de la inscripción de los títulos presentados en 
el Registro, ya sea con nuevos hechos y pruebas o, al contrario, teniendo 
sólo en cuenta los documentos calificados. Se produciría, en el primer 
supuesto, un juicio pleno con citación mcluso de todos los posibles intere­
sados y perjudicados por el futuro asiento solicitado. Al contrano, en el 
último supuesto sólo se juzgaría sobre la legalidad en sí de la calificación 
negativa con la participación del Registrador y del recurrente. La vía judi­
cial es la segu1da en diversos países, como Francia y Alemania. En Franela 
los interesados pueden recurrir la denegación de la inscripción ante la 
autoridad judicial, con recurso de apelación e incluso de casación (Decreto 
de 4 de enero de 1955). En Alemania también los recursos contra la cali­
ficación registra! los deciden los Tribunales. En alzada decide el Tribunal 
provincial y en segunda instancia el Tribunal Territorial Superior, pudiendo 



ESTUDIOS 71 

en algunos casos, a instancia de éste, intervenir el Tribunal Superior Federal 
(art. 79 de la Ordenanza Inmobiliaria). 

2.5. EL RECURSO GUBERNATIVO EN UNA SOLA INSTANCIA 

La solución de la vía completamente judicial parece que resultaría más 
complicada y ordinariamente más duradera y, por tanto, menos ágil. 

Por otra parte, probablemente se perdería, si se siguiere en esta vía 
judicial la orientación marcada por los citados artículos 100 a 102 de la Ley 
Hipotecaria y especialmente por el artículo 258 de la misma, la unidad 
doctrinal en materias de aplicación general común, la cual tiene evidentes 
ventajas y ha sido merecedora de un indudable prestigio jurídico, alcanzado 
a través de una experiencia de casi un siglo y medio de jurisprudencia 
registra) de carácter especializado y generalmente fecundo. Se ha de tener 
en cuenta también, como sabemos, que se puede acudir independientemente 
a la vía judicial para ventilar y contender sobre la nulidad o validez de los 
títulos en sí presentados al Registro (art. 66 de la LH). Por todo, y por lo 
que se d1jo antes, tal vez resultaría lo más adecuado establecer un recurso 
gubernativo con una sola mstancia ante el Centro Directivo, con reposición 
previa ante el mismo Registrador calificante. El recurso se formularía ante 
la Dirección General de los Registros y del Notariado, como ocurre actual­
mente en el recurso gubernativo en contra de la decisión de los Registra­
dores Mercantiles (arts. 56 y 60 del derogado Reglamento del Registro 
Mercantil de 14 de diciembre de 1956 y los arts. 66 a 76 del vigente 
Reglamento Mercantil de 29 de diciembre de 1989; cfr. también el art. 73 
de la Ley de Hipoteca Mobiliaria). 

A favor de establecer una sola instancia ante la Dirección General en 
contra de la calificación registra[ se pronunció gran parte de la doctrina 
generalmente hipotecaria, por entender que lo más interesante es principal­
mente conocer la resolución definitiva de la Dirección General sobre el 
supuesto discutido, ahorrándose de esta manera trámites y consiguiéndose 
más agilidad. 

Lo frecuente desde 1864, en la gran mayoría de los casos, es interponer 
el recurso de alzada ante la Dirección contra los autos judiciales. Se puede 
recordar aquí que con anterioridad al Reglamento Hipotecario de 1915 
había tres instancias, pues antes de llegar el recurso a la Dirección conocía 
de él el Juez de Primera Instancia correspondiente antes que el Presidente 
de la Audiencia. 

Asimismo es conveniente indicar que en la Ley Hipotecaria de 1861 el 
recurso contra la calificación del Registrador era de carácter judicial. 
El artículo 19 de la misma, en caso de no subsanarse los defectos a satis-
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facción del Registrador, establecía que éste les devolviese las mismas es­
crituras para que recurrieren si quisieren a los Tribunales, y su artículo 66 
se refería a la demanda para obtener la inscripción. Sin embargo, ello 
tampoco no podía impedir el juicio ordinario ante los Tribunales sobre los 
títulos presentados (art. 36 del Reglamento Hipotecario de 21 de junio 
de 1861). 

Mediante Real Decreto de 17 de marzo de 1864 y debido, según se 
expresa en ella, a que eran muchas las consultas que por los Regentes de 
las Audiencias se elevaban al Ministerio acerca de la tramitación que debía 
seguirse cuando los Registradores denegaban las inscripciones se estableció 
que por los interesados, después de reclamar gubernativamente contra di­
chas denegaciones ante el Juez de Primera Instancia y el Regente de la 
Audiencia, podrían hacerlo ante la Dirección General del Registro de la 
Propiedad. También se disponía en dicha Orden que si a la publicación de 
la misma se estaba siguiendo algún juicio entre los interesados y los Regis­
tradores sobre la inscripción de documentos calificados como defectuosos, 
los Registradores debían renunciar a su defensa y acudir a los Regentes, 
llevándose a efecto la resolución que éstos, o la Dirección General en su 
caso, dictasen. 

Posteriormente la Ley de Reforma Hipotecaria de 21 de diciembre de 
1869 se refirió en su artículo 66 al recurso gubernativo en términos muy 
parecidos al artículo 66 de la Ley Hipotecaria vigente, y el Reglamento 
Hipotecario de 29 de octubre de 1870, en su artículo 57, párrafo 2, se refirió 
a las tres instancias indicadas, pero el citado Reglamento Hipotecario de 6 
de agosto de 1915 suprimió el recurso gubernativo ante el Juez de Primera 
Instancia, según he indicado, conservándose ante el Presidente de la Au­
diencia con posible apelación ante la Dirección General, regulándose el 
mismo en sus artículos 120 a 136, los que son semejantes a la normativa 
de los artículos 112 a 131 del vigente Reglamento Hipotecario de 14 de 
febrero de 1947, el que hizo algunas mofificaciones de detalle, de acuerdo 
con las «enseñanzas experimentales» según su exposición de motivos. 

2.5.1. El nccesarw control constlfucional de las actuacwnes 
admimstrativas por el Poder Judicial, según el artículo 106.1 
de la Constitución 

Lo establecido en el artículo 106.1 de la Constitución obliga, como ya 
indiqué, a examinar otra cuestión en relación a las Resoluciones de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado que se dicten en los 
recursos gubernativos. 

Dispone el número 1 del citado artículo 106 de la Constitución: <<Los 
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Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actua­
ción administrativa, así como el sometimiento de ésta a los fines que la 
justifican.>> 

Si la ley, todas las leyes, obligan a todos, incluso por tanto a la Admi­
nistración, y si los Tribunales pueden y deben de aplicar todas las leyes, 
resulta coherente que a éstos les corresponden constitucionalmente poder 
juzgar los actos de la Administración para pronunciarse, en cada caso. si 
han actuado o no conforme a lo establecido en las leyes (cfr. arts. 9.1, 24.1 
y 103.1 de la Constitución y art. 8 de la LOPJ). 

La norma transcrita del artículo 106.1 es general, absoluta e inmediata, 
pues no se remite a la regulación concreta que podría hacer una ley pos­
terior que viniera a determinar el alcance del precepto constitucional, el 
cual no establece, ni por consiguiente permite, ninguna excepción; por 
tanto, toda actuación administrativa, cualquiera que sea, ha de ser contro­
lable por los Tribunales por así ordenarlo la Constitución, a la que están 
sujetos todos los poderes públicos (art. 9.1 de la misma). Se infiere de 
nuestra Constitución, como dicen ÜARCíA DE ENTERRiA y FERNÁNDEZ, la uni­
versalidad del control judicial sobre cualquier actuación de la Administra­
ción y, por ende, de todos y cada uno de sus actos. 

Hay que entender, conforme a lo constitucionalmente establecido, que 
están derogados por la Constitución todos aquellos preceptos que, con an­
terioridad a ésta, excluían determinados actos, por razón de la materia, del 
control de los Tribunales y concretamente de la jurisdicción contencioso­
administrativa. Así, entre otros, se ha de considerar derogado el artículo 
2.b) de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 27 de 
diciembre de 1956, que excluye de la misma los denommados «actos po­
líticos del GobiernO>>, cuando precisamente, como sucede con frecuencia, 
son propiamente actos administrativos, y también hay que entender, ya 
desde la vigencia de la Constitución, derogado el artículo 40, párrafo b), de 
esta misma Ley, en cuanto excluía del recurso contencioso-administrativo 
los actos en ejercicio de la función de la policía sobre prensa, radio, cine­
matografía y teatro, e igualmente los párrafos e), d) y[) del mismo artículo 
40, que establece dicha exclusión en cuanto a ascensos, recompensas y 
sanciones gubernativas a militares y los actos dictados, cualquiera que fuera 
su materia en relación a una ley que expresamente las excluyera de dicha 
vía contencioso-administrativa (cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 24 
de septiembre de 1980 y Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de 
junio de 1981). 

Según el artículo 9.4 de la vigente Ley Orgánica del Poder Judicial, los 
Tribunales del orden contencioso-administrativo conocerán de las pretensio­
nes que se deduzcan en relación con los actos de la Administración Pública 
sujetos al Derecho admimstrativo y con las disposiciones reglamentarias. Se 
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pronuncia este precepto en el sentido que ya estableció el artículo U de la 
citada Ley de la Junsdicción Contencioso-Administrativa de 1956. 

Para que un acto se pueda considerar sujeto al Derecho administrativo 
se requiere, por tanto, que las normas de aplicación sean de Derecho pú­
blico interno, el cual rige la actuación de las Administraciones Públicas en 
sus relaciones con los particulares, personas físicas o jurídicas. Las relacio­
nes jurídicas que nacen de dichos actos están regidas formalmente por los 
trámites del procedimiento administrativo y sustancialmente en cuanto a su 
materia por normas públicas de carácter administrativo. No son, en conse­
cuencia, actos administrativos los actos jurídicos que excepcionalmente 
realiza la Administración conforme al Derecho privado, aunque en relación 
a ciertos negocios jurídicos privados en que interviene la Administración, 
ciertos actos denominados separables son en ocasiones de carácter adminis­
trativo. Así la venta de un inmueble de propios por un Ayuntamiento es un 
negocio jurídico regido por el Derecho privado, si bien el acuerdo munici­
pal de venta y la desafección del mmueble son claramente actos adminis­
trativos. 

Volviendo al recurso gubernativo, contra la calificación del Registrador, 
y concretamente las Resoluciones que en estos recursos dicte la Dirección 
General, ¿son o no, deben ser o no, controlables por los Tribunales? 

Al examinar anteriormente (cfr. 2.1.2) la naturaleza del recurso guber­
nativo expusimos las razones y las disposiciones legales que no permiten 
calificar el recurso gubernativo como un recurso de naturaleza admmistra­
tiva, ya que ni la calificación del Registrador, ni los asientos registrales ni 
el citado recurso son actos administrativos y, por consiguiente, no pueden 
ser objeto del recurso contencioso-administrativo. 

No obstante, lo único que es realmente esencial, en relación con lo 
establecido en el citado artículo 106.1 de la Constitución, es que toda 
actividad administrativa debe ser ineluctablemente controlable por los Tri­
bunales. Las Resoluciones de la Dirección General son evidentemente, en 
mi opinión, con respecto a los recursos gubernativos, actividades adminis­
trativas y, por consiguiente, su fiscalización por el Poder Judicial es inelu­
dible constitucionalmente. 

No es, por el contrario, imprescindible que sea precisamente, como es 
lo normal, que quien ejerza el control sea la jurisdicción del orden conten­
cioso-administrativo, sino que se puede encomendar dicha función de con­
trol a Tribunales de otro orden en los casos que existiesen razones suficien­
tes para esta atribución. Incluso así lo prevé el artículo 2.º de la LJCA, que 
dice: «No corresponderán a la jurisdicción contencioso-administrativa: 
a) Las cuestiones ... que, aunque relacionadas con actos de la Administra­
ción Pública, se atribuyan por una Ley a la Jurisdicción Social o a otras 
jurisdiccioneS.>> Esto es lo que realmente sucede en algunos casos en ma-
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tena de reforma agraria, por ejemplo, los que no se sustancian ante la 
jurisdicción económica administrativa, sino hoy ante la Sala de lo Civil del 
Tribunal Supremo mediante el recurso llamado de revisión (art. 114.1 de la 
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, texto refundido aprobado por Decreto 
de 12 de enero de 1973 y disposición derogatoria de la Ley 7/1989, de 12 
de abril, de Bases del Procedimiento Laboral). 

Según se afirmó, las Resoluciones de la Dirección General resolviendo 
los recursos gubernativos son claramente actuaciones administrativas aun­
que no sean técnica ni legalmente actos administrativos. 

La Dirección General de los Registros y del Notariado es un Organissmo 
inequívocamente administrativo al que se refieren los artículos 259 y si­
guientes de la Ley Hipotecaria y el artículo 438 y siguientes de su Regla­
mento. Actualmente el Real Decreto 10/1991, de 11 de enero, modificado 
en parte por el Real Decreto 266/1992, de 20 de marzo, regulan la estruc­
tura orgánica del Ministerio de Justicia, que es el órgano, según el apartado 
uno del artículo 1.º del citado Real Decreto 10/1991, de la Administración 
Central del Estado, encargado de la ordenación, dirección y ejecución de la 
política del Gobierno en cuanto afecta a las diversas materias y funciones 
que le competen conforme al mismo artículo. El artículo 7.2, apartado uno, 
del mismo Real Decreto, establece que la Dirección General de los Regis­
tros y del Notariado es el Centro Directivo encargado de estudiar, proponer 
y aplicar la política del Departamento en relación a las cuestiones referentes 
a Derecho privado, a la fe pública notarial y a la materia registra( que 
recaiga directamente sobre el Derecho privado, en los términos establecidos 
en la legislación vigente. disponiendo el número 6 del apartado dos del 
mismo artículo que le corresponde la tramitación y, en su caso, resolución 
de los recursos gubernativos en materia notarial y registra!. También se 
determina en el número 2, modificado, del apartado tres del mismo artículo 
7.º que la Subdirección General del Notariado y de los Registros de la 
Propiedad y Mercantiles tendrá a su cargo las cuestiones relativas a los 
sistemas notarial y de los Registros de la Propiedad, Mercantiles y Especia­
les ... y le corresponderá, asimismo, la propuesta de resolución de los 
recursos contra las calificaciones de los Registradores de la Propiedad y 
Mercantiles. 

No hay suficiente margen, en mi opinión, para dudar que dichas Reso­
luciones de la Dirección General son realmente, en cuanto a su origen, 
actuaciones de carácter administrativo por emanar de un órgano evidente­
mente administrativo y, por consiguiente, han de ser controladas constitu­
cionalmente por los Tribunales civiles. 

Antes de concluir este apartado voy a referirme a dos posiciones de 
signo opuesto, pero contrarias ambas a la última afirmación. 

Cuando el Registrador. y también, en su caso, las posteriores Resolucio-
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nes deniegan o suspenden el asiento solicitado, lo que hacen propiamente, 
según aseguran algunos autores, es denegar o suspender un derecho subje­
tivo público de carácter administrativo (GoNZÁLEZ PÉREZ) dirigido a conse­
guir la inscripción en el Registro y, por consiguiente, la denegación o 
suspensión de este derecho público administrativo se debería finalmente 
ventilar ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. Entiendo, en con­
tra de esta posición, que los Registros, tanto el de la Propiedad como el 
Mercantil, si bien no se puede desconocer su carácter público, no son de 
naturaleza administrativa, ya que son instrumentos de seguridad jurídica 
inmobiliaria o mercantil de finalidad privada para proteger situaciones ju­
rídicas determinadas, dependiendo la extensión de los asientos en los libros 
registrales de la aplicación de normas básicamente de Derecho privado, el 
que comprende el civil, el inmobiliario registra! y el mercantil y, por con­
siguiente, en definitiva, la extensión de los asientos depende de estas nor­
mas y no de las de carácter público administrativo. Generalmente, además, 
una vez ya practicados los asientos. están bajo la salvaguardia de los Tri­
bunales civiles (cfr. art. 1.º, p. 3, art. 40 de la LH, art. 51 de la LEC y art. 
9.2 de la LOPJ). 

Otra posible posición contraria, aunque opuesta a la última, es la que 
niega que las Resoluciones de la Dirección constituyan propiamente una 
actuación de carácter administrativo, ya que se trata de actos de jurisdicción 
voluntaria no judicial y, por consiguiente, no están comprendidas dentro del 
campo de influencia del artículo 106.1 de la Constitución. Las citadas 
Resoluciones son consecuencia necesariamente de una calificación negativa 
del Registrador y ni éste ni el Registro forman parte de la Administración 
pública propiamente tal. Los Registros no administrativos, como el de la 
Propiedad y el Mercantil, se rigen, como dijimos, por la legislación civil 
básicamente, incluso en cuanto a su ordenación (cfr. art. 149.1 de la Cons­
titución); por tanto, son instituciones de carácter esencialmente civil en 
garantía de la seguridad del tráfico jurídico inmobiliario y mercantil de los 
particulares principalmente, de aquí se deduce que todas las actuaciones e 
incidencias relacionadas con los indicados Registros no pueden producir 
actuaciones de carácter administrativo. Por su parte, el Registrador, si bien 
es un funcionario público (art. 274, p. 2, de la Ley Hipotecaria), no tiene 
carácter administrativo, no está vinculado a la estructura administrativa y 
realiza su función y especialmente la calificación de manera autónoma e 
mdependiente de la jerarquía burocrática administrativa y la efectúa bajo su 
propia responsabilidad personal individualizada (arts. 18 y 296 de la Ley 
Hipotecana). El Registrador es propiamente un jurista especializado, un 
profesional del Derecho a quien se le ha encomendado una función pública 
para que mediante la calificación de los documentos presentados al Registro 
haga realidad el principio constitucional de legalidad a fin de conseguir el 
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valor, también constitucional, de la seguridad jurídica (cfr. art. 9.3 de la 
Constitución) en el campo inmobiliario y mercantil, bases esenciales en 
todo país moderno y progresivo. Consecuencia de todo ello, según entien­
den algunos juristas, es que no puedan derivarse actuaciones administrativas 
en relación a la calificación de los Registradores ni, por ende, de las Re­
soluciones de la expresada Dirección General, que no son más que una 
consecuencia de la calificación del Registrador y constituyen actos de ju­
risdicción voluntaria no judiciales. 

Resultan básicamente admisibles, a mi juicio, los argumentos en que se 
apoya esta opinión, pero es inadmisible su conclusión en cuanto pueda 
presuponer la negación de las evidentes conexiones administrativas y judi­
ciales del recurso gubernativo. 

Las Resoluciones indicadas de la Dirección General, por proceder in­
equívocamente de un órgano administrativo (arts. 259 y 260-3 de la Ley 
Hipotecaria y arts. 1.º y 7.Q del Real Decreto de 11 de enero de 1991), son 
por su origen actuaciones notoriamente administrativas y, por consiguiente, 
están bajo el control jurisdiccional conforme impone el artículo 106.1 de la 
Constitución. Por otra parte, como dijimos anteriormente (apart. 2.1.4), el 
recurso gubernativo es un procedimiento especial con características propias 
y con algunos rasgos judiciales y administrativos, produciéndose, por con­
siguiente, ciertos puntos de conexión con dichos rasgos o elementos, entre 
ellos, con las citadas actuaciones administrativas configuradas principal­
mente por las Resoluciones de la Dirección General que ponen fin al recur­
so gubernativo contra la calificación negativa del Registrador. 

2.5.2. El derecho constitucional a la junsd1cción 110 adnwe excepciones. 
El artículo 24.1 de la Constitución y el postble recurso judicial 
contra las Resolucwnes de la Dtrección General 

El artículo 24.1 de la Constitución establece: <<Todas las personas tienen 
derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejer­
cicio de sus derechos e intereses legítimos, sin que, en ningún caso, pueda 
producirse indefensión.>> 

El transcrito precepto constitucionaliza un derecho fundamental: el 
derecho a la defensa jurídica, ante los Jueces y Tribunales, de todos los 
derechos e intereses legítimos. Es el que se denomina derecho a la jurisdic­
ción o al proceso judicial. El libre acceso a los Tribunales se constituye 
como un derecho inviolable (cfr. art. 10 CE) y que no puede ser negado a 
nadie. 

El derecho a la jurisdicción es un derecho subjetivo de poder acudir a 
los órganos jurisdiccionales para mterponer pretensiones u oponerse a ellas, 
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dentro de un proceso garantizado y decidido por el propio órgano jurisdic­
cional. El sujeto obligado por la relación jurídica procesal es el Estado, por 
medio de los órganos jurisdiccionales, de ahí su carácter general que puede 
invocar cualquier persona en defensa de cualquier derecho e interés legíti­
mo o que considere legítimo. Según la Sentencia del Tribunal Constitucio­
nal de 21 de junio de 1990, entre otras muchas, el derecho fundamental a 
la tutela judicial efectiva comprende la obtención de una resolución judicial 
sobre el fondo de la pretensión deduc1da y conforme a otra Sentencia del 
mismo Tribunal de 5 de abril de 1990 dicho derecho fundamental supone 
el derecho a la jurisdicción y a la obtención de una respuesta fundada en 
Derecho. 

Precisamente el artículo 106.1 de la Constitución, objeto del comentario 
en el apartado anterior, es una consecuencia específica del derecho general 
a la jurisdicción recogido en el artículo 24.1 de la misma Constitución, al 
extender el citado derecho de control de la legalidad a todas las actuaciones 
administrativas. 

Cualquier materia, conforme al artículo 24.1 de la Constitución, de 
carácter litigioso o simplemente controvertido, o sea, toda pretensión jurí­
dica es suceptible de llevarse y ventilarse entre los Jueces y Tribunales. Al 
Poder Judicial le corresponde constitucionalmente la decisión última del 
asunto jurídico planteado, ya que le pertenece la exclusividad o el mono­
polio de la Jurisdicción, salvo SI las partes, en materias de su libre dispo­
sición conforme a derecho, hubiesen convenido que la cuestión litigiosa se 
decida mediante arbitraje (cfr. arts. lY, 11, 43 y 53 de la citada Ley de 
Arbitraje). No se pude admitir, en matenas que son de libre disposición, 
ninguna excepción al control jurisdiccional, pues cualquiera de ellas produ­
ciría indefensión judicial. Por consiguiente, las citadas Resoluciones, dicta­
das por un órgano público no judicial, en cuanto suspenden o deniegan los 
asientos registrales solicitados están necesariamente ::.ujetas al control o 
revisión jud1cial. 

El derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho fundamental refor­
zado por estar directamente protegido, junto con los demás de dicha natu­
raleza, según establece el artículo 53.2 de la Constitución. 

Si ante la calificación negativa del Registrador y ante las Resoluciones 
de la Dirección denegando o suspendiendo la inscripción solicitada los inte­
resados en el asiento pudiesen siempre acudir a los Tribunales podría afir­
marse, aunque de forma inexacta, en mi opinión, que no sería necesaria la 
impugnación judicial que se postula de las citadas Resoluciones, ya que no 
se daría propiamente indefensión por falta de acceso a la jurisdicción. Resul­
ta, sin embargo, que esto no es así, ya que d1cho acceso directo por las partes 
no siempre es posible y, sin embargo, actualmente dicha impugnación judi­
cial se debe reconocer en todo caso por exigenCias constitucionales. 
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No es suficiente, como establece el artículo 66 de la Ley Hipotecana, 
que los interesados puedan ventilar y contender entre sí, ante los Tribunales, 
acerca de la validez o nulidad de los mismos títulos presentados al Registro. 
Tampoco es suficiente que los interesados puedan, por ejemplo, contender 
en juicio sobre quién es el titular cierto del derecho real que se pretende 
inscribir o sobre quién ostenta la preferencia entre derechos que no se 
excluyen entre sí. En otros supuestos, el proceso no resultará posible por 
falta de capacidad y legitimación procesal pasiva. Si el Registrador y pos­
teriormente la Dirección deniegan o suspenden el asiento solicitado, por 
exigencias de la seguridad jurídica y del tráfico inmobiliario y mercantiL 
en beneficio de personas indeterminables o de terceros futuros inidentifica­
bles, por aplicación de las normas de carácter imperativo referentes a los 
llamados principios hipotecarios, a los requisitos legales de los asientos o 
a los procedimientos registrales, todo lo que constituye una de las finalida­
des básicas del Registro, no se da siempre, en estos casos, la necesaria 
legitimación pasiva, y por tanto el proceso judicial entre las hipotéticas 
partes no resulta posible (cfr. arts. 497, 524 y 533, entre otros, de la LEC), 
sin que puedan ser sustituidas procesalmente ni por sus representantes le­
gales que no existen, ni por el Ministerio Fiscal. A éste no le corresponde 
representar dichos terceros futuros y desconocidos. Legalmente no es pobi­
ble (cfr. art. 435.1 y 2 de la LOPJ y arts. P4.6 y 7, 4.º6 y 8.º1 de su 
Estatuto orgánico de 30 de diciembre de 1981) y prácticamente no parece 
sería viable. En cambio, el Ministerio Fiscal puede ser demandado o deman­
dante en los procesos relativos al estado civil (cfr. art. 3.~6 del citado 
Estatuto y art. 92 de la Ley del Registro Civil). 

Como es sabido, cuando no se ha podido determinar los datos para 
identificar las personas contra las que se quiera proponer la demanda (cfr. 
arts. 524 y 497 de la LEC) se puede dirigir la misma contra personas 
desconocidas pero determinables, a las que necesariamente se les ha de 
llamar y emplazar por medio de edictos (cfr. arts. 528 y 777 de la LEC). 
Por ejemplo, los ignorados herederos de N. o los derecho habientes desco­
nocidos del anterior propietario de un inmueble. Se trata bien de personas 
identificadas pero de domicilio desconocido o de personas no identificadas 
pero identificables per relationem. Pero esto no puede ocurrir respecto de 
terceros hipotecarios cuando son abstractos, indeterminados, no personali­
zados o terceros futuros e inciertos a los que no resulta posible emplazar 
en forma (cfr. arts. 271, 525 a 528 de la LEC) y, por tanto, el proceso no 
resulta así posible. Unicamente si las partes son determinadas o determina­
bles, al presentarse la demanda, puede existir litispendencia entre ellas y 
saberse a quién puede alcanzar la cosa juzgada (cfr. art. 1.252 del Código 
Civil), pues tan sólo las partes procesales están vinculadas desde un prin­
cipio a la sentencia que se dicte. 
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Resulta, por otra parte, que en las sentencias como las referentes a la 
validez o nulidad de los títulos (art. 66 de la LH) no se declara, ya que no 
constituye esto objeto del proceso, si los títulos son o no inscribibles en el 
Registro. No obstante, esto, en conexión o con independencia de dichas 
sentencias, es lo que precisamente puede interesar legalmente al titular, 
especialmente cuando se le deniegue la inscripción por el Registrador y por 
las Resoluciones de la Dirección General, lo que además puede ocurrir por 
exigencias legales que no guarden relación alguna con la validez o nulidad 
de los títulos presentados. Es decir, la denegación de la inscripción puede 
ser totalmente independiente de la nulidad o validez de los títulos. No se 
puede presuponer la existencia de una contienda entre las partes por el solo 
hecho de denegarse la inscripción de los títulos o de los asientos solicitados. 

Hoy, en base del repetido artículo 24.1 de la Constitución y en virtud 
del expresado derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que corres­
ponde a toda persona en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, 
éstas pueden actualmente, sin más requisitos, en mi opinión, postular de los 
Tribunales una respuesta concreta sobre la denegación o suspensión de los 
asientos. El procedimiento, si como me parece probable no se admitiera por 
vía directa, sería: primero [cfr. arts. 53.2 y 162.l.b) de la CE, arts. 11 a 15 
de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, arts. 41 a 58 de la Ley Orgánica 
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, y arts. 7.2 y 11.3 de 
la LOPJ] pedir la declaración de poder solicitar judicialmente la revisión de 
la denegación del asiento acordada por el Centro Directivo, y segundo, 
promover el juicio declarativo ordinario, impugnando las citadas Resolucio­
nes negativas y solicitar la inscripción de los títulos. Por todo ello, opino 
que se impone, sin dilaciones, admitir y regular un adecuado procedimiento 
judicial que sea el cauce normal para verificar de manera apropiada dicha 
impugnación (cfr. arts. 6 y 11 de la Ley 62/1978 y art. 44 de la Ley 2/1979, 
antes citadas). 

El posible procedimiento judicial de impugnación de dichas Resolucio­
nes constituiría, en mi opinión en sentido sustantivo, un verdadero recurso 
judicial. Esta denominación ha sido utilizada de manera impropia y así lo 
asevera la doctrina actualmente, con referencia al proceso ordinario, al que 
se refiere el artículo 66 de la LH cuando en él se ventila y promueve 
contienda entre las partes ante los Tribunales acerca de la nulidad o validez 
del título calificado, pues en dicho proceso no se discute ni sobre la cali­
ficación registra! ni por consiguiente sobre la Resolución correspondiente y, 
por tanto, ni la Dirección ni tampoco el Registrador son ni pueden ser parte 
en dicho juicio declarativo ordinario, por lo que los Tribunales no acordarán 
su citación o emplazamiento en el caso, como dice el artículo 132 del 
Reglamento Hipotecario, de que en tales pleitos fuese demandado dicho 
funcionario. No obstante, hay que admitir lógicamente que la sentencia que 
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se dicte en dichos procesos puede influir indirectamente sobre la califica­
ción efectuada. Si el Registrador basó ésta en la nulidad del título y la 
sentencia declara su validez deberá rectificar su calificación y admitir la 
inscripción del título (cfr. párrafo 2.2 del art. 101 del RH) si no existen otros 
defectos de naturaleza distinta que legalmente lo impidan. 

Por otra parte, si el Juez o Tribunal apremiase al Registrador para la 
práctica de cualquier asiento al conocer aquéllos algún negocio civil o 
criminal, el Registrador deberá acudir en queja al Presidente de la Audien­
cia respectiva (cfr. art. 136 del RH). Contra la resolución de éste podrá 
apelarse ante el Ministro de Justicia, que resolverá a propuesta de la Direc­
ción General de los Registros y del Notariado. Parece admisible defender 
que contra la resolución del Ministro debería poderse interponer por las 
partes del proceso civil recur~o judicial como el que se propugna en rela­
ción con las citadas ResoluciOnes del Centro Directivo. 

No obstante todo lo indicado, conviene, por último, señalar 4ue con 
posterioridad a la vigencia de la Constitución se ha reafirmado, a mi juicio 
de manera inexacta, que debido a la impenetrabilidad propia de toda juris­
dicción, a la que se refiere CAMY, ningún procedimiento judicial puede 
determinar si procede o no practicar el asiento denegado o suspendido, sino 
sólo declarar si es válido o no el título en base al cual se ha de extender, 
en su caso, el asiento. En análoga línea, también se ha asegurado, por 
LACRUZ, que existe una zona de poder «en garantía de los derechos>>, zona 
que no puede implicarse propiamente ni en la Administración ni en la 
Jurisdicción. 

Después de más de diez años de vigencia de la Constitución resulta 
suficientemente claro, en mi opinión, que no se puede admitir de forma 
radical ni una impenetrabilidad de JUrisdicciones ni tampoco la existencia 
de zonas exentas que impidan el control judicial de las actuaciones admi­
nistrativas ni el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva de los 
intereses legítimos [ arts. 106.1, 24.1 y 162.l.b) de la Constitución], lo que 
ciertamente compele a un cambio en la estructura de dichos recursos en el 
sentido expresado. 

En definitiva, se propugna un cambio significativo en materia de recur­
sos registrales pero de alcance bien determinado, ya que sólo se trata en el 
fondo de lo siguiente: si las Resoluciones del Centro Directivo pueden 
determinar que se proceda por el Registrador a practicar la inscripción 
denegada suspendida (cfr. párrafo tercero del art. 126 del Reglamento Hi­
potecario), también puede establecerse legalmente y así se ha de hacer, 
según he entendido, por exigencias constitucionales, que las sentencias que 
revoquen, en caso de interponerse el posible recurso judicial, dichas Reso­
luciones puedan ordenar la práctica de los asientos correspondientes. 

No puede presuponer todo esto una alteración de la función registra! 
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normal por causa de dicha intervención de los Tribunales, sino simplemente 
la extensión de Jos asientos pertinentes en cumplimiento de la sentencia 
cuando se haya interpuesto recurso judicial contra las citadas Resoluciones 
y en el supuesto de que éstas no sean confirmadas, sino revocadas o mo­
dificadas. 

Esto se ha de cumplir, sin perjuicio de que el Registrador no alegue 
otros defectos no comprendidos en su calificación recurrida, si bien en este 
caso, como dispone el artículo 127 del vigente Reglamento Hipotecario, 
deberá ser corregido disciplinariamente según las circunstancias del caso. 
Las cuales no concurren cuando han aparecido nuevos obstáculos registra­
les, muy probables, si no se prorrogó el asiento de presentación o no se 
solicitó pidiendo anotación preventiva o cuando, por ejemplo, sea distinto 
el Registrador que calificó al que ha de extender Jos asientos y éste aprecie 
la existencia de otros defectos que a su juicio impiden practicar el asiento. 

Por otra parte, creo que sería aventurado y un ejercicio de profetismo 
jurídico tratar de adivinar las líneas que marcarán o reforzarán las senten­
cias resolviendo estos recursos. No me atrevo a hacerlo. Pienso que gozarán 
de parecido nivel general, que a través del tiempo ha conseguido la doctrina 
procedente de las Resoluciones del Centro Directivo y reforzarán también 
el Registro como institución cada vez más necesaria en la sociedad actual 
para la defensa de la seguridad jurídica inmobiliaria y mercantil. 

2.5.3. Algunas caracterísflcas procesales del posible recurso 

Me refiero a continuación al tratar del posible recurso judicial contra las 
Resoluciones denegatorias o suspensivas de los asientos, a la junsdicción o 
jurisdicciones competentes, a los órganos jurisdiccionales ante los que se 
podría recurrir, a la legitimación activa y pasiva, a los trámites esenciales 
del procedimiento y a los efectos y costas de las sentencias que se dicten. 

2.5.3.1. La jurisdicción del orden civil es la competente, en todo caso, 
para conocer el recurso 

Tanto el Registrador al calificar como la Dirección General al dictar la 
Resolución deciden sobre materias de Derecho principalmente de carácter 
civil, hipotecario o mercantil y, por tanto, aplican el Derecho objetivo 
privado y determinan SI hay que extender, denegar o suspender el asiento 
solicitado, que se referirá a situaciones mercantiles o al dominio y demás 
derechos reales inmobiliarios civiles de los particulares normalmente. Por 
tanto, es lógico que la jurisdicción competente ante la cual se debería 
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interponer dicho recurso en contra de las citadas Resoluciones fuese nor­
malmente la jurisdicción civil (cfr. art. 51 de la LEC y art. 92 de la LOPJ). 

En algunos supuestos, que dentro de una economía de mercado son 
realmente los menos numerosos sin duda y es de esperar que a pesar de la 
creciente intervención y planificación pública continúen siéndolo, la mate­
ria de la calificación y de las Re!>oluciones es, por excepción, de carácter 
público, principalmente de naturaleza admnistrativa y están regidos en parte 
por el Derecho administrativo y los asientos solicitados se pueden referir a 
entidades públicas o a derechos reales inmobiliarios administrativos. 

No obstante, incluso en estos supuestos las relaciones jurídicas objeto de 
la calificación y de las Resoluciones tienen no sólo aspectos de naturaleza 
pública admnistrativa, sino de carácter privado civil, hipotecario o mercan­
til, como en el caso a que me referí de la venta de un inmueble por un 
Ayuntamiento. Sin embargo, hay que reconocer que otros supuestos, aún 
más limitados, se rigen exclusivamente por el Derecho administrativo, al 
menos en cuanto al aspecto controvertido. En estos casos la jurisdicción que 
se puede considerar la más adecuada es, en principio, la de orden conten­
cioso-admmistrativa. 

A pesar de ello, resultaría coherente, en mi opinión, que interviniese 
Igualmente la jurisdicción civil. Si es únicamente el Registrador, en todo 
caso, el que ha de hacer la calificación y únicamente la Dirección General 
que ha de resolver, incluso en los supuestos que el aspecto discutido sea 
regido exclusivamente por el Derecho admimstrativo, también parece lógico 
que sea únicamente la jurisdicción civil la que resuelva todos los supuestos 
planteados. En esta línea precisamente se cuenta, en cierto sentido, con un 
precedente histórico constituido poa la Ley derogada del Parlamento de 
Cataluña de 10 de marzo de 1934 relativa al Tribunal de Casación de la 
Generalidad catalana, que establecía que en la Sala Civil de dicho Tribunal 
de Casación funcionase una Sección de recursos gubernativos que conocía 
en última instancia los recursos sobre calificación de documentos referentes 
al Derecho privativo catalán que pudiesen motivar inscripción en el Regis­
tro de la Propiedad. Esta Sección de recursos era la única competente para 
resolver las apelaciones contra las resoluciones del Presidente de la Audien­
cia del territorio de Cataluña en dichos recursos sobre la calificación de los 
citados documentos (cfr. arts. 23, 25 y 37 de dicha Ley derogada). Por 
consiguiente, la citada Sección de recursos gubernativos de la Sala de lo 
Civil tenía competencia cuando se trataba de documentos referentes al 
Derecho privativo catalán, el cual comprendía no sólo la materia civil 
cuando su competencia exclusiva era atribuida a la Generalidad, sino tam­
bién la materia administrativa en la parte que la competencia exclusiva para 
legislar era atribuida también a la Generalidad (cfr. arts. 21.2.º y 22.1 de 
dicha Ley). 
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No obstante, frente a dicho antecedente meramente histórico se puede 
objetar fácilmente que las normas vigente~ determinan que la competencia 
en estas materias corresponde solamente a los Tribunales del orden conten­
cioso-administrativo (art. 9.4 de la LOPJ). Sin embargo, en mi opinión, y 
sin perjuicio, en su caso, de los efectos que las sentencias firmes de los 
Tribunales de este orden pueden legalmente producir en el Registro de la 
Propiedad en cuanto a la inscripción o cancelación de los asientos relativos 
a los títulos y derechos de carácter administrativo, en los posibles recursos 
judiciales contra dichas resoluciones, a que ahora exclusivamente me refie­
ro, se discutiría únicamente sobre pretensiones en las cuales la Administra­
ción Pública no interviene como tal de una manera directa en defensa de 
los intereses generales y con los cuales se identifica, sino que aquí las 
pretensiones, en todo caso, van dirigidas a que se extienda el asiento soli­
citado por el interesado y recurrente en igualdad de trato con los particu­
lares y desprovisto de imperium, y además si no se deniega por el Tribunal, 
una vez que sea practicado, el asiento estará bajo la salvaguardia directa y 
general de los Tribunales del orden civil (cfr. arts. 1, p. 3, 40, 79, 82 y 219 
de la LH). Por consiguiente, parece que deberían intervenir también en este 
supuesto los Tribunales del orden civil. 

2.5.3.2. Organos junsdicc10nales ante los que debería residenciarse el 
recurso 

Como la Dirección General de los Registros y del Notariado compren­
de todo el territorio español en materia de recursos contra la calificación 
registra!, que no corresponda exclusivamente a los Presidentes de los Tri­
bunales Supenores de Justicia de cada Comunidad Autónoma por versar 
sobre materias de Derecho civil propio, y considerando además que es muy 
conveniente conservar la citada unidad doctrinal en materias de Derecho 
civil general hipotecario y mercantil, parece adecuado que el órgano com­
petente fuese el Tribunal Supremo, a pesar de ser éste un órgano básicamen­
te de casación o, en su defecto, la Audiencia Nacional, a pesar de no 
ser ésta competente en materias de Derecho privado (cfr. arts. 56 y 64 de 
la LOPJ). 

En el supuesto que se entendiese, por causas diversas, que el órgano 
competente no fuese ninguno de los citados con jurisdicción en toda Espa­
ña, entiendo que debería serlo el Tribunal Superior de Justicia de cada 
Comunidad. Si éste ya lo es, según se puede deducir de los respectivos 
Estatutos de las Comunidades Autónomas con Derecho civil propio, y así 
se establece expresamente en la indicada disposición adicional séptima de 
la LOPJ, cuando el Presidente del Tribunal Superior de Justicia resuelve 
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incluso definitivamente en vía gubernativa cuando el recurso se funda en 
Derecho civil privativo de la Comunidad Autónoma, resulta lógico que a 
ningún otro Tribunal de la Comunidad inferior al dicho se le reconozca tal 
atribución, lo contrario resultaría discriminatorio y, por consiguiente, inad­
misible. Ciertamente, en nmguno de los Estatutos en que se verifica dicha 
atribución se reconoce expresamente la misma directamente en favor del 
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad, pues sólo se dispone que la 
competencia corresponde genéricamente a los órganos jurisdiccionales del 
territorio de la Comunidad. No obstante, cuando se establece una única 
instancia resultá lógico que corresponda la misma directamente a los Tri­
bunales Superiores de Justicia, por ser este Tribunal el órgano jurisdiccional 
en el cual culmina la organización judicial de su respectivo ámbito territo­
rial y ante el que se han de agotar las sucesivas instancias procesales [cfr. 
art. 20.1 del Estatuto catalán, art. 34 del País Vasco, 48 y 49.1.e) de las 
Islas Baleares, cte.]. 

2.5.3.3. La legitimación activa y pas1va en este proceso 

Es ciertamente importante determinar quién puede ser parte activa y 
pasiva como en todo proceso concreto y particular. La legitimación y el 
interés directo o legítimo, conceptos ambos muy controvertidos, son los 
elementos instrumentales que permJten intentar una respuesta lo más ade­
cuada posible a esta cuest1ón. En pnncipio, la legitimación activa viene 
determinada por razón de la conexión del sujeto con la relación jurídica 
material o el derecho objeto del proceso o del nexo necesario que se tiene 
o invoca en él (cfr. arts. 503.2. 504 y 533.2 de la LEC y arts. 28, 41, 42, 
43 y 83 de la LRJCA) y a cuyos derechos o relaciones se refiere directa o 
indirectamente la calificación negativa del Registrador. Lo que se discute, 
como sabemos, es la posibihdad de practicar inscripción o el derecho a 
inscribir los títulos en el Registro, los cuales se refieren a los derechos, 
relaciones o situaciones susceptibles o no de dar lugar a los asientos soli­
citados en el Registro de la Propiedad o en el Registro Mercantil. Por tanto, 
en mi opinión, están legitimados activamente los que han interpuesto el 
recurso gubernativo y también las otras personas que tuvieran mtereses 
legítimos, o sea, con palabras del número 1.2 del artículo 112 del Reglamen­
to H1potecario, con referencia al recurso gubernativo, la persona, individual 
o jurídica (ya sea privada o pública), a cuyo favor se hubiera de practicar 
la inscripción por quien tenga interés conoc1do en aseguar los efectos de 
ésta como transferente o por otro concepto y por quien ostente la represen­
tación legal o voluntaria de unos u otros para tal objeto y por extensión 
(n. 2 de dicho artículo) también el Fiscal de la respectiva Audiencia, cuando 
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se trata de documentos judiciales, pero solamente en los asuntos criminales 
o civiles en los cuales deba ser parte con arreglo a las leyes. No estarían 
legitimados, en mi opinión, ni el Notario autorizante del título ni tampoco 
el Registrador que ha calificado los títulos presentados, los cuales pueden 
interponer el recurso gubernativo si se trata del primero o recurrir ambos 
actualmente al auto judicial del Presidente (cfr. arts. 112.3.2 y 121 del 
Reglamento Hipotecario y asimismo los arts. 70 y 7 L del RRM). Su interés 
de carácter profesional, doctrinal e incluso económico han recibido una 
respuesta jurídica que debe considerarse suficiente, aunque puedan entender 
que no es satisfactoria, a través de la Resolución dictada por la Dirección 
General de los Registros y del Notariado, la cual, por otra parte, es su 
superior jerárquico en sentido disciplinario y organizativo, sin perjuicio de 
la independencia e imparcialidad de sus funciones (cfr. arts. 259, 260.3.2 y 
6.º de la Ley Hipotecaria y 307 y 308 del Reglamento Notarial); por con­
siguiente, no resulta apropiado, a mi juicio, que litiguen estos funcionarios 
ante los Tribunales cuestiones referentes a la autorización e inscripción de 
los títulos en contra de lo ya declarado en la Resolución por el Centro 
Directivo [cfr. arts. 126, 127 y 130 del RH y art. 28.4.a) de la LRJCA por 
analogía]. Por otro lado, tampoco pueden ser parte legitimada activamente 
dichos funcionarios al no ser titulares del derecho o de la situación jurídica 
reg1strable como es evidente, pues no se da la relación sujeto-objeto en que 
consiste la legitimación activa. 

Entiendo también que es dudoso si el Colegio de Registradores y los 
Colegios de Notarios o sus respectivas Asociaciones deban estar legitimados 
como parte activa para promover dicho proceso y velar por sus intereses 
profesionales o económicos en base del artículo 32 de la LRJCA, pues los 
Colegios están supeditados a la Dirección General expresada y reglamenta­
dos sus Estatutos por la misma, a diferencia de otros Colegios profesionales 
(cfr. arts. 295 de la LH, 560 a 563 de su Reglamento y arts. 307, 308 y 314 
del R. Notarial). No obstante, su legitimación resulta posible en base del 
citado artículo 32 de la LRJCA. No se puede admitir una barrera insupe­
rable cuando lo que hoy se postula es la libertad de acceso sm trabas al 
proceso para la tutela de los intereses legítimos (cfr. art. 24.1 de la CE). 

Por último, parece admisible este procedimiento judicial a efectos ex­
clusivamente doctrinales cuando se hubiera inscrito los documentos califi­
cados en virtud de subsanación de los defectos declarados en la Resolución 
que se quiera 1mpugnar, como lo acepta respecto al recurso gubernativo el 
párrafo últ1mo del artículo L L2 del RH y con limitaciones el artículo 76.2 
del RRM. Los Colegios o Asociaciones antes indicados deberían estar ex­
presamente legitimados para ello. 

El recurso, a efectos exclusivamente doctrinales del citado artículo 112 
del RH, tiene un precedente procesal de evidente analogía en el artículo 
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1.783, hoy artículo 1.718 de la LEC. El artículo 101 de la LRJCA se refiere 
igualmente al recurso extraordinario en interés únicamente de la ley. 

La legitimación pasiva recaerá en la Administración y concretamente en 
la Dirección General correspondiente, representada y defendida por el Le­
trado del Estado elegido adscrito a la misma (cfr. art. 34.1 de la LRJCA). 
También debería poder actuar como parte demandada, con el carácter de 
coadyuvante de la Administración, la persona que tuviese interés legítimo 
en el mantenimiento de la Resolución impugnada (cfr. art. 30.1 de la mis­
ma Ley). 

2.5.3.4. Los trámites del procedimiento 

Se trataría de un verdadero proceso judicial si bien más simplificado que 
el juicio declarativo urdmario, del que le separa su carácter de proceso 
impugnatorio resultante de la existencia de una actuación previa represen­
tada por las Resoluciones indicadas de la Dirección General de referencia 
relativas a la denegación o suspensión de unos asientos, lo que constituye 
el objeto del proceso. 

El procedimiento se iniciará por un escrito del recurrente ante el Tribu­
nal competente y concretamente, según lo indicado, ante su Sección de 
recursos gubernativos, en el que se solicitará que se tenga por interpuesto 
el recurso (cfr. art. 57.1 de la LRJCA) y se acompaiiarán los documentos 
que acrediten la representación del compareciente, así como los que acre­
diten la legitimación del actor. El plazo para interponer el recurso debería 
ser breve, uno o dos meses, contados desde el día siguiente a la notificación 
del acuerdo resolutorio (cfr. art. 58 de la Ley citada y, por analogía, art. 69 
del Reglamento del Registro Mercantil). En el supuesto que se recurriera en 
el plazo que se determine y se hubiese recurrido contra la calificación del 
título hecha por el Registrador durante la vigencia del asiento de presenta­
ción, o de la anotación preventiva en su caso, la prórroga deberá mantener­
se hasta la resolución judicial del recurso (cfr. art. 66, párrafo último, y 
art. 436, párrafo último, de la Ley Hipotecaria y su Reglamento). El Tri­
bunal, admitido el recurso, reclamará el expediente a la Dirección General 
relativo a la Resolución contra la que se recurre, con lo cual se entenderá 
aquélla emplazada (cfr. arts. 61 y 63 de la LRJCA). La demanda, en vista 
del expediente, se deducirá en un plazo breve de treinta días a quince días 
(cfr. arts. 67 de la Ley citada y art. 121 y art. 71 del Reglamento Hipote­
cario y del Reglamento del Registro Mercantil). La contestación se practi­
cará también por la parte demandada en el mismo plazo. Los otros trámites 
del proceso deberán regularse con detalle en base principalmente a la Ley 
y Reglamentos citados. Para terminar este apartado falta seiialar como mí-
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nimo dos cuestiones brevemente. La sentencia debería dictarse en un plazo 
corto, por ejemplo cuatro meses desde la contestación de la demanda (cfr., 
por analogía, el art. 72 del Reglamento del Registro Mercantil). La solución 
de los problemas debatidos no conviene se dilate mucho tiempo por múl­
tiples motivos, como es obvio. 

La otra cuestión de gran trascendencia es la relativa de si se pueden o 
no proponerse, por las partes, nuevas pruebas y nuevos hechos distintos de 
lo que ya lo han Sido acreditados documentalmente en la calificación y en 
la Resolución. 

Si se entiende que este proceso viene a ser como una instancia judicial 
revisora de dichas Resoluciones, en las que ya se han fijado los hechos y 
la cuestión de derecho controvertida, no deben admitirse nuevas pruebas 
sobre otros hechos y documentos (cfr. art. 117 del Reglamento Hipotecario 
y art. 68 del Reglamento del Registro Mercantil), sin perjuicio de que el 
órgano judicial pueda ordenar, para mejor proveer, que se unan al proceso 
los informes y documentos que puedan contribuir a un mejor esclarecimien­
to de las peticiones formuladas (cfr. art. 124 del RH y art. 71.2 del RRM). 

En la citada Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administra­
tiva se puede pedir el recibimiento de prueba sobre hechos, pero sólo se 
admitirá cuando exista disconformidad sobre los mismos y además éstos 
fueran de indudable trascendencia, a juicio del Tribunal, para la resolución 
del pleito (art. 74.3 de la Ley citada). En estos procesos no hay que pre­
sentar una reconstitución completa de los hechos antejudiciales, dice CoR­
DERO ToRRES, como en el proceso civil ordinario. Hay que partir de una base 
insoslayable, la del expediente origen del acto impugnado, completándolo 
cuando sea preciso. Puede ser muy útil, para mejor proveer, pedir, como se 
ha dicho, los informes y documentos que se precisen. 

Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha declarado que la utilización 
de pruebas no tiene en el proceso carácter ilimitado ni es un derecho 
absoluto mcondicionado (Sentencias de 15 de marzo y 15 de febrero de 
1990). 

2.5.3.5. Efectos de las sentencias 

El fallo de la sentencia se referirá necesariamente a si se ha de extender 
el asiento solicitado o si se deniega o suspende el mismo como consecuen­
cia de que los títulos calificados de que se trata reúnen o no los requisitos 
exigidos por la Ley para ingresar en el Registro y obtener la protección del 
mismo. 

Si se declara que procede extender el asiento, pe; no adolecer el título 
de defecto alguno y no existir obstáculos en los libros del Registro, el 
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Registrador deberá extenderlo con la presentación de los documentos co­
rrespondientes, a no ser que alegue otros defectos no comprendidos en la 
calificación recurrida, si bien en tal supuesto podría ser sancionado (cfr. art. 
126, p. 3, y 127 del Reglamento Hipotecario). 

El asiento practicado, como consecuencia directa de la sentencia, estará 
también bajo la salvaguardia de los Tribunales y producirá, por tanto, todos 
sus efectos, al menos mientras no se declare su inexactitud en los términos 
establecidos en la Ley Hipotecaria (cfr. arts. 1.º, p. 3, y 40 de la LH). 

La citada sentencia normalmente no producirá los efectos de cosa juz­
gada material por no reunir, en cuanto a otro juicio, las tres identidades 
referentes a los sujetos, al objeto y a los hechos y su valoración jurídica 
(cfr. art. 1.252 del Código Civil). 

2.5.3.6. Las costas del proceso 

Por último voy a referirme al pago de las costas de las citadas sentencias 
y si hay que imponerlas o no a cargo de una de las partes. En la práctica 
dichas sentencias, si se acepta el sistema expresado, o sea, primero recurso 
gubernativo contra la calificación negativa, y segundo, posterior y posible 
impugnación judicial contra la Resolución, aquéllas equivaldrían de hecho 
a una segunda instancia, aunque en realidad se trate de un proceso judicial 
de instancia única. No obstante, como es de suponer que se interpondrá 
demanda en la generalidad de los casos contra las Resoluciones adversas al 
demandante, sucederá lo que ahora ocurre normalmente en cuanto a los 
autos que se dictan en los recursos gubernativos por los Presidentes, los que 
en general son apelados por los recurrentes o por el Registrador si no se 
admiten sus alegaciones o se revoca la calificación. Precisamente estas 
apelaciones ante la Dirección no han sido cnticadas, sino, al contrario, 
vistas como normales en general y, por otra parte, han posibilitado la 
llamada y en general plausible jurisprudencia registral. 

Resultados parecidos se podrían conseguir también en esta instancia 
judicial, siempre que las Secciones de recursos gubernativos de los respec­
tivos Tribunales actuasen, como es de esperar, con la debida eficacia y 
especialización, lo que es deseable y previsible contando con el debido 
tiempo. Por otra parte, se podrían evitar las actuales discrepancias, no 
numerosas pero sorprendentes y no deseables, entre la doctrina registral y 
la jurisprudencia civil. Contradicciones que de esta forma probablemente 
disminuirían, si bien no serían imposibles, ya que la óptica jurídica a veces 
resulta diversa desde el ángulo meramente civil que desde un ángulo a la 
vez civil y registral. No obstante, generalmente las posibles distintas pers­
pectivas en el fondo son sólo aparentemente contradictorias. 
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Si se considerase conveniente limitar estos procesos judiciales se podría 
establecer el sistema de costas por vencimiento, imponiéndolas al deman­
dante cuando la sentencia fuese confirmatoria en su totalidad de la resolu­
ción impugnada, conforme al sistema general establecido por el vigente 
artículo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que alteró el antiguo régi­
men tradicional de compensación de costas que la jurisprudencia afirmó 
sobre el artículo 1.902 del Código Civil. Sin embargo, como la Ley regu­
ladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa sigue aún el citado 
sistema tradicional de no imponer una especial condena en costas, sino sólo 
en el supuesto que la acción o el recurso se hubiese interpuesto con teme­
ridad o mala fe (cfr. art. 131.1 de la citada Ley), igual sistema se debería 
seguir en este proceso civil contra las citadas Resoluciones, pues si bien hay 
diferencias con los procesos ante la Jurisdicción Contencioso-Administrati­
va, como ya se ha indicado, también existen sin duda ciertas semajanzas, 
especialmente en cuanto que en ambos casos se trata de la impugnación de 
actuaciones administrativas o procedente de la Administración y no se 
pueda admitir jurídicamente que resulte más costoso por sistema un proceso 
que otro al menos mientras no se cambie el criterio, adhiriéndose al esta­
blecido ahora por el citado artículo 523 de la LEC. 

2.6. CONCLUSIONES 

De esta primera parte del estudio se pueden deducir y mantener, en mi 
opinión, las siguientes conclusiones: 

a) La intervención en el recurso gubernativo de los Presidentes de los 
Tribunales Superiores de Justicia, basada principalmente en el 
Reglamento Hipotecario, no parece hoy admisible en cuanto somete 
los autos que dictan, en materias de aplicación general a todo el 
territorio español, a la jurisdicción ajena y preferente de la Direc­
CIÓn General de los Registros y del Notariado, distinta de la ju­
dicial. 

b) Aun admitiendo, como se entiende en el citado informe del Consejo 
General del Poder Judicial, que la disposición adicional séptima de 
la LOPJ se refiera, cuando el recurso se basa en el Derecho civil 
común o general, a los autos apelables que dicten los Presidentes 
de los Tribunales Superiores de Justicia de cualquiera de las Comu­
nidades existentes, en realidad lo que hoy parece más necesario es 
que, superándose la actual situación en gran parte preconstitucional, 
se dicte una ley para intentar resolver adecuadamente las distintas 
cuestiones indicadas y que hoy afectan decisivamente a dichos re­
cursos en contra de la calificación de los Registradores. 
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e) Establecer un nuevo y único recurso contra la calificación de los 
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de carácter judicial 
ante la Audiencia Provincial correspondiente con apelación ante 
otro Tribunal de ámbito estatal o, si no se considerase factible, de 
ámbito autonómico, que en este caso debería ser el Tribunal Supe­
rior de Justicia respectivo. 

d) El recurso gubernativo de una sola instancia ante la Dirección 
General de los Reg1stros y del Notariado, en materias de aplicación 
general, parece adecuado por los motivos antes expresados y, ade­
más, porque es el sistema ya seguido y experimentado con general 
aceptación en los recursos contra la calificación de los Registrado­
res Mercantiles. 

e) Las Resoluciones de la Dirección General resolviendo dichos recur­
sos están sujetas con~t1tucionalmente al control de los Tribunales y 
a su posible revisiÓn por exigencia del derecho fundamental a la 
tutela judicial efectiva en aplicación del artículo 106.l, y especial­
mente el artículo 24.1 de la Constitución. 

[) El órgano judicial más adecuado para resolver dicho recurso judi­
cial parece ser el Tribunal Supremo o, en su defecto, la Audiencia 
Nacional, o si tampoco se adm1te, el Tribunal Superior de Justicia 
de la respectiva Comunidad mediante en cada caso una Sección de 
recursos gubernativos de las Salas de lo Civil. Lógicamente estas 
tres últimas conclus10ne!> a que se refieren las letras d), e) y 
[) serían viables sólo si no se prefiriese lo indicado en la conclu­
sión e). 

3. LA CUESTION ESTATUTARIA 

3.1. ESTRUCfURACIÓN ESTATUTARIA DEL RECURSO 

El otro tema básico en relación a d1cho recurso, en contra de la califi­
cación del Registrador, se presenta en las Comunidades con Derecho civil 
propio, ya que sus respectivos Estatutos de autonomía establecen que la 
competencia de los órganos judiciales de su territorio ha de abarcar también 
estos recursos. 

Se trata de una consecuencia directa de la competencia exclusiva que 
tienen las mismas Autonomías sobre la conservación, modificación y desa­
rrollo de su Derecho civil propio y de que su Tribunal Superior respectivo 
conoce incluso los recursos de casación y a veces de revisión en esta 
materia [cfr. art. 73.1.a) y b) de la LOPJ]. 
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La organizac10n y funcionamiento de estos Tnbunales Superiores per­
mite, entre otros fines, asegurar una interpretación e integración sistemática 
del propio ordenamiento comunitario para lograr la debida protección y 
eficacia de su Derecho privativo. 

El Estatuto de Autonomía de Catalui'ía dice en su artículo 20.l.e): «La 
competencia de los órganos jurisdiccionales en Cataluña se extiende: ... A 
los recursos sobre calificación de documentos referentes al Derecho priva­
tivo catalán que deban tener aceso a los Registros de la Propiedad.>> 

De manera parecida se pronuncian los demás Estatutos de las otras 
Comunidades con Derecho civil propio [cfr. art. L4.1.e) del País Vasco; art. 
22.1.e) de Galicia; art. 29.l.e) de Aragón; art. 49.l.e) de la-;-lslas Baleares, 
y art. 61.1.e) de Navarra]. 

Por otra parte, como es sabido, una vez sancionados y promulgados los 
respectivos Estatutos, solamente pueden ser modificados mediante los pro­
cedimientos en ellos establecidos y con referéndum entre los electores ins­
critos en los censos correspondientes (art. 152.2 de la Constitución). 

Es conveniente volver a referirnos en este punto a la indicada disposi­
ción adicional séptima de la LOPJ de 1 de julio de 1985, que dice, pres­
cindiendo de su inciso final, el cual ya he comentado: <<Cuando los Esta­
tutos de Autonomía atribuyan a los órganos junsdiccionale~ radicados en la 
Comunidad Autónoma el conocimiento de los recursos contra la calificación 
de los títulos sujetos a inscripción en un Registro de la Propiedad de la 
Comunidad, corresponderá al Presidente del Tribunal Superior de Justicia la 
resolución del recurso. El Presidente resolverá definitivamente en vía gu­
bernativa cuando el recurso se funde en el Derecho civil, foral o especial 
privativo de la Comunidad ... » 

Entiendo que esta disposición adicional, como ya dije al principio, no 
puede resolver adecuada y definitivamente los problemas que plantean los 
recursos contra la calificación registra!. Por las mismas razones constitucio­
nales y concretamente por exigencias de los artículos 106.1 y 24.1 de la 
Constitución, según se entendió anteriormente, parece que los autos en vía 
gubernativa dicten los nombrados Presidentes deberían, en principio, ser 
también objeto de recurso judicial. Pero, por otra parte, según también se 
indicó, los citados Presidentes no deberían intervenir en el futuro en estos 
procedimientos por tratarse de intervenciones en procedimientos no estric­
tamente judiciales. 

En Cataluña se cuenta, en este punto precisamente, con un interesante 
precedente legislativo histórico que me parece de interés exponer seguida­
mente. Me refiero a la citada Ley derogada del Parlamento catalán de 10 
de marzo de 1934, de creación del Tribunal de Casación de Cataluña. La 
Sala Civil del Tribunal de Casación debía conocer, según el artículo 21 de 
la misma Ley, de los recursos de casación por infracción de ley o doctrina 
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legal y de las formas esenciales del juicio en materia civil cuando la legis­
lación exclusiva de la misma fuese atribuida a la Generalidad. Por otra 
parte, se establecía en el artículo 23 que en la Sala Civil del Tribunal de 
Casación funcionaría una Sección de recursos gubernativos para conocer, en 
última instancia, de los recursos sobre calificación de documentos referen­
tes al Derecho privativo catalán que puedan motivar inscripción en el 
Registro de la Propiedad (cfr. art. 11, párrafo 5.º, del EA de 1932). Dispo­
niendo· el artículo 23, párrafo 2, de la Ley que la Sección de recursos 
gubernativos podía actuar con tres Magistrados y el artículo 37 decía que 
dicha Sección era la única competente para resolver las apelaciones contra 
las resoluciones del Presidente de la Audiencia del territorio de Cataluña en 
recursos sobre calificación de dichos documentos referentes al Derecho 
privativo catalán. 

Se desprende de ello: a) que el Presidente de la Audiencia Territorial 
debía resolver primero el recurso, en vía gubernativa, contra la calificación 
realizada por el Registrador, ya que dicha Audiencia no estaba integrada, 
como hoy, en el Tribunal Superior, el que ha sustituido en cierto sentido al 
antiguo Tribunal de Casación. Por tanto, era coherente que la resolución del 
Presidente de la Audiencia Territorial sobre la calificación de dichos docu­
mentos fuese apelable ante otro Tribunal, concretamente ante la Sección de 
recursos de su Sala Civil presidida por otro Presidente. Esto hoy resulta 
inviable, ya que ahora únicamente existe, por causa de la citada integración, 
el Presidente del Tribunal Supenor; b) se daba en dicha Ley de 1934 un 
recurso, en contra la resolución del Presidente de la Audiencia, de carácter 
judicial ante la Sección de recursos de la Sala Civil del Tribunal de Casa­
ción y esto precisamente es lo que más puede llamar ahora la atención: el 
establecimiento de este recurso judicial contra la resolución del citado 
Presidente resolviendo el recurso gubernativo contra la calificación efectua­
da por el Registrador en materia de Derecho privativo catalán. Resultando 
ciertamente esto aún más relevante al constatar que la Constitución de 1931 
no establecía ni un control de la actividad administrativa tan directo como 
el que ahora se formula en el artículo 106.1 de la Constitución de 1978 (cfr. 
art. 101 de la de 1931) ni tampoco se refería expresa y directamente al 
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del citado artículo 24.1 
(cfr. art. 28 de la Constitución de 1931). Me parece oportuno decir aquí que 
fue Magistrado del expresado Tribunal de Casación el conocido y recordado 
jurista RocA-SASTRE. 

Pienso que realmente es necesaria una nueva estructuración global de 
este recurso para que pueda cumplir debidamente con las exigencias cons­
titucionales y estatutarias hoy requeridas, que están esperando, en este 
punto, una respuesta adecuada. 

La estructuración indicada requiere, a mi entender, el examen, como 
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mínimo, de las siguientes cuestiones: a) si el recurso contra la calificación 
registra( se ha de poder plantear en dos instancias o, al contrario, es sufi­
ciente una sola instancia como ahora resulta de la citada disposición adi­
cional séptima; b) si el recurso ha de estructurarse con carácter totalmente 
judicial; e) si, diversamente, dicho recurso ha de ser mixto, de carácter 
gubernativo o administrativo en la primera fase y de carácter judicial en la 
segunda. En este supuesto se plantea además el problema referente a si el 
órgano administrativo que resuelva el recurso ha de ser estatal o comuni­
tario. 

En cuanto a la primera cuestión, entiendo que la solución que ha dado 
la repetida disposición adicional séptima, al disponer que la decisión del 
Presidente del Tribunal Superior sea, en dicho supuesto, definitiva, lo que 
supone reducir el recurso a una sola instancia resulta discriminatoria y, por 
consiguiente, inadecuada e inadmisible jurídicamente. Si la materia del 
recurso es de Derecho civil general cabe, como se sabe, primeramente la 
impugnación ante el citado Presidente y después, si se apela el auto de éste. 
ante la Dirección General de los Registros y del Notariado. Al contrario, si 
la materia a que se refiere el recurso es de Derecho civil foral o especial, 
la resolución del Presidente es, como se ha dicho, definitiva. No veo una 
base jurídica suficiente que justifique la diferenciación consistente en acep­
tar dos mstancias en un caso e imponer una sola en otro, aunque instrumen­
talmente la solución establecida sea la más fácil y también la más sencilla, 
pero todo ello no puede significar que jurídicamente resulte la más acertada. 

Dada la evidente importancia de la inscripción de los títulos en el 
Registro de la Propiedad, pues sin ésta no pueden gozar de la plenitud de 
efectos jurídicos, ya que la inscripción, como ha demostrado JosÉ MANUEL 
GARCÍA, es confirmativa o configuradora y cuasi constitutiva de los derechos 
reales inmobiliarios respecto a terceros y, por otra parte, debido a que en 
muchos recurso~ se plantean problemas jurídicos muy controvertidos de no 
fácil solución es conveniente que, como mínimo, se puedan discutir en dos 
instancias oficiales, cuando los interesados no se conforman con lo que, en 
principio, se decide por el órgano ante el que se ha planteado primero el 
recurso. Por consiguiente, parece necesario superar, evitándose además di­
cha discriminación sin base objellva suficiente, el sistema vigente que 
impuso de manera asimétrica y desequilibradora la repetida disposición 
adicional, regulándose para el futuro una doble instancia en dichos recursos. 

El recurso contra la calificación de documentos referentes al Derecho 
civil propio de cada Comunidad Autónoma indicada se podría estructurar de 
manera completamente judicial. En este sistema el recurso se interpondría 
primero ante el correspondiente Juzgado de Primera Instancia o mejor en la 
Audiencia Provincial, ante su Sala de lo Civil, correspondiente al territorio 
de su jurisdicción en donde estuviese radicado el respectivo Registro de la 



ESTUDIOS ')5 

Propiedad con posible apelación de la resolución judicial ante el correspon­
diente Tribunal Superior de Justicia. Resulta más adecuado interponer el 
recurso ante la Aud1encia Provincial que ante el Juzgado de Primera Instan­
cia, porque si ha de haber como máx1mo dos instancias y la última ha de 
ser lógicamente ante el Tnbunal Superior, parece que resulta procesalmcnte 
más coherente que en primer lugar intervenga la Audiencia Provincial y 
además con la finalidad, por otra parte, de unificar lo más posible desde el 
principio la doctrina sentada en cada recurso, lo que se consigue indudable­
mente partiendo de un territono jurisdiccional más extenso que el partido 
judicial. 

Por otro lado, este sistema judicial cuenta parcialmente con un intere­
sante precedente autonómico representado por la citada Ley catalana de 
1934, según la cual, conforme he indicado, debía resolver primero dicho 
recurso el Presidente de la Audiencia Territorial, siendo su resolución re­
currible ante la Sección de recursos de la Sala Civil del Tribunal de Casa­
ción de Cataluña. 

Con todo, SI se entendiese que este sistema judicial no resultaría el más 
viable en la realidad práctica debido principalmente a la excesiva cantidad 
de asuntos judiciales que se han de resolver hoy por dichas Audiencias, 
entonces se debería recurnr a un sistema mixto, como el que anteriormente 
se ha expuesto, de carácter gubernativo en la primera fase y de naturaleza 
necesariamente judicial en la segunda fase, el cual guardaría, sin duda, un 
evidente paralelismo con el sistema estudiado, entre otros, en la primera 
parte de este trabajo referente a la impugnación de la calificación registra! 
en materias reguladas por normas de general aplicación, ya sean de carácter 
necesario o. en su caso, supletorio, a todo el territorio estatal. 

Este sistema cuenta, en mi opinión, con una característica no desdeña­
ble, pues permite más fácilmente que el asunto jurídico que se plantea sea 
examinado globalmente, en su primera parte, por un organismo especiali­
zado, ya que habrá sido creado, entre otras posibles tareas, con la finalidad 
primordial de resolver dicho recurso registra!. Esto puede tener notoria 
importancia incluso para terminar, contando con la conveniente y especia­
lizada perspectiva registra!, el asunto jurídico, al ser resuelto posteriormente 
judicialmente de manera independiente y definitiva. 

Sin embargo, este sistema, que he calificado de mixto, plantea una 
cuestión previa no fácil en principio de resolver: la de si el organismo 
gubernativo ante el que se interpondría el recurso en la primera fase ha de 
tener carácter estatal o carácter comunitario. Es una cuestión que depende, 
como es patente, del problema complicado y muchas veces ambiguo de las 
competencias estatales y estatutarias y por tanto muy difícil de aclarar, al 
menos de una manera que resulte convincente para todos. 

La competencia exclusiva sobre la legislación civil, sin perjuicio de la 
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conservac10n, modificación y desarrollo por las Comunidades Autónomas 
de los derechos civiles, forales o especiales ... y en todo caso ... la ordenación 
de los registros ... públicos, ... , según el artículo 149.1.8.º de la CE corres­
ponde al Estado. 

La competencia referente a la ordenación de los Registros y especial­
mente los de carácter civil no parece comprender sólo, como afirman algu­
nos, las normas relativas a las oficinas de los Registros, sino más exacta­
mente el conjunto del sistema registra! y más concretamente la legislación 
hipotecaria o registra! con su respectivo reglamento y disposiciones comple­
mentarias de aplicación en toda España. 

La competencia estatal relativa a la ordenación de los Registros públicos 
abarca, según el Dictamen 154, de 24 de agosto de 1989, del Consejo 
Consultivo de la Generalidad de Cataluña, el establecimiento de reglas que 
disciplinan la materia y determinan la organización y el funcionamiento de 
esta institución jurídica, lo que evidentemente se opera básicamente me­
diante instrumentos normativos o reglas relativas a la ordenación de los 
Registros según la Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1983, de 5 de 
agosto (F. J. 35). Entre estas reglas hay que incluir, en principio, las refe­
rentes a los recursos contra la calificación registra! (cfr. art. 260.3.2 de 
la LH). 

No obstante, por otra parte, las Comunidades Autónomas gozan, según 
el artículo 137 de la CE, de autonomía para la gestión de sus respectivos 
intereses. Indudablemente, uno de los intereses más propios de dichas 
Comunidades lo constituye evidentemente su respectivo Derecho civil pro­
pio o especial; por esto precisamente todos los Estatutos de estas Comuni­
dades establecen como una de sus competencias exclusivas la conservación, 
modificación y desarrollo de su respectivo Derecho civil en los preceptos 
antes citados de sus correspondientes Estatutos. 

Como medidas inherentes a las competencias exclusivas comunitarias 
los indicados Estatutos disponen, además, que corresponde a las Comuni­
dades Autónomas, según proceda, el ejercicio de la potestad legislativa, la 
potestad reglamentaria y la función ejecutiva, así como la organización de 
los servicios correspondientes a fin de poder llevar a cabo las citadas com­
petencias estatutarias (ver art. 25.2 y 3 de la EAC y cfr. arts. 25 y 29 del 
EAPV, art. 37.2.3 del EAG, arts. 35.2 del EAA, art. 40.1 y 2 del EAN y 
arts. 10, párrafo último, y 45 del EAIB). 

También se determina en sus Estatutos que en su respectivo territorio el 
Derecho propio de cada Comunidad es aplicable, en relación a la materia 
de competencia exclusiva, con preferencia a cualquier otro (cfr. art. 26.1 del 
EAC, art. 21 del EAPV, art. 38 del EAG, art. 42 del EAA, art. 40.3 del 
EAN y art. 47.1 del EAIB). 

Asimismo, con referencia a los Registros de la Propiedad, todos los 
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Estatutos de las Comunidades Autónomas con Derecho civil propio o espe­
cial, excepto el de las islas Baleares, establecen que los Registradores de 
la Propiedad y Mercantiles de sus respectivos territorios serán nombrados 
por la Comunidad Autónoma de conformidad con las leyes del Estado (cfr. 
art. 12.3 del EAPY, art. 24.1 del EAC, art. 26.1 del EAG, art. 31.2 del EAA 
y art. 52.1 del EAN). 

Por consiguiente, en una materia en que precisamente es competente en 
todo caso el Estado, al estar comprendida en el régimen general de orde­
nación de los Registros públicos (art. 149.1.8.º de la CE), se produce dicha 
intervención de las citadas Comunidades Autónomas, aunque se ha de en­
tender limitada al acto específico del nombramiento y a la publicación del 
mismo, según las SS del TC 65/1984, de 23 de mayo, en relación con la 
67/1983, de 22 de julio, y la 110/1983, de 29 de noviembre. Respecto a los 
Notarios a efectos de acreditar el conocimiento del Derecho civil, foral o 
especial, propio de las Comunidades Autónomas de Aragón, Cataluña, 
Galicia y Navarra (cfr. Real Decreto de 22 de mayo de 1985). Por otra 
parte, se puede citar aquí la Resolución de 9 de abril de 1984 y la Instruc­
ción de 16 de julio de 1984 de la expresada Dirección General. 

El recurso en contra de la calificación del Registrador, de que se trata 
en este segunda parte de este trabajo, se ha de fundar necesariamente, como 
se ha dicho, en el Derecho civil especial o propio de la Comunidad Autó­
noma respectiva. Este Derecho civil aplicable, aparte de la costumbre pro­
pia reconocida como tal, será el elaborado por el respectivo Parlamento 
autonómico, una vez promulgado por ley y siempre que ésta no haya sido 
declarada inconstitucional por el Tribunal garante específico de la Consti­
tución. Por tanto, la cuestión que ha sido tan controvertida por la doctrina 
constitucional y civil en relación al citado artículo 149.1.8.º de la CE 
relativa a los límites competenciales estatutarios referentes a la modifica­
ción y desarrollo de dichos Derechos civiles y que tan opuestas posiciones 
ha producido, se refieren propiamente a la fase de elaboración parlamenta­
ria y más concretamente a la de promulgación de la ley y no afectan 
normalmente a la fase de aplicación de la ley y por consiguiente al posible 
recurso que ahora se estudia, pues la cuestión de su constitucionalidad ya 
habrá sido resuelta generalmente con antenoridad (cfr. arts. 161 y 163 de 
la CE, art. 5 de la LOPJ y art. 33 de la LOTC). 

La competencia del posible órgano autonómico en la resolución del 
recurso se basa, como se deduce de lo expresado, en constituir una compe­
tencia inherente e implícita a otra principal que tiene su fundamento en el 
respectivo interés (cfr. art. 137 de la CE) como es, según también se ha 
indicado, el Derecho civil propio. 

Las disposiciones estatutarias que determinan que los órganos jurisdic­
cionales en su respectivo territorio, concretamente en última instancia el 

4 
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Tribunal Superior de Justicia respectivo, resuelva el recurso contra la cali­
ficación de los documentos referentes al Derecho civil propio que puedan 
tener acceso en el Registro de la Propiedad [art. 20.1.e) del EAC, 
art. 14.1.e) del EAPV, art. 22.1.e) del EAG, art. 29.l.e) del EAA, 
art. 49.l.e) del EAIB y art. 61.1.e) del EAN] fijan un criterio de carácter 
territorial en vía jurisdiccional, de ahí que resulte lo más coherente que el 
mismo criterio territorial sea también el aplicable a un posible órgano de 
otro orden, el que en relación a la misma materia, dará lugar a una reso­
lución y a una doctrina que precisamente han de estar necesariamente 
supeditadas al expresado órgano territorial jurisdiccional superior. Por otra 
parte, la repetida disposición adicional séptima de la LOPJ suprimió en 
dicho recurso gubernativo la instancia ante la Dirección General de los 
Registros cuando el recurso se funda en el Derecho civil de la Comunidad 
respectiva, por lo que parece lógico que si ahora se decidiese restablecer la 
instancia ante un organismo gubernativo éste fuese de carácter autonómico 
y, por tanto, no recuperase el recurso, fundado en Derecho civil propio 
comunitario, la Dirección General por tratarse, como se ha indicado, de una 
materia conexa a un Derecho civil especial de la que es competente única­
mente la respectiva Comunidad Autónoma y a la que corresponde, por 
consiguiente, la efectividad y realización de todos los intereses públicos 
implicados por formar parte del contenido inherente y específico de dicha 
competencia exclusiva, sin perjuicio lógicamente de la posible intervención 
jurisdiccional definitiva del Tribunal Superior del territorio de la Comu­
nidad. 

En efecto, en dicho sistema, que he calificado de mixto, las resoluciones 
dictadas por el posible órgano autonómico resolviendo el recurso habrían de 
ser a su vez recurribles judicialmente ante la Sala Civil y Penal del Tribunal 
Superior de Justicia de la Comunidad respectiva, o mejor quizá, ante la 
posible Sección de recursos gubernativos de dicha Sala, la cual resolvería 
definitivamente el recurso. 

El artículo 153 de la CE [ni los arts. 38,3 del EAPV, art. 40.2 del EAC, 
art. 22.l.c) del EAG, art. 29.1.c) del EAA, art. 38 del EAN, art. 43.2 del 
EAIB] no constituyen, en mi opinión, ningún obstáculo para que dicho 
recurso se sustancie ante la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de 
Justicia, pues aunque dicho precepto constitucional, en su letra e), y lo 
mismo los citados artículos estatutarios, establecen que el control de la 
actividad de los órganos de la Comunidad Autónoma se ejercerá por la 
jurisdicción contencioso-administrativa; el citado artículo 106.1 de la mis­
ma Constitución, que es básico en este punto, se refiere genéricamente y de 
manera más técmca jurídicamente el control de la actuación administrtiva 
de una manera general por los Tribunales. 

Si se considerase que este sistema denominado mixto es el que teórica 
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o prácticamente resultaría el más conveniente y se excluyese así el sistema 
completamente judicial, el que se ha expuesto con anterioridad a éste, 
entonces se debería pensar en constituir una especie de Comisión de recur­
sos constituida para estos fines en el Departamento de Justicia o, en su 
defecto, si no existiese, en el de Presidente de la Comunidad Autónoma. 
Dicha Comisión u órgano ad hoc parece que debería estar constituida, si no 
lo impide el sistema de incompatibilidades de la Ley 53/1984, por dos 
Registradores de la Propiedad, un Notario, un Abogado dedicado profesio­
nalmente a asuntos de Derecho civil propio de la Comunidad y un Catedrá­
tico o Profesor de Derecho civil de Universidad. Opino que deberían formar 
parte de la citada Comisión dos Registradores y sólo uno de las otras tres 
profesiones por las siguientes razones, entre otras: por tratarse de materias 
relacionadas directamente con la inscripción registra!, función que consti­
tuye el objeto de la actividad personal profesional específica de los Regis­
tradores, por la conveniencia de prevenir y superar las posibles pugnas 
profesionales que podrían surgir y para establecer un equilibrio real entre 
los distintos componentes de la Comisión, ya que la única finalidad del 
recurso es determinar la inscripción o la denegación o suspensión de los 
asientos solicitados, respecto de lo cual ya se ha pronunciado personalmente 
el Registrador recurrido. 

Las normas estatutanas mdicadas [ arts. 20.l.e) del Estatuto catalán, 
arts. 48 y 49.l.e) de las Islas Baleares, etc.] pienso que no pueden constituir 
realmente un obstáculo para admitir la conveniencia de un recurso guber­
nativo ante la Comisión de recursos u otro órgano semejante de la respec­
tiva Comunidad Autónoma. Los artículos citados de los Estatutos sólo se 
refieren en general, como se ha dicho, a que la competencia de los órganos 
judiciales en el territorio de la Comunidad Autónoma se extiende a los 
recursos sobre la calificación de documentos referentes a su Derecho pri­
vativo que deban tener acceso a los Registros de la Propiedad. El nuevo 
citado servicio u órgano autonómico, o sea la Comisión de recursos guber­
nativos, realizaría sin duda, como hace ahora la Dirección General, al 
resolver el recurso, una especie de recahficación del documento presentado 
a inscripción, la cual en esencia participa de la naturaleza de la calificación 
registra! que verifica necesariamente el Registrador y de la cual es, como 
antes se indicó, una simple incidencia y tiene idéntica finalidad, ya que va 
dirigida sólo a la admisión de la inscripción o a la suspensión o denegación 
de la misma. 

No obstante, puede constituir hoy realmente un obstáculo, difícilmente 
superable, en relactón a los miembros, de la posible Comisión de recursos 
gubernativos que estén retribuidos por arancel: los Registradores y Notarios, 
la citada Ley de Incompatibilidades de 26 de diciembre de 1984, que se 
pronuncia de manera muy radical y absoluta respecto a los mismos, ya que 
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los expulsa, con limitadísimas excepciones, de actividades jurídicas distin­
tas de las suyas propias al no admitir casi ninguna matización al espacio 
indeseable que recuerda el de los lejanos abismos. El artículo 16.1 de la 
misma, en su capítulo V, relativo a las disposiciones comunes, establece de 
manera extremada: <<No podrá autorizarse o reconocerse compatibilidad 
alguna al personal. .. retribuido por arancel.>> Incluye también en este pre­
cepto, de una manera menos precisa, al personal que desempeñe puestos que 
comporten la percepción de complementos específicos o concepto equipa­
rable. Es una Ley, en su conjunto, extraordinariamente recelosa y rígida 
como se comprueba, por ejemplo, con lo dispuesto en el artículo 7.1, al 
determinar que las cantidades totales percibidas no superaran ciertos por­
centajes; pero, sin embargo, en este mismo artículo, como en otros muchos, 
establece atenuaciones, como la del párrafo último de dicho número, que 
dice que la superactón de estos límites requiere en cada caso acuerdo 
expreso del Gobierno u órgano competente de las Comunidades Autónomas. 

El artículo 6. 2 dispone de manera general que al personal incluido en el 
ámbito de esta Ley podrá autorizársele, excepcionalmente, la compatibili­
dad para el ejercicio de actividaades de investigación, de carácter no per­
manente o de asesoramiento en supuestos concretos que no correspondan a 
las funciones del personal adscnto a las respectivas Administraciones Pú­
blicas (cfr., además, los arts. 16.3 y 3.º1 de la Ley). 

Es lógico que la Ley parta, como dice la exposición de motivos, del 
principio fundamental de la dedicación del personal al servicio de las 
Administraciones Públicas a un solo puesto de trabajo, sin más excepciones 
que las que demande el propio servicio público ... y también es coherente 
que dicho puesto de trabajo sea incompatible en cualquier caso, como dice 
su artículo 1.3, con el ejercicio de cualquier actividad pública o privada que 
pueda impedir o menoscabar el estricto cumplimiento de sus deberes o 
comprometer su imparcialidad o independencia. Lo que, al contrario, ya nu 
resulta lógico y coherente, en mi opinión, es que admita y regule excepcio­
nes, mediante las correspondientes autorizaciones o reconoctmientos de 
compatibilidad, respecto a la gran mayoría de funcionarios, pero excluya de 
las mismas de una manera cast total y absoluta a los funcionarios retribui­
dos por arancel, según su citado artículo 16.1.3. 

Resulta discutible en relación a los Notarios y Registradores, dado el 
texto literal rigurosamente limitado de la Ley, que por razón de interés 
público pueda determinarse por el Consejo de Ministros mediante Real 
Decreto u órgano de Gobierno de la Comunidad Autónoma, en el ámbito 
de sus respectivas competencias, la posibilidad de ser miembros y con 
carácter sólo asesor de la posible Comisión de recursos, según el texto muy 
restringido de los artículos 16.3, 6Y, 3.º1 y 1.º1.2 de la misma Ley. En el 
estrecho margen que delimitan estos preceptos es cuestionable que permita, 
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aunque fuese de manera indirecta, superar el texto del artículo 16.1, que ha 
sido calificado por muchos juristas de discriminatorio y anticonstitucional 
por infringir el artículo 14 de la Constitución. 

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en Sentencia 68/1990, de 5 de 
abril, al resolver la cuest1ón, promovida por la Sección Primera de lo 
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional por supuesta incons­
titucionalidad del citado artículo 16.1, in fine, de la expresada Ley 53/1984, 
por si el mismo pud1era infringir el artículo 14 de la Constitución, desestima 
dicha inconstitucionalidad. Los términos del artículo 16.1, en su fundamen­
te 2.2

, son claros y expresos, por lo que no cabe efectuar una interpretación 
diferente de la que se deriva de su tenor literal..., se ha de convenir que el 
artículo 16.1 establece una incompatibilidad absoluta de los Registradores 
de la Propiedad (funcionarios retribuidos por arancel) con el ejercicio si­
multáneo de una actividad profesional privada como la Abogacía, que es la 
que en este caso concreto se ha planteado. No es posible (F. 4) solicitar la 
autorización, porque el legislador anticipa la decisión, denegándola en 
cualquier caso. La forma de retribución de los Registradores de la Propiedad 
es uno de los rasgos o características que describen su función y peculiar 
régimen jurídico (F. 5), pero evidentemente no es el único ... , tanto la 
(F. 6) imparcialidad e independencia como el cumplimiento de los debere~ 
pudieran verse seriamente afectados por el ejercicio simultáneo de la acti­
vidad privada (cfr. art. 1.º3 de dicha Ley 53/1984) junto a la relevancia y 
dificultad ténica de su función ... pueden indicarse como elemento diferen­
ciador y que justifica la prohibición examinada ... , existiendo, en consecuen­
Cia, motivos suficientes y razones para justificar la diferencia de trato re­
cibido. No puede estimarse, concluye dicho fundamento, que el precepto 
cuestionado vulnere el prmcipio de igualdad del artículo 14 de la CE. 

El mismo Tribunal Constitucional, en Sentencia de 2 de noviembre de 
1989, citado en el fundamento tercero de la Sentencia precedente, había ya 
rechazado el recurso de inconstitucionalidad contra otros preceptos de la 
citada Ley 53/1984, fundándose en el principio de imparcialidad en el 
ejercicio de sus funciones por los empleados públicos, junto con el principio 
de eficacia y otros, aludiendo incluso a una mejor distribución del empleo 
público. 

Resulta muy vulnerable, después de la Sentencia 68/1990 del Tribunal 
Constitucional interpretando de una manera literal el repetido artículo 16.1, 
por las causas aceptadas por la misma, si bien referidas al caso concreto de 
la actividad privada de la Abogacía con el ejercicio de la función del 
Registrador, seguir defendiendo la posibilidad que dicha Comisión de recur­
sos gubernativos estatutaria pueda formarse, si se considerase conveniente 
hacerlo, con los miembros expresados, aunque sea indudablemente para una 
actividad pública y por razones de interés público, como dice el artículo 3.1 
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de dicha Ley de Incompatibilidades, ya que afirma, según he indicado, la 
repetida sentencia, respecto a la autorización a los funcionarios retribuidos 
por arancel, que «el legislador anticipa la decisión, denegándola en cual­
quier caso». 

El recurrir a otra solución, como podría ser nombrar para esta Comisión 
a Notarios y Registradores jubilados, tampoco parece viable, entre otros 
motivos porque dicha Ley 53/1984 establece, en su artículo 3.2, que el 
desempeño de una actividad pública es incompatible con la percepción de 
pensión de jubilación o de retiro por derechos pasivos. Si se entendiese que 
las expresadas vías no resultan posibles, por estar vetadas u obstaculizadas 
normativamente y jurisprudencialmente las fórmulas antedichas, podría 
formarse dicha Comisión o Servicio autonómico de recursos gubernativos 
con Letrados, siempre que se acreditase el mismo o equiparable nivel ge­
neral tradicional de los de la Dnección General de Registros y del Notaria­
do que forman la Sección de recursos gubernativos y estuviesen especiali­
zados principalmente en Derecho civil privativo de la Comunidad 
respectiva y también, aunque no sea objeto del recurso, en Derecho regis­
tra!, ya que éste constituye la base jurídica esencial para la práctica o 
denegación de los asientos relativos al Derecho privativo como de cualquier 
otro. Por otra parte, también parece necesario, o al menos conveniente, que 
se pudiesen pedir informes, en cada caso, a las previstas Juntas territoriales 
de Registradores de la Comunidad Autónoma correspondiente y cuando se 
califiquen escrituras públicas, a las Juntas Directivas del respectivo Colegio 
Notarial (cfr. art. 124, párrafo segundo, del Reglamento Hipotecario): La 
constitución de dichas Comisiones de recursos con dichos Letrados pienso 
que está al alcance de todas o de la mayoría de las Comunidades Autóno­
mas con Derecho civil propio, siempre que exista suficiente voluntad de 
resolver estas cuestiones. 

Por otra parte, se dan también, en relación a la estructuración de t:stus 
recursos, otra serie de problemas anexos a los que brevemente voy a dedicar 
las líneas que siguen. 

3.2. ¿COMPETENCIA ESTATAL Y/O COMUNITARIA? 

Si se estructurase el recurso contra la calificación registra! según el 
sistema que he denominado mixto, por causa de no considerarse convenien­
te optar, por las razones que sean, por el sistema que antes he llamado 
totalmente judicial, me parece oportuno, aunque, desde otras perspectivas, 
volver a plantear si en dicho sistema mixto el recurso, en su primera fase, 
ha de resolverse ante un organismo administrativo de carácter estatal o 
diversamente ante un organismo de carácter comunitario. 
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Cualquiera sea el sentido que se dé al concepto de autonomía, éste 
presupone que la Comunidad tiene potestad autoorganizativa para establecer 
sus propios órganos operativos con la finalidad de realizar o promover sus 
propios intereses. En efecto, en todos los Estatutos de Autonomía se reco­
noce a la Comunidad competencia para organizar sus instituciones de au­
togobierno en el marco del correspondiente Estatuto [cfr. arts. 148.1.1.º de 
la CE, art. 10.2 del EAPY, art. 9.1 del EAC, art. 27.1 del EAG, art. 35.1.1.2 
del EAA, art. 49.l.a) del EAN y art. 10.1 del EAIB] y también para 
establecer normas procesales y de procedimiento admimstrativo que se 
deriven de las particularidades de su Derecho sustantivo o de las especia­
lidades de su propia organización [cfr. art. 10.6 del EAPV, art. 9.3 del EAC, 
art. 27.5 del EAG, art. 35.1.4 del EAA, art. 49.l.c) del EAN]. 

En cuanto al Estado, el artículo 149.1.6.2 de la CE establece que tiene 
competencia exclusiva sobre la legislación procesal, sin perjuicio de las 
necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularida­
des del Derecho sustantivo de las Comunidades Autónomas. Dicha compe­
tencia exclusiva estatal comprende también (art. 149.1.18 de la CE) el 
procedimiento administrativo común, sin perjuicio de las especialidades 
derivadas de la organización propia de las Comunidades Autónomas. 

En ocasiones el Estado o una Comunidad Autónoma ejercitan facultades 
no comprendidas o conferidas expresamente por las normas atributivas de 
competencias. Se habla entonces, como dice JosÉ A. ALONSO, de competen­
cias implícitas o inherentes a otras, que sí se les ha atribuido explícitamen­
te, constituyendo aquéllas frecuentemente medios meramente instrumenta­
les respecto a éstas para poder dar efectividad a las mismas. El TC ha 
declarado que <<cuando la Constitución o un Estatuto hace una atribución de 
competencias sobre unas materias no es necesario que relacione la lista de 
facultades concretas que comprende ni sería posible hacerlo, y hay que 
deducir estas diversas facultades de su posible inclusión en la materia sobre 
la cual recae la competencia>> (STC 74/1983, F. J. U). 

No obstante, podría pensarse que se trata. en el supuesto que se estudia, 
de competencias concurrentes, ya que inciden sobre los recursos contra la 
calificación registra) en materias de Derecho civil. Es decir, se producirían 
aquí dos títulos competenciales distintos, uno estatal y otro autonómico, de 
igual valor jurídico sobre un mismo objeto, pero en virtud de la cláusula de 
prevalencia se debería dar, en principio, preferencia a las normas estatales 
(cfr. art. 149.3 de la CE). Sin embargo, dicha competencia concurrente no 
se produce realmente cuando las competencias se pueden separar o deslin­
dar y encontrar amparo en las competencias exclusivas autonómicas. 

Resulta sufiCientemente claro que actualmente no se puede defender una 
interpretación radical literal del artículo 149.1 de la CE que llevase a 
admitir la prevalencia del Derecho estatal en todas las materias que se 
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refiere este artículo, ya que el mismo TC, en la Sentencia de 5 de agosto 
de 1983, declaró inconstitucional el artículo 4 del Proyecto de la LOAPA, 
que establecía en relación a las normas que el Estado dicte en el ejercicio 
de las competencias que le reconoce el repetido artículo 149.1 que las 
mismas prevalecerán sobre las normas de las Comunidades Autónomas [cfr. 
F. 9 y 4.c) de esta Sentencia). El artículo 149.1 se refiere no sólo a las 
competencias estatales integrales (núms. 2.º, 3.2 y 14, entre otros, de dicho 
precepto), sino también a las competencias compartidas con las Comunida­
des Autónomas (cfr. art. 149.1, 7.2

, 17, 18, 19, etc.) e incluso a competen­
cias claramente exclusivas de éstas sobre ciertos sectores de la materia de 
que se trate, concretamente en las llamadas competencias divididas, dentro 
de las que se ha' de incluir, como dice el mismo JosÉ A. ALoNso, las que 
se refieren a la conservación, modificación y desarrollo por las respectivas 
Comunidades Autónomas de sus Derechos civiles forales o especiales (art. 
149.1.8.2

) y las competencias relativas a las especialidades que se derivan, 
en relación al derecho procesal y administrativo, de su Derecho sustantivo 
(art. 149.1.6.º y 18), en cuyos casos la legislación estatal no prevalece sobre 
la autonómica en tanto que ésta regule la parte de materia que la Consti­
tución y concretamente los Estatutos le atribuyan como de su competencia 
exclusiva. 

Esto puede exigir en algunos supuestos una delicada tarea de delimita­
ción y ponderación difícilmente conceptualizable cuando no existan dispo­
siciones concretas de carácter casuístico que delimiten la materia. En algu­
nas ocasiones, el TC se ha fijado, además del criterio indicado del conjunto 
inherente o conexo, si la competencia afecta a los intereses comunitarios o 
a los generales (Sentencia 42/1983, de 20 de mayo) para determinar cuál es 
el interés más predominante en el supuesto planteado. 

Por otra parte, se puede asimismo añadir que del texto de los preceptos 
estatutarios antes indicados en relación con los preceptos constitucionales 
expresados (arts. 149.1.6Y y 18 de la CE) se desprende claramente, como 
afirma CARRERAS LLANSANA, que para que los Tribunales queden vinculados 
por las normas procesales que promulgue el Parlamento catalán (y se puede 
añadir: y cualquier otro autonómico con iguales competencias) han de con­
currir dos condiciones: que las normas deriven de las particularidades del 
Derecho sustantivo de Cataluña y que tales particularidades exijan, además, 
una necesaria especialidad. Creemos que cualquier intérprete del precepto, 
añade el nombrado procesalista, entenderá que la referencia al Derecho 
sustantivo de Cataluña engloba, en primer término, el Derecho civil catalán, 
ya que la conservación, modificación o desenvolvimiento del mismo es 
competencia de la Generalidad (o, se puede añadir, de la Comunidad Au­
tónoma respectiva con idénticas competencias en relación a su propio 
Derecho civil). 
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3.3. EL CITADO RECURSO ESTATUTARIO DEBERÍA COMPRENDER NO SÓLO 

LAS MATERIAS DE DERECHO CIVIL PROPIO, SINO TAMBIÉN, EN SU CASO, 

LAS MATERIAS REFERENTES AL DERECHO ADMINISTRATIVO PROPIO 
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Algunos Estatutos de Autonomía, concretamente el de las Islas Baleares 
[art. 49.l.e)], el de Aragón [art. 29.l.e)] y el de Navarra [arts. 61.l.e) y 
48.1 J al establecer la competencia de los órganos jurisdiccionales situados 
en su territorio, en cuanto al conocimiento de los recursos sobre calificación 
de documentos que deban tener acceso a los Registros de la Propiedad, 
comprenden únicamente los referentes a su Derecho civil propio, a su 
Derecho privado o a su Derecho civil foral. En esta misma línea parece se 
pronuncia la repetida disposición adicional séptima de la LPOJ, que se 
refiere a los recursos que se funden en el Derecho civil, foral o especial 
privativo de la Comunidad. En cambio. el Estatuto vasco [art. 14.l.e)], el 
catalán [art. 20.1.e)] y también el de Galicia [art. 22.l.e)] comprenden, en 
relaciÓn a este recurso, los documentos referentes a su Derecho privativo, 
lo que ciertamente resulta literalmente más amplio. 

En la expresión «Derecho privativO>> o peculiar se ha de comprender 
también el Derecho público interno de la propia Comunidad, o sea, las 
disposiciones y actos administrativos de los órganos de la Administración 
autonómica basados en su propio Derecho público; por consiguiente, aun­
que normalmente en la generalidad de los casos los títulos presentados se 
refieren a relaciones o negocios jurídicos de Derecho privado en el supuesto 
que la calificación comprenda un defecto que suspenda o impida la inscrip­
ción y sea de carácter admmistrativo regulado por el Derecho público 
interno o propio de la Comunidad el recurso estatutario, según los artículos 
de los Estatutos indicados. ha de comprender también estos títulos. 

En este sentido se pueden citar, por cuanto reconocen la competencia 
excluyente de los órganos jurisdiccionales situados en el territorio de las 
respectivas Comunidades Autónomas, con referencia a los actos dictados 
por la propia Administración basados en normas de carácter autonómico 
administrativo, los artículos 58.4 de la LOPJ y el 58.1 de la Ley de Demar­
cación y Planta Judicial de 28 de diciembre de 1988. 

3.4. DEBERÍAN SER TAMBIÉN COMPETENTES PARA CONOCER 

LOS RECURSOS ESTATUTARIOS LOS ÓRGANOS PERTINENTES CUANDO 

LOS DOCUMENTOS CALIFICADOS SE REFIERAN A MATERIAS MIXTAS: 

DE DERECHO CIVIL PROPIO Y DE DERECHO CIVIL COMÚN 

Otra cuestión aneja a las dos anteriores es la motivada por la Ley 
últimamente citada de Demarcación y de Planta Judicial, ya que en su 
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artículo 54.l.a) amplía, en cierto modo, la competencia excluyente de los 
Tribunales Supenores de Justicia, modificando en parte el artículo 73.1.a) 
de la indicada LOPJ. 

En efecto, este último precepto dice: «l. La Sala de lo Civil y Penal del 
Tribunal Superior de Justicia conocerá, como Sala de lo Civil: a) del recur­
so de casación que establezca la ley contra resoluciones de órganos juris­
diccionales del orden civil con sede en la Comunidad Autónoma, siempre 
que el recurso se funde en infracciÓn de normas del Derecho civil, foral 
o especial propio de la Comunidad y cuando el correspondiente Estatuto de 
Autonomía haya previsto esta atribución.>> Y el citado artículo 54.1.a) de 
la expresada Ley de Demarcación establece: «Cuando el recurso de casa­
ción se fundamente conjuntamente en infracción de normas de Derecho 
civil común y de Derecho civil foral o especial propio de la Comunidad 
corresponderá entender de él a la Sala de lo Civil del Tribunal de Justicia 
de la Comunidad Autónoma, excepto si se fundamenta en la infracción de 
un precepto constitucional, supuesto en que la competencia corresponderá 
a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.>> 

Resulta, por consiguiente, que el Tribunal Superior de Justicia respec­
tivo resuelve en casación o, sin ulterior instancia, incluso cuando se trata 
de materias mixtas de Derecho civil propio y de Derecho civil común, 
excepto si también se infringe un precepto constitucional (cfr. art. 5.4 de la 
LOPJ). 

Parece normal que para mantener un necesario paralelismo y evitar una 
injustificada diferenciación con los citados recursos de casación se aplique 
también este criterio en los recursos contra la calificación de los Registra­
dores ante la posible Comisión de recursos, si se creara, y ante los citados 
Tribunales Superiores. 

3.5. CoNCLUSIONEs 

Se pueden deducir, en mi opinión, de la segunda parte de este trabajo 
las sigu1entes conclusiones: 

a) Se ha de modificar el sistema de la citada disposición adicional 
séptima de la LOP J y restablecer en el recurso contra la calificación 
de los Registradores de la Propiedad, cuando se trata de documentos 
referentes al Derecho civil propio o especial de la Comunidad, una 
doble instancia ante los órganos correspondientes que se deter­
minen. 

b) Si se opta por un recurso de carácter completamente jurisdiccional, 
parece que se debería interponer ante la respectiva Audiencia Pro-
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vincial con apelación ante el correspondiente Tribunal Superior de 
Justicia de la Comunidad. 

e) Si se considerase más adecuado un recurso mixto, de carácter gu­
bernativo en la primera parte con posible apelación ante el Tribunal 
Superior de Justicia en la respectiva Comunidad, se debería cons­
tituir un organismo de carácter autonómico para que resolviera el 
recurso gubernativo. 

d) Los citados recursos deberían comprender, en su caso, también los 
documentos relativos al Derecho administrativo estatutario si los 
Estatutos de la Comunidad Autónoma, al referirse al expresado 
recurso, comprenden también el Derecho privativo de la misma. 

e) Los expresados recursos han de poder ser sustanciados ante los 
correspondientes órganos antes indicados cuando se funden conjun­
tamente en el Derecho civil propio y en Derecho civil común o 
general, siempre que no hubiese infracctón de una norma constitu­
cional. 

lOAN VERGER GARAU 

Notario excedente 
Registrador de la Prop1ed~d de Barcelona 
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Entre la purga y la fe pública: génesis 
del sistema hipotecario español 

l. PRESENTACION 

l. Nuestro actual Derecho hipotecario es el resultado de una compleja 
tradición. La aportación más sólida que a esa tradición nuestro país ha 
hecho consiste, sin duda, en la doctrina que en ciento treinta y un años la 
Dirección General de los Registros ha venido elaborando. Poca sensibilidad 
jurídica es preciso tener para no apreciar la altura Científica, de vértigo, que 
esta doctrina ha conseguido alcanzar. 

Nuestra jurisprudencia cautelar hipotecaria, mejor que ninguna otra, ha 
probado, en la práctica cotidiana, la fiabilidad de los viejos conceptos y la 
permanencia de los principios del Derecho civil. Este resultado congratula 
y conforta al privatista que, por ese solo hecho, quizá estuviera predispuesto 
a justificar la intervención registra! en el tráfico inmobiliario. 

La política hipotecaria no emitiría, por este solo hecho, un juicio tan 
benevolente. Sus preocupaciones no son científicas, sino exclusivamente 
prácticas. La administración es actividad y el moderno Derecho hipotecario 
fruto de una reforma administrativa. Sólo el éxito en el desempeño de los 
objetivos encomendados justifica las instituciones: sólo persiste lo que re­
siste los retos que provoca el paso del tiempo. 

Es en este peligroso terreno, que en consecuencia no rehúye, en el que 
se desenvuelve el discurso que tratan de hilvanar estas líneas. Son cuatro 
sus ideas centrales. 

La seguridad del crédito exige la seguridad del tráfico inmobiliario. La 
Seguridad del tráfico inmobiliario se hace desde los derechos, no contra 
ellos. La seguridad del tráfico, si es cometido atribuido al Registro, exige 
dotar al asiento de valor sustantivo. En fin, si se quiere que el asiento tenga 
valor sustantivo es preciso disponer de instrumentos adecuados que garan­
ticen la exactitud de sus contenidos. 
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Il. CUESTIONES PRELIMINARES 

l. La preocupación por la productividad agraria define la política de­
cimonónica y explica el proyecto hipotecario. La tierra no era ya asiento del 
señorío, sino de empresa agrícola. Su valor se calcula en razón del beneficio 
que procura y éste lo define el mercado. 

Los nuevos propietarios necesitan capital para valorizar sus fincas, pero 
la capitalización de la agricultura pasaba Inevitablemente por una reforma 
jurídica que posibilitase el crédito. 

El nuevo Derecho fundiario debía proteger los derechos de los inverso­
res y no únicamente los del llamado verus dominus. La suerte del crédito 
territorial estaba, por consiguiente, ligada a la promulgación de leyes espe­
ciales que formulasen principio de estímulo del tráfico inmobiliario bien 
diferentes a los tradicionalmente reconocidos en el Derecho común. 

En primer lugar, el Derecho tradicional se ocupaba únicamente en de­
fender adecuadamente la propiedad agraria entendida al viejo estilo y en 
consecuencia garantizaba, por encima de todo, la estabilidad de los dere­
chos de los propietarios: nadie da lo que no tiene. 

En segundo lugar, el viejo orden de los propietarios estaba sumido en 
la más exasperante confusión. Hipotecas generales o tácitas, acciones res­
cisorias, revocatorias y resolutorias o de nulidad, todas ocultas, lastraban la 
tierra de modo que convertían el tráfico de inmuebles en un juego de 
azar (1). 

En tercer lugar, la tierra estaba amortizada, en poder de manos muertas 
o vinculada, lo que impedía su circulación. 

La política liberal había dado una solución a este último problema: 
había liberado a la propiedad agraria de las <<Cadenas» feudales y, en con­
secuencia, la había dotado de la imprescindible movilidad. Pero este hecho, 
por sí solo, no bastaba para atraer los capitales que la agricultura necesitaba. 
Se precisaba algo más: lo que podríamos llamar una segunda desamortiza­
ción, ahora de naturaleza estrictamente civil. 

2. Un sector de la doctrina considera, sin embargo, la Ley Hipotecaria 
como una medida de apoyo directo al proceso desamortizador, concreta­
mente de bienes eclesiásticos (2). 

(1) Basta recordar que era dudo~o entonces si subsistía la hipoteca general que los 
bienes de todo obligado por razón de contrato. Vtd. la discus1ón en el Parlamento entre 
Luzuriaga y Gómez de la Serna, en COLEGIO, Cit. pág. 39 Hizo falta una C1rcular de 
fecha 23 de marzo de 1863, que recoge M. MARTÍNEZ-ALCUBILLA, Dtccwnario de la 
Admuustración espOlio/a, Madrid, 1919, pág. ó 12, sobre la hipoteca <<general de b1enes· 
no procede hoy su inscnpc1Ón» <<Modo de cancelar las antenores a la Ley••, ibídem, td. 

(2) A. FIESTAS: <<La protección registal de bienes eclesiásticos desamortizados••, en 
AHDE, 53, 1963, págs 333 y sigs. Conjetura probablemente inspirada en investigaciones 
históricas de origen francés. Vid. B. DE JouvENEL' Los orígenes del Estado moderno, 
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Se ha destacado, desde esta perspectiva, con acierto la cercanía tempo­
ral, casi simultaneidad, entre la culminación de la primera etapa de la 
desamortización con los inicios del proyecto hipotecano. Al tiempo que se 
ha insistido sobre la necesidad, sentida entonces, de articular medidas legis­
lativas que permitiesen superar la desconfianza de los nuevos propietarios 
en cuanto a la firmeza de sus adquisiciones. Las advertencias de la jerarquía 
eclesiástica minaban el éxito de la política desamortizadora. 

El conocido más tarde como juego registra! de la fe pública sería un 
instrumento que trataría de garantizar la irreversibilidad de la adquisición 
de los bienes desamortizados. Lo cierto, sin embargo, es que si esa fuese 
la finalidad escondida de la ley, ciertamente el legislador no habría obtenido 
más que un rotundo fracaso. 

Como veremos luego, el viejo sistema de seguridad inmobiliaria del 
antiguo régimen, en que el juego sucesivo de inscripciones nunca convalida 
los títulos, subsistió hasta bien entrada la década de los setenta. Desde 
entonces fue privado el juego registra! de toda eficacia convalidadora res­
pecto a los posibles vicios de los títulos inscritos: el principio de fe pública 
fue, durante muchos años, conscientemente desterrado. Hay, por lo tanto, 
razones para dudar del acierto de esta opinión, que puede ser calificada de 
reduccionista a la hora de valorar los motivos de la Ley Hipotecaria de 
1861 (3). 

CLAVERO, por lo demás, ha destacado un hecho de experiencia política. 
Las reversiones de bienes a antiguos propietarios en virtud de anulación de 
algunas leyes revolucionarias, concretamente las desvinculadoras, se impo­
nen en virtud de la fuerza política y sólo remiten como mucho al Derecho 
privado el alcance obligacional de las indemnizaciones procedentes. La 
reversión es un efecto legal que se impone por encima de cualquier consi­
deración jurídica de Derecho privado ( 4) y (5). 

Toledo, 1977, pág 194. V1d. también A. FIESTAS: «¿Protección registra! de bienes ecle­
Siásticos desamortizados?,, en RCDJ, 578, 1987, págs 92 y sigs.: las advertencias de 
la Jerarquía eclesiástica. 

(3) Además, la doctrina y la jurisprudencia admiten que el asiento postenor pueda 
ser mvalidado en virtud de cualquiera otro anterior y antenor válido considera, a todos 
los efectos, el nuevo Reglamento al extendido en las viejas contadurías. En ellas cons­
tarían asentados oabligatoriamente mayorazgos pero también las disposiciones a favor 
de los mstitutos eclesiásticos Cfr. B. CLAVERO: Mayorazgo Prop1edad feudal en Cas­
tilla, 1369-1836, Madnd, 1974, pág 372. 

(4) Vtd el texto de la Real Cédula de 11 de marzo de 1824, que declara la nulidad 
de la legislación desvinculadora, en CLA YERO, cll., pág 292. 

(5) Vid. cómo razona, respecto a la Ley de desvmculación de 1820, PACHECO: 
no es una ley regular.. es un hecho de revolución. La legillmidad de lo que decreta 

el poder de hecho no puede ser contestada por los mismos argumentos con que se 
contestaría en tiempos comunes », en CLA YERO, cit., pág 383; ibídem, pág. 380, para 
la distinción, bien clara entonces. entre medidas políticas y de Derecho pnvado. 
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Sigue siendo, por lo tanto, convincente la finalidad confesada por el 
legislador. El Registro no sirve para apuntalar la eficacia de la desamorti­
zación en sí misma, sino del efecto que ésta desata y al que declara servir: 
la circulación de la riqueza inmobiliaria. En realidad, la Ley Hipotecaria es 
una medida más de un proyecto típicamente liberal que arrastra resabios de 
claro corte fisiocrático: la denominada capitalización de la agricultura (6). 

El legtslador hipotecario tiene en mente a la propiedad agrícola desca­
pitalizada y maniatada por la usura e intenta levantarla de su tradicional 
postración. La promulgación de la nueva Ley es la última de tres necesarias 
medidas a un proyecto consecuentemente fisiocrático. 

Se ha sustituido la vieja y paralizante imposición indirecta por la nueva 
capitación personal (reforma de Alejandro Mon). Definitivamente se ha 
instaurado la libertad de comercio en virtud del nuevo Código de Comercio. 
Sólo faltaba, según los dictados de escuela, asentar en sólidas bases la 
propiedad para proporcionar la seguridad necesaria al nuevo proceso eco­
nómico que se trata de promover y, en consecuencia, promocionar el uso 
agrícola del capital frente al uso industrial o comercial (7). La principal de 
las artes es la agricultura, como dicen expresamente las exposiciones de 
motivos de la Ley de 1861 y del proyecto de reforma de 1869. 

Es significativo que el impulso decisivo para la implantación del siste­
ma hipotecario no procederá, como veremos, del Ministerio de Justicia, sino 
del de Hacienda, y se relaciona con la creación de los bancos de crédito 
territorial, concretamente del Banco Territorial Central (8). 

(6) La implantación del sistema capitalista encuentra ftrme oposictón en el campo 
donde es vital que triunfe como fuente pnncipal de la riqueza de un país según el 
pensamiento de la época. «El Gobterno nada tiene que hacer como fomento posttivo, 
pero nunca hará demasiado para quttar las trabas y reparar los obstáculos puestos a los 
bienes raíces ... >>, palabras de M M. CAMBRONERO en ibídem, púg. 374. Todavía en 1821 
D. RICARDO. Pr111ctptus de economía políttca y tnbutactÓII, Méxtco, 1959, pág. 28, 
estimaba que la evoluctón del tipo general de beneftcio, prevaleciente en el sistema 
económico, depende del tipo de beneficio que se forme en la agricultura Contra esta 
tdea ttene que luchar, y de qué abstrusa manera. K MARX: El capttal, 111, México, 1972, 
págs 725 y sigs 

(7) Son las máximas 5, 13, 4 y 9 para un gobterno económtco de un reino agrícola 
de F. ÜUESNAY' Textes annotés, 2 (edición a cargo de L. Salieron), París, 1958. Concre­
tamente en la cuarta aftrma literalmente que <<la seguridad de la proptedad es el funda­
mento esenctal del orden económico de la soctedad>>. La principal de las artes es la 
agricultura, como dicen expresamente las exposiciOnes de motivos de la Ley de 1861 y 
del Proyecto de reforma de 1969, cfr. COLEGIO DE REGISTRADOREs: Leyes htpotecarias y 
registra/es de Espaiia, 1-1. Madrid, 1975. Pero la agricultura sólo disputará los capitales 
a las otras ramas de la economía si se encuentra el instrumento que consiga ofrecer a 
los financieros las necesarias garantías a ftn de poner en movimtento sus capitales. Para 
entender la dcsamorttzactón en el proyecto fis10crá11co Vid. también el ya clástco F 
TOMÁS. <<Plantamiento político de la legislactón desamortizadora>>, en RCDI, 473, 1969, 
pág. 897, n. 46 

(8) El impulso decistvo para la tmplantactón del sistema hipotecano no procederá, 
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3. Frente al propietario meramente rentista, el nuevo Derecho civil 
decimonónico protegerá al inversionista que con su capital pone en marcha 
la producción. La plasmación legislativa de estas medidas se produce en la 
nueva regulación de la hipoteca si el capital que se trata de invertir es ajeno. 
En cuanto al inversionista de capital propio es protegido mediante la modi­
ficación del régimen civil del poseedor de buena fe y el hipotecario de los 
arrendamientos (9). 

Es simplificador, por consiguiente, entender que las leyes hipoteca­
rias persiguen simplemente una «abstracta>> seguridad del tráfico inmobi­
liario. 

PAz ARES, con razones de peso, ha impugnado la tradicional <<hipótesis 
de la repelencia>> entre seguridad de derechos y de tráfico. Desde un punto 
de vista económico, de una racional asignación de recursos, no ve la razón 
de por qué va a ser mejor el nuevo que el vieJO propietario. 

<<Tradicionalmente, dice, se viene diciendo que la tutela del tercero de 
buena fé se justifica en función del incremento de volumen y del ritmo 
de circulación que la misma induce. Con esta suerte de argumentaciones no 
se llega a justificar nada ... El tráfico o la circulación no constituyen un fin 
en sí mismos, son medios para ... el disfrute de los recursos ... no se entien­
de por qué se va a preferir al adquirente frente al titular. .. Es más, las 
distribuciones de recursos óptimas desde el punto de vista de la eficien­
cia son precisamente aquellas cuya alteración no es posible voluntaria­
mente. Por consiguiente, en principio y mientras no se demuestre lo con-

como veremos, del Ministerio de Justicia, smo del de Hacienda, y se relaciona con la 
creación de los bancos de crédito territorial, concretamente el Ba~co terntorial central 
V1d. B. Oliver: Derecho inmob1/tano espatiol, Madrid 1892, pág 696. Esta ligazón no 
se p1erde. Para el proyecto de crédllo agrícola (introduce garantía sobre frutos) y 
Montero Ríos, VId. las observaciones del ponente señor Lavín en la discusión parlamen­
taria de la Ley de reforma de 1909, en CoLEGIO, 11-1, el/., pág. 382. Es curioso que, como 
pasa en otros países, estos bancos no harán negocio en el campo, sino en la Ciudad. V1d. 
G. PALMADE: La época de la burguesía, Madrid, 1978, pág. 100. El éxito de nuestro 
sistema h1potecano residió en que logró ofrecer garantía firme al capital mdustnal, 
también el urbano. Las razones por las que el campo fue derrotado frente a la industria 
en su lucha por el capital no interesan ahora. La vinculación entre la Ley H1potecana 
y las sociedades de crédito está presente ya en la discusión parlamentaria de la primera 
Ley H1potecana, v1d CoLEGIO, 1-2. Cit., pág. 184, y la exposición de motivos en CoLEGIO, 
1-1, c1t , pág 289: << ... entre capitalistas y prop1etanos ... haya instituciones intermedias 
que emitiendo obligaciones de valor úmco .. ''· 

(9) Para el régimen del poseedor de buena fe es indispensable el estudiO de 
F. GARCÍA GoYENA: Concordanctas, mollvos y comentarios del Cód1go Civil español, 
Madrid, 1852, págs. 361 y 391, con su análisis de las Innovaciones de los artículos 404, 
en cuanto a limitación del derecho del propietario a la sola renta, y 432, en cuanto a 
las mejoras Por lo que se refiere el arrendamiento inscrito se trata de conferirle esta­
bilidad como un <<verdadero derecho real». V1d. la exposición de motivos de la Ley de 
1861 en COLEGIO, cit., pág. 244. 
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trario, lo sensato es dejar el Derecho en manos de quien realmente lo 
ostenta (10). 

Las reglas de seguridad de tráfico, añade, son reglas que se establecen 
para proteger los titulares de derechos ... para hacerles más fácil valorizar o 
hacer efectivo el disfrute de sus derechos subjetivos, que justamente con­
siste en que se consume la transacción relevante.» (11). 

Esto es, dicho llanamente, la seguridad de tráfico es una medida cohe­
rente en el mundo mercantil, donde el valor de uso de las cosaas se con­
funde con su valor de cambio. pero el destino de la tierra no es el cambio, 
sino el uso; por lo tanto, la llamada seguridad de tráfico inmobiliaria, desde 
esta perspectiva, debería ser vista con recelo. 

La historia del sistema hipotecario en este país demuestra, sin embar­
go, que la seguridad de tráfico inmobiliario se confunde simplemente 
con la seguridad del crédito. Sólo para servir al crédito, al comercio del 
dinero y, en tanto lo sirve, la tierra se transforma en una auténtica mer­
cancía (12). 

Hasta tal punto es esto así que la protección al tercero prestamista es 

(10) Cfr. PAz ARES. «Segundad JUrídica y segundad del tráfico», en ROM, 175-176, 
1985, págs 7 y sigs. 

(11) No parece dudoso que los fis1ócratas estuviesen Interesados en promociOnar 
un cambio de «manos» en la propiedad de la tierra Entienden que no hay peor asigna­
ción de la tierra, vista la eficiencia, que la entonces existente, legado del régimen 
señorial· por ello se trata de fomentar un cambio de propietarios. Cfr. las agudas obser­
vaciOnes de R. L. MEEK: La ftstocracw, Barcelona. 1975, págs. 260 y sigs Esta redis­
tribución de bienes no la realiza el mercado autónomamente por sí mismo precisamente 
porque el mercado no existe. Las familias nobiliarias no se deshacen de la propiedad 
sino cuando no les queda otro remedio. no razonan económicamente. Sobre la raciona­
lidad económica del régimen señorial vtd. W. KULA: Teoría económica del sistema 
feudal, Buenos Aires, 1974. págs 43 y sigs. La política aquí Impuso sus límites, como 
se dice en el texto. 

( 12) La subordinación de la tierra al capital que la ley persigue está clara en la 
discusión parlamentaria, cfr. las palabras del señor Alvarez en COLEGIO. 1-2, cit .. pág. 
117: <da gran necesidad de nuestra propiedad inmueble es convertirla en un capital tan 
seguro como el que existe en el Banco de España millares de ciudadanos que por su 
posiCIÓn no pueden dedicarse a las aventuras del comercio, emplearán los ahorros de sus 
familias. Hoy nadie presta ... >>. Lo cierto es que el capital financiero ha conseguido el 
derecho real de garantía sea el derecho real meJor protegido expresión de su hegemonía 
política. Cfr. la InSistencia de N. LUHMANN Sistema ¡urídtco y dogmáttca ¡urídtca, 
Madnd, 1983, págs. 119-142, en que «no se puede Interpretar el dinero y los demás 
bienes partiendo de la propiedad, smo que sólo se puede mterpretar la propiedad 
partiendo del dinero» En fin, la diversidad de derechos civiles adquiribles sobre cada 
finca que el Derecho posibilita es un estorbo al negociO del crédito, por ello éste exige 
clandJd De este modo, o se articulan mecamsmos de equiiibno entre la segundad del 
crédito y la de los derechos adqumdos civiles o se presiona para purgarlos, sea en vía 
legislativa sea JUdicial Hay un incontenible proceso de «desrealización», privación de 
eficacia real a derechos que antes la tenían. Acciones resolutonas. rescisorias, revoca­
torias, censos, foros, legítimas (catalanas) han caído ya. 



ESTUDIOS 117 

incluso distinta de la concedida al simple adquirente. De esta manera surge 
incluso un régimen pnvilegiado dentro del mismo Derecho hipote­
cario (13). 

La razón de este trato discriminatorio parece clara: el dinero sí que es 
mercancía y su valor de uso es sólo el de cambio. Entre el momento de 
entrega y el de devolución del capital prestado ha de mediar necesariamente 
un tiempo mínimo, necesario para que culmine el proceso de producción o 
consumo que posibilita. 

Ahora bien, la entrega que el prestamista hace, durante ese plazo, no se 
apoya en un simple acto de fe. Como nos recuerda GARRIGUES, los bancos 
no conocen el crédito sin la correspondiente garantía (14). La seguridad de 
tráfico inmobiliario así es necesaria porque la tierra es un medio de garantía 
típico del préstamo. 

La seguridad de tráfico en el mundo inmobiliario no es más que un 
eufemismo para referir a la seguridad del crédito. El tercero de buena fe 
típico es el prestamista hipotecario. 

Sólo queda insistir en que de lo que la política hipotecaria trata de 
conseguir no es de asignar eficientemente la tierra, sino el capital, y no hay 
asignación más eficiente de capital, para el pensamiento económico domi­
nante entonces, que cuando aquél se invierte en la tierra, única fuente de 
renta. 

4. Este planteamiento, por lo demás, poco tiene que decir en el mundo 
inmobiliario por otras razones. La política liberal ha exigido que todo 
sistema de seguridad de tráfico se montase desde los derechos, no contra 
ellos; la seguridad, como la libertad, no eran divisibles. 

Si la construcción del mercado inmobiliario pasaba inevitablemente por 
la necesidad de proceder a una vigorosa intervención estatal en el orden 
civil que facilitase la circulación de los inmuebles, lo cierto es que la 
política decimonónica española procedió selectivamente. Con radicalidad 
liberó la propiedad predial de las trabas feudales mediante la desamortiza­
ción política, pero no pudo, m probablemente quiso, hacer lo mismo con las 
cargas de naturaleza civil. 

El planteamiento del nuevo mercado inmobiliario sólo pudo hacerse 

(13) Las diferencias de trato entre el s1mple adquirente y el prestamista hipotecano 
que la ley establece son fácdmente apreciables La comparación entre las causas de 
opos1c1ón del artículo 41 de nuestra Ley H1potecana a la petición de pose~1ón del t1tular 
mscnto y las del artículo 131 a la ejecuc1ón hipotecana es muy Significativa. Justifica­
CIÓn teónca de este resultado en J. VALLET: «La buena fe, la inscripciÓn y la poses1ón 
en la mecánica de la fe pública», en RDP, 31, 1957, págs. 391 y sigs. Es más segura 
la inversión h1potecana que la compra dnecta. 

(14) Cfr J GARRIGUEs: Los contratos bancanos, Madnd. 1975. pág 293. La segu­
ndad de tráf1co inmobiliario es necesana porque la tierra es un medio de garantía típico 
del préstamo. 
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dentro de límites estrictos. Debía fundarse en el respeto escrupuloso de los 
derechos ya adquiridos. 

En primer lugar, el legislador debía encontrar una fórmula que permi­
tiese armonizar la sólida garantía que la tierra ofrece como asiento del 
capital con el necesario respeto de los derechos adquiridos sobre ella. 

En segundo lugar, el respeto no puede transformarse en un obstáculo: la 
seguridad en el disfrute de lo adquirido no podría conseguirse a costa de 
entorpecer su futura disposición. 

La dificultad de la política hipotecaria consiste en conseguir la armonía 
entre estos opuestos. El aprovechamiento óptimo del capital es función 
también de su velocidad de circulación. Rapidez y seguridad son, a partir 
de un cierto punto, pretensiones contradictorias. Se trataba de buscar y 
encontrar una posición de equilibrio. 

III. ORGANIZACION REGISTRAL: TRACTO Y CIERRE 

l. Seguridad de los derechos y fluidez de tráfico inmobiliario son así 
necesarias pero como principios ocupan posiciones opuestas a partir de 
cierto punto. Hasta llegar a él son, sin embargo, posibles distintas solucio­
nes de compromiso a partir de un hecho indiscutible: mayor intervención, 
como diría SHANNON, proporciona más seguridad a la circulación pero a 
costa de reducir inevitablemente su velocidad y encarecer los costes (15). 
Esta cuestión puramente técnica, la de encontrar un equilibrio justo entre 
ambos valores, ha merecido distintas respuestas, también meramente técni­
cas, que han cristalizado en estructuras orgánicas diferentes. No son iguales 
todos los Registros de la Propiedad, las instituciones a quienes el Derecho 
ha encomendado la custodia de la circulación inmobiliaria. 

Todos ellos se apoyan en un suelo común: el legislador les ha concedido 
el monopolio de la llamada publicidad legal de los hechos y derechos 
relevantes para el tráfico inmobiliario. Los derechos publicados en los libros 
son conocidos de todos, sin que quepa alegar ignorancia (16). 

Pero la publicidad, aunque es un elemento necesario a la seguridad, no 
se confunde lisa y llanamente con ella. De la una a la otra hay un trecho 
que no todos los países han recorrido, ni de la misma manera si lo han 
llegado a hacer (17). 

(15) PEIRCE Símbolos, seriales y nudos, Madrid, 1962, págs 176 y sigs 
(16) Para la distinción que la doctrina Italiana ha popularizado entre la publicidad 

noticia, la publicidad notificativa y la publicidad declarativa, excelente el resumen de 
A PAVONE" JI regtstro del/a imprese, Milano, 1954, págs 118 y sigs. 

(17) Una vez aceptado que la segundad de tráfico mmoblliario es Indispensable al 
crédito, se trata de organizar un sistema hipotecario que no la consiga simplemente a 
costa del sacrificio de los derechos de los viejos propietanos. Por esta razón son total-
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2. La publicidad, si es confusa o contradictoria, no produce obviamen­
te seguridad. No cabe avanzar hacia la seguridad sin organizar en alguna 
manera la publicidad que se oferta de modo que se garantice su exacti­
tud (18). 

Para comprender el camino recorrido por cada Estado en esta dirección 
nada mejor que ocuparse de estudtar los concretos principios organizativos 
que en cada caso estructuran la institución registra!. Pueden distinguirse dos 
modelos (19). En el primero, la inscripción de un título ni extingue la 
inscripción de los contradictorios ya inscritos ni impide la de los no inscri-

mente desechables los sistemas de msptración <<mercantil» de seguridad apoyados en la 
mera posesión o apar~encta, porque sacr~fica automáticamente todos los derechos que no 
la aparejan (la posesión). Este sistema garantizaría los mtereses de los adqutrentes pero 
no de los que han ya adqunido, tampoco de los que han prestado. Por eso el Derecho 
inmobiliario es un baluarte civil (garantía de derechos) frente al deseo de mercantilizar 
la tierra (mera garantía de tráftco). Entre los ststemas inmobiliarios que constguen 
ofrecer garantías a los derechos no posesorios, sin duda son más efectivos en el respeto 
de los derechos adquiridos aquellos que consulta a los ya inscritos el acceso al Registro 
de todo nuevo derecho que les puede perJudicar que los que no lo hacen. Los ststemas 
de espectalidad con cierre y tracto vigilan rigurosamente ya en el mismo proceso de 
mscripción el respeto al princ1p10 del consentimiento (nadte da lo que no ttene), escudo 
del derecho de propiedad, y no remtten o aplazan este control al JUicio posterior· no 
ingresa derecho contradictorio en los libros sin consentimiento del antiguo proptetar~o 
o sentencia judtctal. 

(18) Uno de los objettvos de este trabajo es prectsamente llamar la atenctón sobre 
la Importancia del llamado Derecho hipotecario formal. La orgamzación del Regtstro es 
el fundamento de todos los efectos de Derecho material de los que se le quiera dotar 
Simpliftcando, podría decnse que los Registros de tracto y cierre perfeccionan el me· 
camsmo contable que todo Regtstro supone. El paralelo contable no es de cosecha 
propia, está explíctto ya en Antón Luzuriaga en el artículo 82 de su Anteproyecto de 
reforma htpotecaria de 1848, cfr CoLEGIO, 1, cit., pag. 86. 

( 19) El primero es propto de los ststemas de tipo latino. El segundo define el 
sistema germánico. El acceso al regtstro no es un mero derecho formal precisamente 
porque de la inscr~pción stempre se deducen consecuencias de Derecho mater~al. v. gr. 
en nuestro sistema, presunciones de todo orden en favor del titular mscr1to contra lo~ 
que discutan la atribución que el astento publica. Lo que merece ser destacado es que 
hay sistemas que no pueden cumplir el comettdo que tienen atr~butdo si no es operando 
sobre ese derecho de acceso para restringirlo· mscr~to un derecho son expulsados lo~ 

contradictorios inscr~tos y vetados los no mscritos. Esta restr~cctón es requtsito previO 
imprescindible cuando el ststema pretende que la pubhctdad por él dtspensada sea 
exacta: al menos ya nunca será contradtctoria. Por lo tanto, donde la ley no liga ningún 
efecto de derecho material al astento poco importa que se garantice el derecho de acceso 
al Regtstro a todos los derechos reales A la inversa. un Regtstro que veda el acceso a 
determinados derechos tiene poco valor como mstrumento ftscal libra de la exacción a 
aquellos a quienes rechaza Por ello los ststemas de especialidad con cterre suelen ser 
los únicos apropiados para organizar registros jurídtcos y que, en cambio, sólo los que 
no aceptan el efecto cierre puedan cumplir perfectamente finalidades de orden fiscal. 
Cfr las observaciones de PAVONE, cit, pág 122, sobre la que llama publicidad sanante: 
« ... En el ca~o que a la mscnpción deba reconocerse eficacia (sanante), no se puede 
dectr que e.nsta una oblzgación de inscnpctón, puesto que la ley prohíbe que sean 
urscritas situaciOnes a la~ que faltan los requts/los rcquendos .>> 
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tos. Los libros se limitan a hacer públicos los documentos a medida que se 
van presentando pero sin relacionar unos con otros, de modo que no se 
impide la publicidad simultánea de derechos incompatibles. 

En el segundo, la situación es exactamente la contraria: no cabe hacer 
simultáneamente publicidades contradictorias. El Registro publica un mapa 
coherente de titularidades sobre cada finca, por ello cada asiento extingue 
la publicidad de titularidades inscritas que le sean contradictorias e impide 
el acceso o subordina a las no inscritas. 

De este modo la resolución, por la que se decide sobre la oportunidad 
de la inscripción solicitada, cobra un valor superior en los sistemas presi­
didos por un principio de coherencia organizativa: la suerte registra! del 
título a inscribir vincula la de los contradictorios, ya inscritos o todavía no 
inscritos. 

En este último caso existe un juego registra! autónomo, con sentido en 
el mismo, que perjudica a terceros. Cuando el asiento de un título condi­
ciona la suerte registra! de otros diferentes, es evrdente que el interés en 
inscribir del presentante no es el único digno de protección. 

Este es el punto esencial donde el sistema se juega su operatividad. El 
proceso de inscripción debe también cuidar los intereses de los titulares de 
asientos a quienes la práctica del solicitado puede perjudicar, sin compro­
meter por ello la agilidad del tráfico que se trata de proteger (20). 

El grado de complicación organizativa que trenen las oficinas en estos 
casos, por consiguiente, es mucho mayor. Pero este esfuerzo suplementario 
es absolutamente necesario si se quiere avanzar en la seguridad del tráfico 
inmobiliario exclusivamente con ortopedias registrales. 

La publicidad que estos Registros ofrecen, al menos, ya nunca será 
contradictoria: condición necesaria cuando lo que se quiere es atribuir a las 
declaraciones registrales valor sustantivo frente el tercero que adquiere. 

3. Cabe, en conclusión, formular una especie de teorema: existe una 
correspondencia directa sobre los efectos registrales y los materiales que 
cada sistema concede a sus inscripciones. Se elige un determinado sistema 
registra! precisamente porque se quiere dotar a la inscripción de determina­
da eficacia de derecho material. Dicho de otra manera: el efecto civil de la 

(20) Debe destacarse que la proposiciOn mversa, también Cierta. permite nuevos 
desarrollos dialécticos. Es evidente que si el procedimiento registra! cuenta con los 
intereses de titulares de los derechos ya adquiridos, también puede producir, ya en el 
ámbito registra!, actos que pueden perjudicarles. La salvaguarda de los intereses de esos 
terceros no ha de producirse, sm embargo, siempre de la misma manera. Depende mucho 
del alcance de los posibles perjuiCIOS, su irreversabilidad y su meparabilidad. No hay 
que olvidar que la mayor o menor eficacia del acto jurídico es función de la mayor o 
menor intervención que se conceda en el procedimiento que lo produce a los particulares 
cuyos Intereses pueda perjudicar. 
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inscripción está en función de la estructura organizativa del Registro que la 
produce. 

El estudio de la organización hipotecaria tiene, por ello, evidente rele­
vancia científica: la eficacia formal de la inscripción es así presupuesto de 
su eficacia material. 

IV. REGISTROS DE DOCUMENTOS: LA PURGA 

l. El Registro de la Propiedad no es un ente benéfico, sino un pode­
roso instrumento de control del tráfico inmobiliario puesto al servicio no de 
una abstracta seguridad de tráfico, sino de la más cocreta del inversor. 

Su juego no es posible sino mediante la subordinación de derechos que 
el orden civil entiende justamente adquiridos. El grado de subordinación es 
cuestión que ha decidido la política. La fórmula que concreta en la práctica 
esta subordinación es ya, en cambio, una construcción puramente técnica. 

Así cada sistema hipotecario da forma jurídica, expresa un delicado 
compromiso político, un equilibrio siempre discutible, entre el necesario 
respeto a los derechos adquiridos y protección de interés del tercero que 
adquiere. 

2. El legislador puede estar simplemente interesado en dar publicidad 
a los títulos o documentos de posible eficacia real. Los Registros que 
llamaremos de mera publicidad están pensados para cumplir este cometido. 

Los derechos o acciones reales adquiridos según el Derecho civil se 
respetan íntegramente cuando sus titulares se preocupan de inscribirlos en 
el Registro: sólo de este modo perjudican a terceros. 

Toda la intervención hipotecaria en el orden civil termina aquí. Los 
asientos registrales nada añaden a la bondad intrínseca de los contenidos 
que publican: los títulos aún inscritos siguen siendo nulos, revocables o 
resolubles a instancia de cualquiera que alegue otro contradictorio. La ins­
cripción no refuerza o legttima la validez de los derechos que resulten del 
título inscrito frente a otros títulos estén o no inscritos. 

La debilidad de la eficacia material que la inscripción produce con­
gruentemente permite una notable sencillez del procedimiento registra! que 
la produce: nunca por el hecho de extender un asiento pueden resultar 
cancelados otros asientos pasados ni vetados los que se intenten en el 
porvenir, por contradictorios que sean. El asiento recién extendido no per­
judica a los ya practicados o que se intenten en el porvenir (21). 

(21) Es llamativo el desliz de nuestro codificador Es meJor la venta que pnmero 
se mscribe (art 1.473 del Cód1go Civil). En nuestro Derecho h1potecano sólo se mscribe 
una· la que primero llega si se calif1ca como válida. Pero mscrita una, incluso mválida, 
no cabe mscrib1r la otra Al contrario del Derecho francés, de donde se toma el c1tado 
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El último asiento extendido en los libros carece de toda pretensión de 
hegemonía sobre los contradictorios, inscritos o no. De este modo, si se 
niega o permite el acceso por la razón que sea a un documento, es el 
peticionano el único perjudicado, y el sistema puede limitarse a contar 
únicamente con él, pues de este modo da tutela cumplida al único interés 
que se ventila: el suyo. En consecuencia, el procedimiento de registración 
puede prescindir de los terceros (22). 

Estos sistemas son apropiados para la obtención de finalidades de natu­
raleza pública, principalmente fiscales, más bien que privadas. De hecho el 
interesado en adquirir una finca o derecho sólo puede satisfacer su compren­
sible aspiración a asegurarse, antes de comprar, sobre la identidad de su 
verdadero titular acudiendo a medios extrarregistrales (23). 

3. De hecho, la unión indisoluble entre seguridad de tráfico y registro, 
que nosotros estamos tan habituados a dar por supuesta, sólo madurará muy 
tardíamente. Durante muchos años la adquisición irrevocable de la propie­
dad es efecto que se produce fuera del Registro que, como mucho, se limita 
a _constatada. El estudio de esta larga travesía es, de todos modos, aleccio­
nador también para el estudioso del Derecho hipotecario. 

En el Antiguo Régimen la tierra, en su mayor parte, no estaba en venta, 
sino amortizada, vinculada. A la inversa, y por la misma razón, tampoco 
apremiaba, como de forma obsesiva pasará en el siglo xtx, la necesidad de 
organizar un sistema que permitiese garantizar la estabilidad, la seguridad, 
de las adquisiciones inmobiliarias (24). 

Sin embargo, el tráfico de bienes inmuebles, aunque escaso, no había 
desaparecido. Las transferencias de la escasa propiedad libre tenían que 
someterse a los principios que gobernaban el viejo orden ctvil, que no 

precepto en que si se inscriben las dos: no hay cierre. No deja de ser emgmático que 
nuestra primera Ley Hipotecana atribuya también la propiedad al que primero tnscribe 
En todo caso, el precepto se reforma en 1909. El artículo 38 de la Ley Hipotecaria de 
ese año dice: <<por la doble venta de una misma cosa cuando alguna de ellas no hubiese 
sido inscnta», COLEGIO, 11-1, pág 717. Sobre cierre, R. ROCA SASTRE y L. ROCA SASTRE 
Derecho hipotecano, 11, Barcelona, 1979, pág. 210. 

(22) El derecho de acceso que necesita ser tutelado es en estos sistemas únicamente 
el del solicitante. Este es, por hipótesis, Siempre parte en el procedimiento de inscnp­
CIÓn; por lo tanto, las resoluciones que recaigan en el oportuno recurso judictal que 
llegase a promover pueden tener eficacia de cosa Juzgada. Para el SIStema francés. 
artículo 26 y siguientes del DL de 4 de enero de 1985. en DALLOZ: Code civil. París. 
1984-1985, pág~. 1246 y 1247. 

(23) Sobre fórmulas extrarregistrale' (económicas) de seguridad es de enor­
me provecho A MoRO: Los ststemas registra/es urmobtlwnos ctr los Estados 
U1udos, Madrid, 1986, en donde se ponen de relieve, descendiendo a los opor­
tunos detalles prácticos. los principios de toda política de seguridad· coste y responsa­
bilidad 

(24) Sobre la extenstón que, v gr, en Caslllla alcanzó la propiedad vtnculada, vtd 
CLAVERO, cit , pág. 128. 
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admitía la adquisición de derechos que no procediese de su verdadero 
titular (25). 

Sólo es seguro propietario el que todos los interesados en la finca 
aceptan como tal; de hecho deben renunciar a sus derechos en cuanto se 
opongan al recién adquirido. El nacimiento de nuevo derecho pasa por la 
muerte de los viejos. Cada transmisión pone en crisis el orden de los 
propietarios. Esto es lo importante: no hay propiedad absolutamente segura 
sino con los terceros y contra los terceros. El viejo régimen lo sabía per­
fectamente. 

4. La bondad de la adquisición es garantizada porque todo posible 
tercero perjudicado la ha consentido explícita o implícitamente. Todos los 
interesados, conocidos o no, son genéricamente intimados a un proce­
so (26) y por lo tanto obligados a respetar su efecto. Hay adquisición 
segura porque, a través de un proceso fingido, se extingue todo derecho 
contradictorio con el nuevo que nace: una especie de adquisición originaria. 
Siempre que se transmite un inmueble se desencadena, por esta razón, un 
proceso que define el verdadero propietario. El derecho renace con cada 
transmisión. 

Es significativo que este recurso fuese común a muchos países europeos: 
Bremen, Bretaña o los reinos de Sicilia o de Mallorca (27). Era un remedio 

(25) Cfr cómo H. HATIENHAUER" Conceptos fundamentales del Derecho ctvt!, Bar­
celona. 1987, pág. 85, JUstifica la tradttto abstracta en el contexto político decimonó­
mco: «aceptar la doctnna del mulus hub1era ongmado problemas de prueba insolubles 
En la nueva situación la teoría de la tradttto encajaba como negoc1o jurídico abstracto, 
ya no era su historia (la de cada derecho de propiedad en cada cosa) la que JUStificaba 
la propiedad, convertida en un derecho ahistórico. Para su reconocimiento JUdicial bas­
laba que alguien esluviese en posesión de una cosa y pudiese probar la voluntana 
enlrega de la posesión por parle de su predecesor. . El rechazo de la doctrina del ltlltlus 
tustus desvalorizaba los anlecedenles de la propiedad y revalorizaba en la misma medida 
la tenencia factual La nueva doclrina agradó por 1gual a conservadores y empresarios 
liberales. No era perlmente la cuestión acerca del ongen de un patrimonio .. >>. Solución 
que ev1denlemen1e facihlaba la implanlación del sistema hipolecario y contrana a la 
española (irrelroactividad de la Ley Hipolecaria), vtd. capítulo lercero de la segunda 
parte 

(26) Sólo la ~entencia es mslrumento apto para fijar la situación JUrÍdica entre las 
partes. de modo que éstas no pueden. una vez dictada, tratar de rearguir el estado 
anlerior. Sobre esta cuestión, C. FURNO" Negocto de ftJación y confestón extrajudictal, 
Madrid, 1967, págs. 81 y sigs. Efecto novatono de la senlenc1a es ongen de una acción 
d1stmta actto tudtcatt. Este efeclo, más que constitutivo. suslantivo de la sentencia había 
tratado de extenderlo a la escntura pública R. NúÑEZ LAGos: Hechos y derechos en el 
documento público, Madrid, 1950 En contra, CASTRO, cit, págs. 307 y s1gs. Un resumen 
claro en J. L MEZQUITA. Seguridad Jllrídtca y sistema cautelar, Barcelona, 1989, 
pág 105, n 411. 

(27) Vtd. un resumen muy completo en el todavía 1mprescmdible B ÜLIVER" De­
recho tnmobt!tano espaiiol, Madnd, 1892. Era significativo el caso de la ciudad libre 
de Bremen. La transmisión de fmcas exigía una subasta JUdicial, anuncios en penódico 
ofic1al. lo que fundamenlaba que la declaración judicial tuviese efecto extintivo de los 
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exhorbitante pero necesario en una sociedad condicionada por la extstencia 
de un grave obstáculo al comercio inmobiliano que necesariamente había 
que salvar: la falta de un sistema fiable para conocer las cargas que cada 
finca soportaba y la identidad de sus titulares. 

Había que dispensar al que pretendía adquirir de hacer llamamientos 
individuales a juicio de todos los titulares de derechos sobre el inmueble por 
la simple razón de que la mayor parte eran desconocidos. La monarquía 
francesa acabó concediendo este derecho al interesado en comprar previo 
pago de las tasas oportunas, cuyo cobro se reservaba evtdentemente el 
fisco (28). 

De este modo la seguridad de los derechos ocultos se convertía de hecho 
en una regalía. Conclusión que está en la base de todos los modernos 
Registros de la Propiedad (29). 

derecho~ no reclamados en plazo (lassung), zbídenr, págs. 90-91. Para el reino de Ma­
llorca, vzd ÜLIVER, cit., pág. 277; recoge el texto íntegro de la disposición redactada por 
los Jurados de aquel reino y aprobada por el Gobernador del m1smo en 1413, «encami­
nado a dar seguridad a lo~ compradores de b1enes inmuebles, haciendo nrevocable la 
adquisición de dommw de los mismos. medwnte un procedimiento especial análogo al 
conocido en la legislación alemana con el nombre de Prakluszon y en el Código de 
Napoleón con el de purgue o liberación» La purga francesa la Introduce todavía un 
edicto de 2 de febrero de 1771 (1). Esta confrontación de datos perm1te conJeturar la 
existencia de un pensamiento común a la seguridad inmobiliana en toda Europa. Este 
efecto automático constJtutivo y cxtmtivo de la investidura formal parece fundarse en 
que todos los mteresados convocados formalmente (edictos) están vmculados por los 
acuerdos del Tribunal aunque no comparezcan. Así era en sus orígenes (sentencia en un 
proceso real, luego fing1do. ante el Tribunal del rey franco). Cuando, con postenoridad, 
el Juez se limita a confirmar la junsdicc1ón de la transmisión, sólo •rancurrido año y día 
desde la sentencia, hay rcchte gewcre. H PLANITZ: Pnncipzos de Derecho przvado 
gernuímco, Barcelona, 1957, págs. 168-169. Vid. dos notas fmales. 

(28) Cfr. A E Glri'ARD y R. VJLLERS. Droll roma111 el anczen drozt fram;ms, París. 
1976. págs 416 y s1gs., las referencia al Edicto de 2 de febrero de 1771 Ibídem, id. 
«Primitivamente el decreto voluntano (de purga), habitual en el siglo xvt, copiaba la 
saszs real con toda su lentitud Este modo ... fue reemplazado en ¡unJo de 1771 por el 
SIStema de /cures de mtzfzcatzon: el adquirente no tenía más que tomar sus cartas en la 
cancillería; estas cartas eran libradas desde que transcurndo un cierto plazo ningún 
acreedor había hecho oposición. 

(29) J. A. ALVAREZ: La propiedad en la formaczón del modemo Derecho adminis­
tra(lvo. Pamplona, 1983. pág. 43, entiende la política hipotecaria como típicamente 
liberal en el sentido que da a esa expresión: eliminación de todo límite al ejercicio del 
poder polítiCO. El «estado es titular onginario de la propiedad ... El Estado es el ser 
trascente e inescrutable anterior a la propiedad y a la persona .. ». Ibídem, pág 34. Sin 
embargo, tener en cuenta, además de lo que resulta del texto, el estado de la cuestión 
que con carácter general para el Estado absoluto y los derechos adqUiridos explica J L. 
CARRO. «Policía y domJmo eminente como técnicas de intervención en el Estado pre­
constitucionah, en Estudios jurídzcos homenaje al Profesor Alfonso Otero, Santiago, 
1981, págs. 382-383. En cuanto al nacimiento real y conceptual de la soberanía hay que 
atenerse a C. SntMITT El nomos de la tierra en el Derecho de gentes del /us Pubzcum 
Europaeum, Madnd, 1979, págs. 157 y sigs. 
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5. El legado del vteJO régimen al Derecho contemporáneo tenía un 
contenido muy preciso. La publicidad es una función de titularidad estatal 
y la inscripción, en consecuencia, una carga del ciudadano. 

De este modo la distancia que media entre el respeto liberal por los 
derechos civiles y el sacnficio a que les sometía la monarquía absoluta ya 
no será insalvable. Prueba plena ofrece el Derecho francés, que conoce el 
sistema con el nombre de purga. 

En primer lugar, la purga necesita la ayuda de un eficaz sistema de 
publicidad que permita conocer los titulares de los posibles derechos a 
purgar. No hay más derechos que los contados en los libros. Sólo ellos han 
de ser llamados a la purga. Los que no están inscritos, en cambio, no serán 
llamados precisamente porque no están contados y por ello no merecen ser 
conservados (30). La intimación personal a los interesados, que la publici­
dad posibilita, permite dar tutela adecuada a los titulares de las cargas o 
derechos que el Tribunal ha sido llamado a liberar. 

En segundo lugar, los papeles deben estar claramente repartidos. La 
publicidad de los derechos reales la hace el Registro. La seguridad en la 
posesión del derecho recién adquirido, porque se obtiene a costa de la 
extinción de los antiguos, sólo puede ser obra de los Tribunales. 

En tercer lugar, estructuras registrales sencillas, livianas, que ordenen 
los asientos siguiendo un mero orden cronológico, bastan, son eficientes 
para dar cobertura al juego de la purga. No se precisa ningún esfuerzo 
suplementario que siempre sería un sobreesfuerzo baldío, una costosa com­
plicación. 

Ciertamente, pocas dudas cabe albergar sobre la seguridad de las adqui­
siciones efectuadas con arreglo al sistema de purga; sí, en cambio, era 
preciso reconsiderar los costes de muy diverso orden que genera. 

La purga provoca el juicio: la amenaza de un proceso que el mismo 
sistema estimula vierte sobre todo adquirente que pide la purga. Sólo si 
comparece y se opone, el posible perjudicado conseguirá defender sus de­
rechos e impedir su extinción. 

Sobre su agilidad o la inmoderación de sus costes poco hay que decir: 
viene de suyo. Lo difícilmente tolerable para el buen espíritu liberal es el 
desproporcionado, excesivo, efecto de la purga. La finca, si nadie se opone, 
surge ciertamente inmaculada de cada transmisión pero a costa de dejar en 
el camino todos los derechos adquiridos que no se han hecho valer opor­
tunamente. 

Fueran éstas u otras las razones, lo cierto es que el Derecho francés ha 

(30) Esta 1dea se expresa en la denommación de las of1cinas francesas. se conser­
van los derechos que se inscnben porque se tienen en cuenta en la purga. Cfr. GIFFARD, 

Cit .. pág. 417. 
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limitado considerablemente su fortaleza. El efecto exhorbitante de la purga 
debe subsistir sólo en la medida que devenga estrictamente necesario. 

Primero: la purga es sólo un instrumento para facilitar el crédito libe­
rando la tierra de privilegios e hipotecas, pero no es adecuada para depurar 
la finca de reservas de resolución u otras cargas inscritas, para definir, en 
definitiva, quién es verdadero propietario (31). 

Segundo: los derechos extinguidos necesitan ser eficazmente protegidos, 
por lo que la purga sólo procederá cuando un tercero intente comprar y 
precisamente antes de que lo haga. No hay purga sin subasta, cuyo precio 
garantiza el hecho de que hayan de ser llamados a la puja todos los direc­
tamente interesados en la finca que los asientos del Registro descubre. 
Además, los derechos purgados tienen el derecho excluyente de verter con 
preferencia sobre el precio de la finca adjudicada. 

De este modo, sin embargo, aparece un nuevo inconveniente. La purga 
garantiza la adquisición pero no necesariamente el interés del que pretende 
adquirir: por el juego de la puja en la subasta (32) que el sistema exige. 
el que había decidido adquirir determinada finca puede verse privado de 
ella por un mejor postor. 

6. Bajo la hipnosis de este modelo vive nuestro Derecho hipotecario 
decimonónico. La inseguridad del tráfico inmobiliario venía acentuada, en 
nuestro país, dado el pie forzado de que el legislador hubo de partir: el 
respeto del viejo orden inmobiliario del Derecho común, recopilado en las 
Partidas. Los derechos, con arreglo al orden tradicional, tienen el conteni­
do, la eficacia real que resulta del título, el envase que lo contiene. 

(31) El Code ha limitado el juego de la purga: sólo hipotecas y pnvilegios que 
vertirán sobre el pn:<.:iu de compra. Este efecto puede encontrar apoyo textual en el 
mismo Dere<.:ho romano, C. 8.25,6: S1 no temporc, qua praedlUm d1strahebatur, pro­
grammate admmit1 creditores, cwn presemes essent, 1us suum exec!lll non sunt, possunt 
Vlderi obl1gatwnem p1gnons anusissae La purga no decidía cuestiones de propiedad, no 
liberaba derechos de resolución m tampoco de uso o disfrute sobre la cosa Esta limi­
tación perdura en Code pero con otro re su Ita do Entre tanto se han producido modifi­
caciones sustanciales en el Derecho civil francés. El Code ha transformado en personales 
la mayor parte de las viejas acciones reales de efecto resolutorio Por lo demás, las 
cuestiOnes de propiedad están excluidas y se reservan a los Tnbunales. El eJerciCIO 
JUdicial de la acción de resolución debe asentarse en los libros si quiere afectar a tercero 
y. evidentemente, no puede ser purgada. un juicio simulado (voluntario) podría dejar sm 
sentido la sentencia dictada en otro plenano, artículos 2 181 y sigs. 

(32) Este efecto es coherente con el Derecho común. subasta es garantía de precio 
JUSto y nadie puede pretender adquinr las cosas por menos de su valor. Puede conJe­
turarse que todo el moderno derecho de garantías es el desarrollo de una idea probable­
mente de ongen eclesiástico (el precio JUSto) que obtiene especial predicamento porque 
sirve más a los Intereses de los acreedores como estamento que al deudor La subasta 
o la tasación de valor de la cosa hipotecada tutela el sobrante que es el derecho actual 
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Las restricciones impuestas por los propietarios al libre uso o disposi­
ción de la tierra gozan de eficacia real. Los nuevos propietarios eran cau­
sahabientes de los viejos y deudores de acatamiento a sus decisiones. La 
propiedad era obra exclusivamente de los propietarios. Por esta razón no 
existían derechos reales en estado puro. Al contrario, están contaminados 
por el título que los origina que, en consecuencia, condiciona su eficacia 
real. 

Esta situación ciertamente generaba confusión y emponzoñaba el libre 
tráfico. Era necesario aportar claridad, que, por consiguiente, pasaba por 
definir con precisión el contenido de los derechos. Si el legislador decidía 
que la custodia del tráfico era tarea exclusiva del Registro, éste había de 
cumplir dos requisitos. 

No bastaría que el Registro publicase todos los títulos con posible efi­
cacia real, sino que era preciso también que los seleccionase: cada derecho, 
su titular. Además debía definir, con suficientes garantías, el contenido de 
los derechos publicados. 

La complejidad de esta tarea desanimó en ocasiones al legislador, que, 
como veremos, renegó del Registro y recurrió al demoledor efecto de la 
purga. Es muy aleccionadora la histona del sistema de purga en nuestro 
país. Los distintos papeles que se le atribuyó y los curiosos altibajos por que 
pasó (33). 

de los segundos acreedores permtltendo un aprovechamiento de la garantía. El ius 
offrendt tutela el sobrante, por eso el momento óptimo para la purga es la venta en 
subasta que extingue el tus o[fcrend1. Sobre estas tdeas, tmprescmdible A. D'ORs. «El 
'ws offerendi' de lerltuS», en Studt Btondt, l. Milán, 1965. págs 213 y sigs. 

(33) La publicidad está por lo tanto siempre en la base de la fortaleza del efecto 
transmisivo. Pero para alcanzar seguridad plena se precisa algo más que garantice la 
legitimidad de la adquisición. Para conseguirla se precisa contar en algún modo con los 
posibles perjudicados, aunque a veces esta cautela se reduzca al extremo. consentimien­
to ftngido (edictos más transcurso de plazo sin oponerse). Instalado el nuevo orden 
liberal en la propiedad no podía fundarse nunca en el despojo de los proptetanos. Por 
ello la propuesta hipotecaria que parece imponerse a ftnales del XIX, en cuanto pn:scinde 
de la purga dada su <<pesadez» o rigidez, dispone una mera homologación oficial que 
genera una mera apariencia a favor de su titular y que. sólo si éste vuelve a vender, se 
transforma en irrevocable frente al tercero. En este caso, las cautelas que la ley disponga 
en garantía de los otros terceros, los perJudicados, serán menos formalistas, ya que no 
necestta pasar por la renuncia a sus derechos (la solución de la GBO, consentimiento 
formal que stmplemente autoriza el asiento. es original porque utiliza los medtos propios 
del primer sistema para conseguir los efectos limitados del segundo: pero de este modo 
consigue de~responsabiltzar al Estado del riesgo de organizar la seguridad de tráftco ). 
Lo importante es que la publicidad por sí sola no produce nunca una adquisictón 
irrebatible El Derecho contemporáneo conoce, tambtén, una soluctón intermedia que 
tuvo éxito en el Derecho htstónco de todos los países europeos la publicidad combtnada 
con el transcurso del tiempo concede al adqunente una posición irrevocable. Jar and tac 
ane rechte wtdersprache, Tenure d'an el JOUr Para la posesión de año y día en los 
Derechos peninsulares, P. MEREA: «A posse de ano e dia no dereilo dos foroS••, en 
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Y. REGISTROS DE BIENES: EL SISTEMA ESPAÑOL 

l. Los sistemas hipotecarios de organización mas reciente, de inspira­
ción germánica, pretenden dotar de la seguridad necesaria al tráfico inmo­
biliario pero no a costa de sacrificar, en interés del nuevo propietario, todos 
los derechos que gravasen la finca transmitida. La estabilidad de los dere­
chos sobre la tierra no puede ser puesta en crisis cada vez que se produce 
un cambio en su titularidad. 

Evidentemente era necesario encontrar el medio de renovar, con más 
acierto y sobre otros fundamentos, el viejo compromiso entre el respeto a 
los derechos adquiridos y la agilidad necesaria al negocio transmisivo, base 
del mercado de capitales. 

Al tercero simplemente le basta con que se le garantice que lo efecti­
vamente transmitido era aquello que trataba de adquirir. No quiere menos, 
pero tampoco más. El Registro cumple, por lo tanto, su misión si consigue 
encontrar una fórmula justa que permita definir el exacto alcance de cada 
uno de los derechos que gravan las fincas. Sólo entonces la ley podrá 
garantizar al tercero que el derecho inscrito existe y con el contenido que 
el folio publica. 

Evidentemente, para conseguir este resultado en modo alguno es nece­
sario pasar por la extinción de los derechos ya adquiridos sobre la finca que 
se trata de comprar. Pero esta declaración atributiva de derechos a favor del 
titular registra!, que el asiento implica, no deja de afectar a los terceros: se 
produce contra todos los demás (34). 

Estudos de Direito lrispámco medreval, Coimbra, 1953, págs. 163 y s1gs. «La reclrte 
gewere del Dercho alemán presupone una adquisición mediante Auflassung judicial,, 
rbídem. pág. 186. En la Península, «muchas fuentes. para md1car que la adquisición fue 
legítima, requ1sito necesario para la firmeza de la posesión de año y día, aluden expre­
samente a ... carta roborada», rbídem, pág 177, nula 32. Para la roboratio y otras 
instituciones paralelas, vrd. los textos que para Castilla, Y1zcaya, Navarra y Aragón 
recoge OuVER, c11 , págs. 241 y s1gs. Para la analogía con approprrance de La Bretaria, 
ibídem, pág 174 El efecto de la robora/ro (año y día) denva hacia la llamada usucapro 
secundum tabulas Para el Código C1vil austríaco, vrd. OuvER, Cll., pág. 157 Para el 
s1slema 1tahano mstaurado por el nuevo Cód1go en su artículo 2 652-6,7, que exige 
plazos que varían entre cmco y diez años para la llamada ef¡cacia sanante del asiento 
ante causas de resoluc1ón, etc. vrd. RocA, cit . 1, pág. 559 

(34) La origmalidad del moderno JUego de la fe registra! consiste en que trata de 
conseguir un efecto cas1 como la purga sin pasar por un proceso JUdicial meparablernen­
tc extmtivo y constitutivo de derechos La mscripción no produce una auténtica atribu­
CIÓn de propiedad, smo sólo una legitlmac¡ón mevocable frente al tercero El ongen de 
esta soluc1Ón ecléctica está b1en explicado por OuVER, cit., págs. 111 y sigs. Allgeme111e 
Landreclrt frir dre Preussrischen Staaten 1, l 0,6 y 7. Este efecto de menor alcance 
permite atenuar o incluso prescmdir de la pesadez de la organización que la purga exige 
(consentimientos matenales de todos los mteresados que deben ser llamados); excesivo 
para los fines pretendidos La Ley prus1ana de 1783 se servía todavía de la purga por 
edictos o la Praklusron para hacer propietarios. El Cód1go c1vil austríaco tamb1én pres-
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Nuevas sutilezas organizativas son necesarias para que los Registros 
sean capaces de asumir sin riesgos estos cometidos dentro de un marco de 
respeto generalizado a todos los intereses que cada transmisión pone en 
juego y sin recurrir a la ayuda constante de los Tribunales. 

La sustancia de los nuevos Registros está en saber quiénes se responsa­
bilizan de la confección de las declaraciones registrales, de definir el con­
tenido de los derechos a pubicar. Pues bien, una solución equilibrada sólo 
puede proceder cuando se atiende a tres factores. 

2. En primer lugar, el efecto del llamado principio de publicidad legal 
es necesario que se convierta en el basamento del nuevo edificio registral. 
Indiscutiblemente los derechos inscritos deben tener más valor que los no 
inscritos. 

La inscripción es, en consecuencia, una carga que la ley impone al 
propietario. La sociedad necesita el tráfico y éste genera riesgos inevitable­
mente. El que deja de publicar sus derechos se responsabiliza de ellos y a 
él sólo deben imputárseles, con independencia de cuál sea la naturaleza de 
esos riesgos y su alcance. 

El Registro puede, por esta razón, prescindir de todos los derechos no 
inscritos; sin embargo, y como lógica consecuencia, está obligado a contar 
con los ya inscritos. Ciertamente este paso sería importante, pero, desde 
luego, no suficiente. Bien poco se había avanzado si la definición jurídica 
que el asiento hace sólo tuviese valor ofensivo frente a los derechos no 
inscritos: también tiene que perjudicar a los derechos inscritos si son de 
naturaleza incompatible. 

En segundo lugar, los libros del Registro deben estar confeccionados de 
modo que precisen detalladamente los titulares de todos los derechos que 
recaen sobre cada una de las fincas del territorio nacional. La inscripción 
de un derecho cancela el anterior incompatible. No cabe el uso simultáneo 
del Registro por dos derechos contradictorios. En consecuencia, también se 
tienen por no inscritos los derechos incompatibles con el último que el folio 
publica y ello aunque no consten formalmente como extinguidos o transfe­
ridos. 

De este modo, aunque el asiento carezca de eficacia constitutiva directa, 
hay ya un daño inmediato a todos los terceros, inscritos o no, que pretendan 
un asiento incompatible. Daño que puede llegar a ser irreparable si un 
tercero adquiere confiado en los pronunciamientos registrales. 

Este efecto, al que ya hemos dedicado algunas palabras, es de impor­
tancia primordial, ya que permite superar los viejos registros de documentos 
o títulos y pasar a los hoy llamados registros de bienes o derechos. 

cinde del efecto purga y sólo acoge la prescnpción tabular en un plazo corto sobre la 
sola base del asiento, 1bídem, pág. 157 
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En tercer lugar, dado los peligrosos efectos que ampara este juego 
formal, es preciso determinar en quién se descargará la responsabilidad de 
definir el contenido del asiento, quién es el autor de las declaraciones 
registrales. 

Ciertamente, la eficacia legitimadora que la inscripción produce no es 
posible sin adecuada tutela de los intereses de los terceros a quienes pueda 
perjudicar. Pero no por ello resulta necesario concluir que la confección del 
asiento es responsabilidad que deben asumir siempre aquellos a quienes la 
inscripción pueda perjudicar. 

Como vimos en otro capítulo, sólo hay aquí un límite irrebasable: el 
procedimiento por el que los títulos acceden al Registro debe proveer los 
medios de tutela adecuados a la salvaguardia de los intereses de esos ter­
ceros. El tráfico se organiza desde los derechos ya adquiridos, no contra 
ellos. 

3. El sistema hipotecario alemán, es sabido, es fruto de un admirable 
esfuerzo doctrinal cimentado sobre ciertas especialidades de su Derecho 
sustantivo que le facilitaron la compleja tarea. 

Primero, la inscripción constitutiva le permite prescindir de los intereses 
de los titulares no inscritos (35). El procedimiento registra( tiene sólo en 
cuenta a los titulares con derecho inscnto: en efecto, en principio, carecen 
de toda eficacia real los no inscritos. 

Segundo, el asiento pretendido ha de ser consentido por los posibles 
perjudicados que, en consonancia con el principio de inscripción constitu­
tiva, son sólo los titulares de otros asientos contradictorios (36). 

Tercero, el consentimiento prestado por los titulares inscritos al nuevo 
asiento es independiente, abstracto, de modo que no renuncian, por ese 
simple hecho, a su derecho. Se trata, pues, de un consentimiento meramente 
formal: el asiento. 

El asiento es, por lo tanto, objeto de un acto autónomo de disposición 
perfectamente válido aunque no se haya dispuesto del derecho material. 

(35) A PAu: «Panorama del Sistema hipotecario alemán», en RCDI. 551, 1982, 
pág 1007, enumera los escasís1mos casos en que la mscnpción no es constitutiva. Al 
fmal de este trabajo su autor ofrece una traducción de la ordenanza mmoblliaria VIgente 
en Derecho alemán. 

(36) Dos son las características fundamentales del consentimiento formal en Dere­
cho alemán. Al contrario que el material, va dirigido no al adquirente que pretende el 
asiento, sino al Estado, a través de la oficina registra!, permitiéndole la disposición del 
folio en los térmmo~ autorizados Es un acto mdependiente que exige la existencia y 
capacidad del titular reg1stral en el momento en que lo emite (que puede ser distinto al 
momento en que se celebró el consentimiento material), vid M. WOLFF: Derecho de 
cosas, l, Barcelona, págs. 166 y 210. 
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Asiento y derecho pueden seguir su propio camino (37). Un nuevo juego 
de consentimientos se superpone a los que hayan provocado la transferencia 
material del derecho. Su objetivo es únicamente autorizar la extensión del 
asiento. 

La inscripción es así obra de los directamente perjudicados por ella. Lo 
importante es que la disposición del asiento hecha por el titular anterior no 
implica nunca la pérdida irreparable de su derecho perjudicado por la ins­
cripción consentida, si ésta fuese indebida o inexacta. El titular del derecho 
puede, desde luego, reclamarlo, mientras no haya aparecido un tercero 
protegido y exigir la rectificación del asiento contradictorio. La razón es 
sencilla: sólo había consentido ,,formalmente>> su práctica. 

En fin, el asiento es debido porque es consentido y, además, sólo puede 
publicar uno entre los varios derechos típicos que la ley conoce. Los inte­
resados no se responsabilizan de la exactitud del contenido real que la 
inscripción recoge sencillamente porque el legislador no les deja: cada 
derecho tiene el contenido que la ley define. 

Por consiguiente, el asiento resulta legítimo simplemente porque los 
directamente perjudicados lo han consentido. Con independencia de que la 
transmisión legal, o incluso haya existido, desentendiéndose además de las 
posibles condiciones a las que su eficacia haya quedado subordinada. 

El sistema alemán conoce un auténtico procedimiento registra! cuyos 
protagonistas principales son los directamente interesados: nadie vigila 
mejor el derecho que su titular. 

4. El Derecho español no podía adoptar esta fórmula, como vamos a 
ver, por varias razones. No por ello ha renunciado a los beneficios del 
sistema, sino que ha profundizado en otra solución al problema, también de 
tradictón germánica (38). 

(37) En la mayor parte de los casos se produce el asiento probando sólo el con­
sentimiento formal, PAu, cit., pág 1007. Por lo tanto puede extenderse el asiento y faltar 
el consentimiento material· de hecho ocurre <tsí con frecuenCia, WoLFF, en., 
pág. 180. En consecuencia, la mscripción es en Alemania frecuente, como en España, 
aunque por razones inversas, rectificadora y no constitutiva. En nuestro SIStema la 
adquisición real se produce normalmente antes que el asiento. en Alemania el camb1o 
reg1stral antes que el real. El asiento en uno y otro casos sólo tiene ef1cacia rectificadora 
del registro: rectificaciÓn en un s1stema inexacta y en el otro exacta S1, en el sistema 
alemán, se produce el consentimiento formal y el matenal no llega a producirse. el 
asiento es inexacto y procede la acc1ón de rectificaciÓn si el titular registra! «aparente>> 
no la consiente voluntariamente El consentimiento formal no priva al antiguo titular de 
la acc1ón de rectificación. El t1tular reg1stral puede siempre retractarse, revocar su 
consentimiento formal, e¡crc1tando la acción de rectificac1ón mientras no haya aparec1do 
un tercero, v1d. WOLFF, cit , págs. 260 y s1gs. 

(38) El pnnc1p10 de calif1cación bajo la responsabilidad del Tnbunal recibe formu­
lación acabada. v1gente cuando se pubhca nuestra Ley Hipotecaria, en la prusiana 
Allgememe Landrecht, 1, 20. 428 y 430: hace responsable al Tribunal que decretó la 
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Como resultado de este esfuerzo, puede hablarse de un hallazgo hasta 
cierto punto original. Lo significativo es que esta onginalidad ha sido 
mantenida por el legislador a pesar de la opresiva influencia de las solucio­
nes alemanas, por lo demás de imposible acomodo a nuestro Derecho. 
Algunos obstáculos lo impiden: 

Los consentimientos formales, que nuestro Derecho civil admite, no 
son hábiles para dotar al asiento de eficacia sustantiva. Los consen­
timientos formales son causales, por lo que no servirían para dotar 
al asiento de la fortaleza que el sistema exige. El asiento carecería 
de valor en lo que por exceso o defecto se apartase del título. Los 
terceros no estarían excusados de comprobar la validez del título al 
que la inscripción expresamente se remite (39). 
Estas consecuencias son rechazadas explícitamente por la Ley Hipo­
tecaria. El asiento debe definir erga omnes el contenido legítimo de 
los títulos inscritos y, de rebote, también el de todos los contradic­
torios, inscritos o no. Nuestros asientos son de inscripción y no 
meramente transcriptivos. Los derechos se adquieren con el conte­
nido que resulta del Registro. 
Hay otra razón para que nuestro sistema prescinda de la intervención 
de los interesados. Nuestro sistema es causal. Las partes no pueden 

mscripciún de una hipoteca que se declaraba nula por consecuencia de los defectos de 
que adolecía el título Así abandona el sistema de purga de la Allgeme111e H1potheken 
Ordnung de 1783 El Código civil austríaco declara que el que tiene mscrito a su nombre 
algún inmueble, servidumbre u otro derecho real sobre cosa se libra de toda reclamación 
transcurndos tres años (art. 1 467)· la hoy llamada prescripcrón según el Regrstro. En 
este Códrgo, basado en la Ley prusrana de 1783, estaría el modelo orgámco de nuestro 
srstema: los libros «Se llevaban bajo la inmedrata dependencia de lo~ Tnbunales de 
Distrito, los cuales quedaban ~omctidos a severas responsabilidades por las faltas en que 
InCUrrÍan». ÜUVER, cit., pág~. 128, 108-109 y 157. 

(39) Consentimiento formal típico en nuestro país e~ la elevacrón a público del 
llamado documento privado Basta la lectura del artículo 1 224 del Códrgo Civil para 
comprender hasta qué punto está subordmado el valor del nuevo consentimiento a la 
subsrstencra y respeto al contemdo del consentimiento material que documenta. El con­
sentimiento «formal» defectuoso no ampara ninguna pretensrón del tercero (<<nada prue­
ba») «a menos que conste expresamente la novaciÓn>>, a menos, por tanto, que no sea 
un consentimiento formal, sino matcnal. De ahí la necesidad de reproducir el documento 
pnvado en la escritura que lo eleva a público. Sobre sr el consentimiento repetido ante 
el Notano es en nuestro Derecho un consentimiento formal (formalización de consen­
timiento verbal o escrito antenor), es una cuestrón de importancia caprtal que está 
relacionada con la posibilidad en nuestro Derecho del llamado negocio de fijación. Para 
los argumentos en contra y a favor de su posrbihdad, vid., respectivamente, CASTRO. cit, 
págs. 307 y srgs .. y NúÑEZ-LAGOS, crt., págs 287 y srgs Es de advertir que este autor 
no confunde el efecto de la escritura notanal con el del negocro reconocimiento. Para 
la aspereza de la discusión en Derecho rtaliano. el bien informado y polémico FuRNO, 
citado. 
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disponer de los asientos si no lo han hecho antes de los derechos. 
Si expresamente, y con conocimiento de las consecuencias, las par­
tes consintiesen el contenido del asiento, novarían el derecho mate­
rial en aquello que resultasen incompatibles. La ley niega que las 
partes puedan producir de intento una discordancia entre asiento y 
derecho. Sin embargo, ésta se produciría inevitablemente si el titular 
del asiento que lo renuncia no perdiese la acción de rectificación y, 
con ella, el derecho material. 
Los consentimientos dirigidos a provocar un cambio registra! o son 
materiales o no son: su eficacia es irreversible. El que consiente 
asiento se entiende que renuncia, salvo error, al derecho propio en 
aquello que la nueva inscripción perjudica. Por ello son sólo excep­
cionalmente permitidos por la ley: su lugar propio es el proceso. 
Pero hay todavía algo más. Nuestro Derecho admite con normalidad 
que haya derechos con eficacia real aunque no estén inscritos ( 40): 
la inscripción no es normalmente constitutiva. 
Nuestro sistema no podría contentarse con el simple consentimiento 
de los titulares inscritos. La razón es sencilla: nuestro Derecho ad­
mite titulares plenos aunque no hayan inscrito sus derechos y ellos 
también tienen un interés protegible a que sólo ingresen en el Re­
gistro títulos legítimos. Habrían de consentir el asiento no sólo los 
titulares de derechos inscritos, sino también los de los no inscritos 
y éstos evidentemente son desconocidos (41). 

( 40) Los derechos reales se perfeccwnan en nuestro Derecho sm necesidad de 
escntura e inscripción. Incluso SI hay efectiva posesión perJudican no sólo al titular no 
inscnto, sino también al inscnto, protegido por el artículo 34 en los términos que 
disponen los artículos 36 y 41 de la Ley Hipotecaria La Inscripción es siempre debida 
al derecho real que la ~olicila, y el derecho existe cualquiera que sea la forma del título 
que lo justifica. El derecho de acceso al Registro sólo puede ser limitado por causa 
JUStificada: en otro caso se produciría una discnrninac1ón que vulneraría el pnncip1o de 
Igualdad. Es cierto el efecto pnnc1pal del sistema español consiste en dular de legitimi­
dad a los títulos que se Inscriben y éste no cabe, por hipótesis, en el documento privado, 
por lo que mal puede procederse a su inscnpc1ón La~ dudas en este campo surgen de 
la negativa reglamentaria a la presentación de documentos pnvados: prohibiCIÓn sin 
cobertura legal expresa Durante el proceso de inscripción cabe subsanar todos los 
defectos que no sean msubsanables (el derecho adqumdo en documento pnvado sólo 
tiene dificultades de prueba). Sobre todo si se p1ensa que subsanables por excelencia 
eran los defectos formales (art. 57 del pnrner Reglamento Hipotecano, COLEGIO, 1, cit., 
pág. 407): que es presentable documento público otorgado por mandatarios verbales en 
que los consentimientos ratificatorios necesanos serían mcluso rnatenales, no formales, 
que hay casos en que el documento privado puede onginar asientos principales y que 
hay precedentes legislativos que lo admitían corno base del mismo asiento de mscripción 
(Ley H1potccana de 1869). Un resumen claro, como Siempre, en A SANZ: lnstitucwnes 
de Derecho htpotecano, 11, Madnd, 1953, págs 480 y s1gs 

(41) Lo que no cabría nunca en nuestro Derecho es entender que el interés de los 
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A pesar de estas dificultades nuestro Derecho dispone de un verdadero 
sistema de seguridad registra!: la ley mantiene normalmente en su adquisi­
ción al tercero que adquiere derecho de persona que aparece en el Registro 
con facultades para transmitirlo. Este efecto sólo es posible con el apoyo 
de dos condiciones. 

Primero: el dispositivo organizativo de nuestro ststema es semejante al 
alemán. El Registro español no admite la coexistencia simultánea de publ!­
cidades contradictorias, soporte imprescindible del juego de la fe pública: 
por cada derecho un solo titular registral. Nuestro Registro lo es de dere­
chos, no de documentos. 

Por una parte, el asiento, una vez extendido, tmptde el acceso a la 
publicidad registra( del título contradictorio no inscrito. Por otra, la inscrip­
ción últtma es la única y por ello cancela frente a tercero todas las contra­
dictorias. 

Segundo: el contenido del asiento es legítimo e irrevocable frente al 
tercero ( 42). 

A la vista de ello, lo decisivo es determinar quién será el autor de los 
asientos, quién, por consiguiente, confeccionará su contenido. Lo cierto es 
que la autonomía del asiento respecto del título nunca puede resultar, en 
nuestro Derecho, de los consentimientos formales de los interesados. Sen­
cillamente porque la inscripción carecería de valor propio frente al título 
que extracta ( 43). 

titulares no inscntos en que sólo se inscriban títulos legales podía ser suficientemente 
tutelado por el consentimiento de los titulares ya inscritos. Sería una renuncia a la acción 
de rectificación por qu1en no la tiene. De hecho, semcpnte postura conduce a la inscrip­
ción constitutiva: los titulares de derechos no inscntos carecerían de la acción de rec­
tificación. 

(42) F. DE CASTRO. El negocio ;uríd1co, Madrid, 1967, pág. 235. de~taca el efecto 
material de la presunción de existencia y legalidad del derecho mscrito. Lo que le 
melina a «utilizar el término técnico de legitimación y no de presunción, precisamente 
por el alcance hmitado a lo procesal (sin ej1cacw protectora para el tercero) propio de 
la presunción>>. Precisamente porque el artículo 1.277 del Código C1vil sienta sólo una 
presunción, no una legJtimacJÓn, que t1ene úmcamente el efecto procesal de la mversión 
de la carga de la prueba, no otorga al titular una facultad ejecutiva o dispositiva 
mdcpend1ente de la causa del negociO. <<El artículo 1 277 no ha camb1ado la naturaleza 
de título incompleto, dudoso y de ef1cac1a desconocida, propia del que no manifiesta su 
causa Por ello, es imprescindible que se exprese la causa del título que lo pretenda su 
ingreso en el Registro de la Propiedad, y esto no sólo conforme a la mejor mterpretac1ón 
de su art1culado, smo porque la calificación del título, y su eficacia hac1a terceros, ex1ge 
que se conozca cuál sea ésta. y dicha eficacia será distinta según la causa del nego­
CIO ... », ibídem, id. 

(43) Bajo estos supuestos se ha declarado como pnncipio de nuestro Derecho 
hipotecano la inseparabilidad de derecho y asiento. A SANZ, cit., 11, pág. 40 Lo que nos 
lleva al alcance del artículo 82 de la Ley Hipotecana, que parece dar por bueno, sm más, 
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Sólo la presencia del Tribunal podría conferir valor autónomo a la 
fijación del derecho que la partes realicen. Esta vía conduciría, en conse­
cuencia, a que cada inscripción exigiría un proceso y cada asiento necesi­
taría el apoyo de una sentencia de eficacia constitutiva. Las declaraciones 
del asiento ya no se superpondrían a las de los títulos, sino que las suplan-

el consentimiento de cancelac1ón para produc1rla Se ha negado que este precepto 
ampare el consenlim1ento formal abstracto y para ello se rem1te el artículo 82 citado a 
los artículos 79 y 80, que recogen «todos los supuestos posibles de causa de cancela­
ción» Siempre es preciso amparar la escritura de cancelación en uno de esos casos. V1d. 
M. PEÑA' Derechos reales, Derecho hipotecano, Madnd, 1984, págs 466-467. Pero el 
problema no parece, por esta vía, definitivamente resuelto. A m1 entender, la polémica 
sobre la admisibilidad del consentimiento formal s1gue planteada en los términos que la 
dejó J GoNZÁLEZ' Estudios de Derecho lupotecano y de Derecho ciVIl, Madrid, 1948, 
pág. 30. cuando retrotrae la cuestión a si la renunc1a material es causa sufic1ente del 
consentimiento de cancelación del artículo 92. Este autor. muy respetado formalmente 
y menos matenalmentc, en su estudio sobre la renuncid t:n Dert:cho inmob1hano entien­
de que el nervio de la discusión consiste en la aceptación o no del carácter revocable 
de la renuncia. En efecto, de poco s1rve negarse a la posibilidad del consenlimiento 
formal SI puede ampararse, como causa en la renuncia, al derecho matenal y ésta fuese 
revocable. La renuncia material porque e~ revocable no 1mpide el ejercicio de la acción 
de rectificaciÓn de la cancelación practicada en base a aquélla. En realidad. la renuncia 
material revocable, a falta de consentimiento de los posibles beneficiarios. equ1vale. 
func1ona como un consent1m1ento formal De hecho la renuncia sin contraprestación no 
parece a pnmera vista que pueda librarse de la aphcac1ón analógiLa tk las normas que 
d1sciplinen los actos lucrativos. mientras no hay aceptación es revocable. Frente a estos 
argumentos de notable consistenCia, si qu1ere seguir negando el «efecto» del consenti­
miento formal (cambio en el as1ento s1n pérdida efcct1va del derecho), sólo caben dos 
solucione~. O se cnt1ende que la renuncia gratuita se sustrae a los preceptos de las 
donacionc~. es irrevocable sm necesidad de aceptación o causa JUsta (sobre el terna de 
la causa justa. no meramente <dJberal», F DE CASTRO: Elnegocw Jurídico, Madrid, 1967, 
págs. 222-223, y sobre todo pág. 273). O se entiende que al menos así resulta en el 
campo del Derecho hipotecario. En uno y otro caso la cancelación amparada en renuncia 
gratuita es irrevocable y no cabe de~dec1rse de la ya prestada, intentando la acción de 
rectificación. La pnmcra solución (c1vil) t1ene apoyo en el artículo 1.204 se ha decla­
rado <<expresamente la voluntad de novar>>. Tamb1én la conducta del renunciante haría 
mcompatible la subsistencia del derecho antiguo. acto propio. Esta es la doctrina ma­
yontaria, v1d., sobre ella, L DIEZ-PICAZO y A. Guu.oN: Sistema de Derecho C1v1l, l. 
Madrid, 1985, págs 476 y sigs. La segunda postura late probablemente en el pensamien­
to de Luzuriaga, cuando en el artículo 1.864 del Proyecto de 1851 dice: <da cancelación 
puede hacerse por allanamiento de las partes mteresadas en la mscripc1ón, siempre que 
tengan capacidad para enaJenar b1enes, y conste su unámme consentimiento en escritura 
pública ... ». Cfr. GARCIA GoYENA, cil., 11, pág. 226 Allanamiento parece hacer referencia 
a extmción material, con lo que concuerda la ex1gencia de capacidad d1spos1Hva y la 
concurrencia de <<todos los interesados». El carácter de orden público del procedimiento 
reg1stral y la subordmac1ón de todo pnnc1p10 dispositivo al princ1p10 de legalidad 
confiere, en nuestro ordenamiento, a la cancelación, una vez mscrita, el m1smo valor que 
s1 hub1ese sido prestada ante el Juez. En def1mtiva, la cancelación del artículo 82 de la 
Ley H1potecaria es o equ1vale, en Derecho hipotecario español, simplemente un consen­
timiento matenal extmgue el derecho subyacente. El simple consentimiento de cance­
lación del as1ento, ~alvo error, Implica renuncta irrevocable del derecho subyacente 
cancelado. 
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tarían dnectamente: incluso entre partes. Por este camino indirecto habría 
resucitado el viejo sistema de purga. 

Esta redistribución de derechos,-a falta de causa suficiente que la pueda 
justificar, es lo que se trata_ precisamente de evitar. No se ve por qué hay 
que forzar al que ya es titular de algún derecho sobre la finca, si quiere 
conservarlo, a defenderlo frente al que todavía no lo es; sólo porque este 
último pretende inscribir. El legislador español, después del fracaso de 
algunos ensayos que luego veremos, ha acabado por desechar esta opción. 

6. Hay otra solución hoy vigente. Al igual que sucede en el sistema 
alemán, en nuestro Derecho la inscripción tiene valor independiente. Pero 
al contrario que en Derecho alemán, la inscnpción no es fruto de un nuevo 
juego de consentimientos que se superpongan a los necesarios para producir 
el derecho que ahora se trata de publicar. 

La disposición del asiento, la confección de su contenido, es una com­
petencia estatal que nuestro ordenamiento jurídico ha concedido al Regis­
trador: exige una decisión responsable fruto de una convicción personal. 

En este proceso sólo hay un nuevo consentimiento, el suyo, que además 
es el único necesario en el proceso de inscripción. Su naturaleza es, por otra 
parte, material, no formal: le responsabiliza de la legalidad del asien­
to (44). 

El Registrador no está vinculado por la voluntad o la interpretación de 
los interesados ( 45), salvo que otorguen un nuevo título, sino a la ley, 

(44) El único consentimiento que opera en el procedimiento de inscripción es el del 
Registrador Este consentimiento es, además, matenal porque es irreversible. Prueba: los 
asientos extendidos ya sólo pueden ser rectificados, salvo determinados errores matena­
les, en JUicio ordinario o con el consentimiento de todos los interesados y, entre ellos, 
el mismo Registrador que ocupa una posición autónoma frente a las partes (art 219 de 
la Ley Hipotecaria). No hay recurso gubernativo contra el asiento ya extendido. aunque 
fuese manifiestamente Improcedente (nd RR de 12 de diciembre de 1923 y 30 de abnl 
de 1935; v1d. las RROO de 23 de agosto de 1866 y 2ó de JUlio de 1875. en ALCUBILLA, 
cit.. págs. 615 y 628. Por eso no se notifica ~u práciica. Donde no hay recurso opera 
la responsabilidad. La deciSIÓn de inscnb1r es irrecurrible, por ello responsabilizadora. 
V1d. la solución distinta de los parágrafos 71-2 y 53 de la GBO en PAu, cit.. págs 1010 
y 1006, que permite a través del recurso de alzada solicitar que se ordene a la oficina 
registra! una cancelación o un asiento de contradiCCIÓn. 

(45) La conformidad del presentante a que se despache el documento que regula 
el artículo 433 del Reglamento Hipotecano vigente no es un consentimiento formal. 
Pnmero es conformidad a que se despache el documento por el Registrador con arreglo 
a su calificación (la del Registrador). pero no al consentimiento del presentante. Segun­
do, porque de no mamfe~tar nada el interesado pasados tremta días de la presentación, 
en todo caso el Registrador, debe despachar el documento con arreglo a su calificación, 
pero con nota de defectos· la conformidad sólo dispensa de poner en el momento de 
despacho la nota de defectos. Tercero. la conformidad no priva a los Interesados del 
recurso gubernativo: pueden, pese a la conformidad en el despacho, pedir la nota de 
defectos Cuarto, pueden recurrir por toda clase de defectos no sólo para el caso de que 
el a~iento no se haya extendido con arreglo a la conformidad prestada, sino también 



ESTUDIOS 137 

garantía y presupuesto de su independencia. El asiento es debido, en con­
secuencia, sólo en la medtda que se ha dispuesto legalmente del derecho y 
eso lo decide únicamente el Registrador. Otra conducta implicaría delega­
ción de competencias y transferencia de responsabilidades, cosas ambas que 
la ley prohíbe rigurosamente ( 46). 

La falta de los posibles resistentes a una pretensión, recuerda S. SAITA, 
provoca el riesgo de que el juzgador sustituya su voluntad o la de la parte 
presente por la que correspondería con arreglo a Derecho ( 4 7). 

La responsabilidad rigurosa es el dispositivo que sujeta al Registrador 
al principio de legalidad. Nadie vela mejor por los intereses de otro que 
cuando resulta que son también los propios. Así la responsabilidad del 
Registrador es el ingenioso medio que hace presentes en el procedimiento 
registra) a todos los terceros, necesariamente ausentes, dando cumplida 
tutela a sus derechos, al tiempo que garantiza la neutralidad del proceso. 

7. No debemos a esta altura olvidarnos de otro punto. El asiento mal 
extendido no impide, al posible perjudicado, reclamar su derecho y exigir 
la oportuna rectificación del Registro: precisamente porque no lo había 
consentido. 

Por lo tanto, tanto en Derecho alemán como en el español se dispone 
del asiento, pero esa disposición la realizan personas distintas: en Alemania, 
el titular registral; en nuestro país, el Registrador. 

Lo importante es que, en uno y otro casos, aunque por razones distintas, 
esa disposición no es irreversible si estuviese equivocada: nunca impide al 
verdadero titular reclamar su derecho material si el cambio jurídico que el 
Registro publica, por la razón que fuese, no se ha producido en la realidad. 

De este modo también en Derecho español se consigue que la disposi­
ción del asiento no comprometa la existencia del derecho contradictorio. De 

aunque se haya extendido con arreglo a ella (la conformidad) Esto es, al contrario, que 
en el Derecho alemán la conformidad no elimina el uso del recurso, con lo que no hay 
realmente disposición alguna. 

(46) Tampoco creo que quepa un equivalente al consentimiento formal a través de 
la renuncia de los posibles perjudicados al e1ercic10 de la acción de responsabilidad 
contra el Registrador. Aunque se admitiese en este caso la validez de la renuncia 
anticipada, iría claramente contra el orden público registra!. El Registrador no calificaría 
bajo su responsabilidad, por lo que cometería una grave infracción a los deberes del 
cargo. el cobro de honoranos carecería de causa justificativa y SI, de todos modos, sabía 
el Registrador era ilegal la inscnpc1ón, sería reo de prev.~ncdción y la renuncia a hacer 
efectiva la responsabilidad de todo punto nula (art. 1 102 del Cód1go Civil: dolo). 

(47) El hecho de ser tercero no concede, sin más, la condición de imparcial 
Aunque no se esté directamente mteresado en el asunto SI no se decide oyendo las 
representaciOnes de todos los Intereses afectados, no hay realmente Independencia e 
imparcialidad, sino disposición libre. En el JUICIO cada parte controla la acción de la 
contrana y las dos al Juez. Vzd S. SATTA <<A proposito dell' accertamento preventivo», 
en RTDPC, 1960, págs. 1396 y sigs. 
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la vigencia de un siento cabe por lo tanto deducir la presunción de exactitud 
de la titularidad que publica, fundamento necesario y suficiente al juego 
sanable de la fe pública. 

8. En resumen, el Registro español ha dispuesto mecanismos de salva­
guardia suficientes de los derechos que la inscripción compromete, sin 
perjuicio de la rapidez del mismo tráfico de bienes que es límite técnico 
mfranqueable a todo sistema hipotecario. 

La política hipotecaria española, por las razones que hemos tratado 
de exponer, se mueve para conseguirlo en torno a un dilema que 
este estudio trata de convertir en conclusión: purga y fe pública son los 
únicos instrumentos de garantía del tráfico inmobiliario que nuestro Dere­
cho puede admitir. Su naturaleza es, sin embargo, incompatible y exige 
decisión. 

La historia ha elegido, pero, como veremos, sólo porque la suerte de su 
lucha era reflejo de otra de mayor alcance que con igual resultado libraron 
dos sociedades y poderes distintos. En todo caso, la historia, conviene no 
olvidarlo, nunca concluye y la excepcionalidad de hoy con harta facilidad 
vuelve a ser la norma de mañana. 

Es, a mi modo de ver, por lo demás, muy ilustrativo para el hipotecarista 
el estudio de la historia contemporánea de nuestro Derecho inmobiliario al 
calor de ese combate. La implantación del moderno Registro de la Propie­
dad no se logró de modo sencillo ni de una sola vez. 

Sabemos que no hay más historia que la historia del Derecho, entendien­
do por tal un ser y no un mero deber ser ( 48). Y este recuerdo nos sirve, 
una vez más, para advertir que es misión del estudioso descubrir en cada 
texto sus insuficiencias, que sólo las reformas posteriores confirman: en 
definitiva, sólo en el comprensible suceder de los hechos jurídicos reside 
una íntima razón de ser. 

No son los proyectos, sino las realizaciones, las que cuentan. Es, por 
cierto, el modo de superar las dificultades ocasión para nuevos descubri­
mientos que perfilan el carácter y la originalidad de un sistema, como 
vamos a ver. 

Desde luego, nuestro sistema hipotecario es tanto como otros, y en 
muchos casos más que otros, un producto de un proceso histórico apasio­
nante y revelador. El sucesivo discurrir de derrotas y conquistas, de cambios 
de táctica y también de estrategia, gestó felices hallazgos y también discu­
tibles transacciones que sólo el atento seguimiento de los hechos nos per­
mite comprender y valorar. 

(48) Para la lucha entre las concepciones sobre la naturaleza del Derecho como ser 
o un deber, C. SCHMITT. <<1 tre tip1 de pens1ero gJUndJCO», en Le categorie del «politico». 
Boloma. 1973, págs. 24 7 y s1gs 
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SEGUNDA PARTE 

FE PUBLICA CONTRA EXPEDIENTE DE LIBERACION: 
HISTORIA DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD ESPAÑOL 

l. CONTADURIAS 

l. En las contadurías (49) los asientos se hacían en los libros por 
orden cronológico y no juzgaban sobre la validez de los documentos asen­
tados, por lo que en principio todos eran inscribibles. 

La eficacia del sistema se apoyaba principalmente en la subordinación 
de las escrituras sujetas a inscripción al juego del que hoy llamamos prin­
cipio de publicidad: la inoponibilidad de los documentos no inscritos (50). 

La prioridad del derecho no la determinaba la fecha del asiento, sino le 
seguía dando la fecha de la escritura que lo documentaba (51) y (52). 

( 49) La mstrucc1ón conocida por pragmática de h1potecas se publicó en 1768; ésta. 
en su propiO preámbulo, adv1erte sobre el fracaso de las dispos1cwnes anteriores otor· 
gadas por las Cortes de Toledo de 1539 y por Felipe V en 1713. Las sanciones resultan 
de N. Recopilactón, 5, 15.3, 2 y JO. que recoge lo ordenado en las Cortes de Toledo 
Felipe V llegó a amenazar en su auto acordado a los Tribunales que admitiesen docu­
mentos no asentados con severas penas ... Todas estas disposiciones se recogen en la 
pragmática transcrita en ILUSTRE COLEGIO DE REGISTRADORES. Leyes /upotecarias y regts­
tra/es de Espatla, 1, Madrid, 1974-1989, págs. 42 y s¡gs. 

(50) Efecto nulidad puede deducirse de la RO de 31 de octubre de 1835 por cuanto 
transcurridos tres meses sin haberse asentado el documento no cabía ya autorización 
para su toma de razón Vtd. R GALINDO y R EscosuRA: Comen/anos a la legis/actón 
lupotecana de Espatla, l, Mddml, 1899, pág. 45. Está expreso en el artículo 40 del RD 
de 23 de mayo de 1845, en función del «derecho de hipotecas nac1do por D de 31 de 
diCiembre de 1829, que castigaba también con nulidad la falta de asiento, GAUNDO, Cit., 
IV, pág 556. Vtd también OuvER, cit., págs. 294 y sigs. El impuesto de hipotecas 
desaparece en 1867. La exposiCIÓn de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 entiende 
corno vigente la sanción de nulidad, por falta de asiento, en el Derecho que deroga la 
nueva Ley Vtd. CoLEGIO, cit., pág 236 << .. por esto no contiene el proyecto la pena de 
nulidad de los contratos .. que no han s1do inscritos, cuando la cuestión es entre los 
mismo~ contrayentes (!), por esto se separa de lo que está escnto en nuestras leyes, y 
vuelve al antiguo principio, que la falta de inscnpc1ón sólo puede alegarse por los 
perjudicados que no han Sido parte en el contrato que dejó de mscnb1rse. 

(51) Cfr Nov. Recoptlactón, IO, 16.3.1 y N Recoptlación, 5. 15.5 2 Tarnb1én Nov 
Recoptlactón, 3, 9, 21 (auto acordado) y Par/. 5, 13, 27 

(52) Eran. sin embargo, preferentes los gastos por razón de entierro, funerales y de 
última enfermedad ~obre los demás acreedores del difunto, Part 5, 13, 30 El acreedor 
refaccionano. Part 5, 13, 28 El huérfano respecto a la cosa comprada con su dmero, 
Part 5, 13. 30. Por lo demás, el fisco (tácita en vanos casos) y la muJer son prefcndos 
Incluso a los acreedores con hipoteca tácita, aunque sea antenor, Part. 5, 13, 33 Las 
sucesivas dispensas y prórrogas de la obligación de mscnpc1ón llevaron a convencer a 
los prop1etanos que de faclo su falta podría ser más adelante subsanada o sería perdo­
nada 
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La propiedad vivió realmente en regtmcn de clandestinidad (53): la 
legtslación de contadurías nunca llegó a alcanzar vigencia plena. Su entrada 
en vigor fue sucesivamente aplazada y los plazos de gracia para procurar 
la inscripción sin sanción alguna, a medtda que se agotaban, fueron inme­
diatamente prorrogados. El último aplazamiento se topa con la mismísima 
Ley Hipotecaria (54). 

11. LA REFORMA HIPOTECARIA 

2. El proyecto de Código Civil de 1836 (55) acogía un sistema mixto 
de evidente paternidad francesa. El conservador ha de certificar las hipote­
cas sentadas y es responsable de las omisiones (56). Esta certificación tiene 
efecto sustantivo de fe pública. El conservador, bajo su responsabilidad, 

(53) Es interesante. como siempre, el juiCIO del señor Fernández Negrete, a la 
sazón Ministro de Justicia, en la discusión parlamentaria de la Ley Hipotecana de 1861: 

no se comprende lo que quería el legislador (Carlos 111), porque dice: las escrituras 
que debieron reg1strarse antes y que no están reg1stradas a la publicación de la Ley (la 
pragmática), no habrá necesidad de llevarlas al Registro, smo cuando se vaya a hacer 
uso de ellas en juicio, es decir, que se legisla para nada ... Se puede aseverar con verdad 
que no tenemos sistema hipotecano ... », en CoLEGIO. 1-2. cit., pág 387. 

(54) Es esclarecedor el Simpático cuadro trazado por el conde Torreanaz en la 
discusión parlamentana de la Ley Hipotecaria de 1909. Por Cierto. la meJor histona de 
las contadurías que conozco, COLEGIO, 11, cit , pág 387. «En 1539 se fiJÓ naturalmente 
la fecha de la pragmáiJca para que empezara a aplicarse el Registro. Después. una 
provis1ón del Consejo de Castilla de 1581 determ1nó que esa fecha de 1539 era la que 
debía seguir rigiendo al obl1gar a registrar. La jurisprudencia del Consejo, en un auto 
acordado de 1617, estableció ya otra regla, diCiendo que la fecha inicial la del título de 
escnbano del Registro de Censos ... Más tarde se volvió a la ... retroactividad a partir de 
1539. auto del Consejo de Castilla de 1713 Por último, en 1768 se estableciÓ que el 
registro no obligaba más que para los títulos sucesivo~, para los que se otorgasen con 
postenondad a la pragmática y que respecto a los títulos antiguos, pud1esen inscnb1rse 
cuando fuese menester llevarlos a los Tnbunales . Esto m1smo fue reformado por el 
prop1o Consejo ... en 1769 hizo obligatona la inscnpción siempre ., es decir. se vuelve 
otra vez a la retroactividad ... Tan pronto se Iba a una cosa como a otra Esta era la 
legislación hasta 1861, SI bien dándose prórrogas constantemente .. 10 de abril de 1782. 
23 de agosto de 1784, 14 de mayo de 1787. 31 de julio de 1789, Circulares de 22 de 
enero de 1816 y 12 de JUlio de 1825, etc .>>Todavía la S de 2 de abril de 1869 permite 
la subsanación mediante la Inscnpción en cualquier tiempo anterior a la presentación en 
ju1cio. VId. GALINDO, cil., IV, pág. 551 

(55) Presentado al Gobierno el 15 de septiembre de 1836, VId. CoLEGIO, cil , pág 
64. Hay dos reg1stros que están unidos. El de hipotecas y el de traslac1ón de la propiedad 
de bienes raíces (arts 1.778 y 2.111) La acción hipotecana se liga a la toma de razón 
(art 1.783). 

(56) Artículo 1.784· <<Los conservadores . serán responsables de no expre~ar en 
las certificaciOnes cada una de las tomas de razón. »: artículo 1.786: <<Los bie­
nes inmuebles acerca de los cuales hubiese omilldo el encargado del Registro especi­
ficar cualquiera de los gravámenes o cargas a que estuvJCsen sujetos, quedarán libres de 
éstas respecto al nuevo poseedor con tal de que éste haya ped1do la certificación des-
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determina así con plenos efectos frente a tercero, que inscribió su derecho, 
las cargas que le afectan. 

3. La Comisión de codificación aceptó el principio de especialidad en 
la famosa base (57) de las aprobadas por un proyecto de Código Civil. 

Sobre esta base Luzuriaga adoptó un sistema híbrido en que mezclaba 
el folio real y personal en su Anteproyecto de hipotecas de 1848 (58). 

Este soporte organizativo era suficiente para imponer el tracto sucesivo 
y el principio de cierre y así acoger la fe pública registra!: sólo los derechos 
inscritos perjudican a tercero y desde la fecha del asiento y con el contenido 
que del asiento resulte (59). 

4. Será en el Proyecto de 1851 cuando Luzuriaga dará entrada al 
mecanismo de la purga por primera vez. Ciertamente, la fe registra! sigue 
siendo la columna vertebral del sistema que propone (60). 

La purga se usa sólo como un instrumento de seguridad complementario 
a la fe del tenedor que se ofrece al adquirente de bienes hipotecados que 
quiera liberar la finca (61 ). 

pués de estar reg1~trado o anotado su título, y salva la responsabilidad del encargado del 
Registro.» 

(57) La base 51 extendía el principio de especialidad de las hipotecas a todas las 
cargas que <dimiten o modifiquen el derecho de propiedad .. », wd. COLEGIO, cit., pág 77. 

(58) El anteproyecto en la parte hipotecaria está recogido en ibídem, págs fí 1 y 
sigs. En su artículo 82 se d1spone: <<El nuevo adquirente se abrirá cuenta de cada uno 
de los b1ene~ que se inscnban a su nombre. En esta cuenta se inscribirán los bienes que 
estaban inscritos a cargo del prop!Ctario anterior y quedan subsistentes, descargándolos 
de la cuenta del anterior propietario ... >> 

(59) Cfr artículo 57. «No se hará ninguna mscripción cuando los b1enes a que se 
refiere no se hayan mscnto con antenoridad como propiedad de la persona por qu1en 
haya Sido otorgado el título que se presenta. , Artículo 58 Después de haber mscrito 
un acto ínter v¡vos traslativo de propiCdad de b1enes raíces, no se hará inscnpción de 
mngún derecho adquirido sobre los mismos bienes contra propietario antenor que lo ha 
transfendo .. » Artículo 74 para el escribano y artículo 79 ( .. la designación clara del 
derecho que forma el objeto de la mscripción .. ) y 80 para el Registrador. Esencial es 
el artículo 72-6 y 7: También deberán mscr1birse .. 6.' las cargas de restitución o 
reversión. 7.' Cualquier reserva o condición que lleve consigo la revocación, resolución. 
suspens10n de la libre facultad de disponer la propiedad. Artículo 94 para el efecto 
moponibdidad y artículo 130 para las certificaciones. 

(60) Artículo 1.857. <<Todas las inscnpciones que sucesivamente se hiCieren y que 
afecten unos mismos, se ordenarán de modo que en cada de una de ellas se encuentre 
la guía para instruirse de todos y vemr a conocimiento, así del actual propietario .. y de 
todos los gravámenes existentes, Sólo hay un asiento v1gente, el último. Al tiempo que 
se reconoce fe a los asientos se le priva a las certificaciones. En efecto, el examen del 
Registro ahora permite a cualqUiera conocer su contemdo Artículo l.855: << •• los bienes 
mmuebles no quedarán libres de cargas omitidas por el tenedor del registro en su 
certificación ··''· Cfr GARCJA GoYENA, cit. 11, pág 221. 

(61) Artículo 1 809: «El que quiera comprar bienes que ~e hallen hipotecados por 
una cantidad que excede de su justa estimación podrá solic1tar . que se haga la venta 
en subasta judicial, ofreciendo desde luego el precio de tasación la subasta y consig­
nación se real1zará en la forma presenta en el párrafo 2 del artículo antenor. .» Art. 
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5. Cuando el Gobierno decide tramitar separadamente la Ley de Hipo­
tecas sobre la base de la especialidad y fe registra] se plantea la necesidad 
de ofrecer el respeto adecuado a ciertos derechos adquiridos. 

El Proyecto de ley presentado al Congreso el 11 de febrero de 1856 por 
el entonces Ministro de Justicia don José Fernández de la Hoz sobre las 
bases de la reforma hipotecaria señalaba lo sigutente: «como la nueva Ley 
no debe tener efecto retroactivo en cuanto pueda afectar a los derechos e 
intereses existente, tardaría muchos años en producir su fruto si no se 
adoptase algún medio que permitiese transmitir o hipotecar, desde luego 
con completa seguridad, todos los bienes raíces, sin menoscabo de aquellos 
derechos. Este doble fin ... >>, se atiende en la base cuarta del Proyecto. 

«Se prescribirá un procedimiento para la liberación ... de las hipotecas 
tácitas y de las responsabilidades ocultas a que puedan estar afectos los 
bienes inmuebles, en el que se consulten convenientemente los derechos 
adquiridos con arreglo a las leyes>> (62). 

Cárdenas explicaba, en su defensa del proyecto en el Congreso, el 
sentido de la base: « ... un procedimiento semejante al que en la legislación 
francesa se conoce con el nombre de purga ... » (63). 

1.808: «El acreedor puede ejercitar la acción real contra el tercero poseedor de la cosa 
hipotecada .. Esta disposición no tendrá lugar contra el tercero que haya adqumdo los 
b1enes hipotecados en suba~ta jUdicial practicada con cllación personal de los acreedo· 
res, cuyo derecho se transportaba sobre el precio de remate que debe ser consignado 
judicialmente», vid GoYENA, c1t , págs 206 y sigs Al tiempo regula el proyecto 
también la llamada purga «legal>> a fm de solucionar los problemas de Implantación del 
nuevo sistema. Disposición transitoria tercera· «Todos los títulos anteriores a la promul· 
gación de este Código, y con arreglo a él están sujetos a InSCripción, deberán ser 
inscritos en el término de dos años, durante los cuales continuarán surtiendo todos los 
efectos que debían surtir con arreglo a las leyes anteriores, pasado este término no lo 
surtirán contra tercero, s1no desde el día de su inscripción.» DispoSICIÓn transitoria 
cuarta: «La hipoteca legal de las personas sujetas a tutela o curadoría de la mujer casada 
se regirán por la legislación vigente al tiempo que entraron en el ejerciCIO de sus cargos 
los tutores o curadores, o en que se celebró el matrimonio. Pasados los seis meses, debe 
ser mscrita dicha hipoteca; y sólo en este caso, y desde su inscripCIÓn, surtirán efecto 
contra terceero ... », tbídem, págs 236 y sigs 

(62) CoLEGIO, cll., pág. 129. El dictamen del Congreso decía: «para el tránsito de 
la actual a la nueva legislación, ofrccíanse dos mediOs de naturaleza y resultados muy 
diversos Consistía el uno en dar efecto inmediato y retroactivo a la ley, sin conside­
ración a los derechos adquiridos Consistía el otro en no aplicar la misma ley smo a 
los actos futuros, lo cual privaría de los beneficios de la reforma no sólo a la generación 
presente, sino tambián a la vemdera Pero el Gobierno ha escogido un término medio 
entre estos dos.. Adoptando un procedimiento equitativo para la liberación. de las 
hipotecas tácitas y de las responsabilidades ocultas a que pudieran estar afectos en la 
actualidad los bienes Inmuebles ... se conseguirá desde luego el objeto de la reforma sm 
menoscabo de .. los derechos adqumdos», rbídem, pág 125. 

(63) Ibídem, pág 128. «Un procedimiento semejante al que en la legislación fran­
cesa se conoce con el nombre de purge, según el cual todo aquel que tenga sus bienes 
gravados con hipotecas tácitas, o tema que la persona con quren va a tratar tenga 
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Ill. LA LEY HIPOTECARIA 

6. La Ley Hipotecaria (64) de 8 de febrero de 1861 (65), bajo un 
mismo texto, ocultaba dos leyes distintas. En la primera, que acaparaba casi 
todo su articulado, se regulaba minuciosamente el sistema hipotecario que 
regiría en el futuro (66). En la segunda, casi una «ley independiente», se 
disponía un conjunto de medidas coyunturales pensadas para salvar las 
dificultades que surgirían en el «tránsito del antiguo al nuevo siste­
ma» (67). 

A cada tiempo la ley (68) y (69), siguiendo los precedentes, destinará 

ramb1én gravadas sus propiedades, puede invitar a los que se crean con derecho a los 
mismos bienes a reclamar dentro de plazo. 

(64) COI.EGIO, 1-II, cit., pág. 390, recoge la previsión del Ministro de Justicia, señor 
Fernández Negrete· << .. yo creo que esta Ley levanta las trabas que hasta ahora ha tenido 
el desarrollo de nuestra nqueza territorial, yo creo que con la segundad que esta Ley 
da a la nqueza inmueble, que siendo el Registro como va a ser el espeJO civil de la 
propiedad española, todo capitalista puede prestar con completa confianza de que reco­
gerá su capital y sus intereses. yo creo que a proporción que crezca esta confianza, 
naturalmente disminuirá el mterés ... » 

(65) CoLEGIO, Cit . pág. 392 La exposición de motivos entiende que los estímulos 
que el legislador establece son bastantes <<para que todos puedan hacer oportunamente 
y sin grave incomodidad las inscnpciones>> Este optimismo ~e demostró luego totalmen­
te equivocado Luzunaga no deJÓ de advertirlo en la discusión parlamentaria. << ... la 
ejecución de esta Ley encontrará numerosísimas dificultades El tránsito del estado 
antiguo al nuevo ha de ser difícil. han de aparecer difiCultades que no pueden precaverse 
ahora », en COLEGIO, )-)l, Cit., pág 52 

(66) Ibídem, pág. 67, el señor Ministro de Justicia, Fernández Negrete, resumía, 
con su agudeza habitual, la finalidad del Sistema << . este es el principio permanente de 
la Ley: la publicidad para que nadie pueda ser engañado; la espec1ahdad, porque en 
vano es la publicidad si no especifica la finca que se va a aprecwr .. » 

(67) Las resistencias a la nueva Ley ya se expresaron abiertamente en la discusión 
parlamentaria. Es significativa la oposición del señor Fuente Alcázar: << ... Y esta reforma 
¿es, a pesar de todo, una reforma conveniente? .. Yo creo que no satisface ninguna de 
nuestras necesidades, y creo que es una vanación radical, absoluta, que viene a intro­
ducir grandes perturbaciones en la sociedad y en la familia ... Sistema (publicidad y 
especialidad) madmiSible en España por lo radical y exagerado ... ni el sistema ha de 
fomentar el crédito territonal, ni ha de matar la usura de la que tanto se habla, m ha 
de servir tampoco para procurar la moralidad pública. ¿servirá para desarrollar el 
crédito? No porque el SIStema de especialidad y publicidad se opone a una de las bases 
más cardinales del crédito a la buena fe. La pnmera base del crédito es la buena fe ... 
Este sistema de trabas, requisitos y procedimientos se opone a la buena fe, porque la 
buena fe no quiere trabas ni requisitos ni procedimientos, la palabra del hombre honrado 
puede muchas veces más que todas las leyes de especialidad y de publicidad, y el crédito 
personal en anterior, precursor al crédito territonal. .. », en CoLEGIO, Cit.. 1-l, pág. 210. 

(68) << .. pero la más ftrme garantía del cumplimiento de la ley, tanto respecto a Jos 
derechos antiguos como a los que de nuevo se constituyan, está en la prohibición que 
expresamente se establece en admttir en Jos juzgados, tribunales ordinanos y especia­
les ... ningún documento de que no se haya tomado razón ... De seguro que cuando todos 
vean que esta prescnpción es una verdaad, que no queda corno hasta aquí en amenaza 
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un sistema de seguridad. El expediente de liberación o purga al derecho 
pasado; en el futuro sólo atiende a la llamada fe registra! que la inscripción, 
previa calificación del Registrador, produce. 

IV. DERECHO TRANSITORIO 

7. El nuevo sistema no podía aplicarse de un día para otro (70). Como 
decía la exposición de motivos de la Ley: <<el legislador, al hacer los 
cambios, debe respetar los derechos adquiridos, porque de otro modo su 
obra sería efímera y caería ante las justas reclamaciones de los perjudica­
dos>> (71 ). En consecuencia, el legislador dispuso las oportunas medidas 
coyunturales de Derecho transitorio (72). 

la ineficacia (') de los títulos no presentados, que los Tnbunales aplican con todo su 
rigor la ley, serán más diligentes en apartar de sí las perjudiciales consecuencias que una 
omis1ón culpable puede ocasiOnarles .. >>, en COLEGIO, cit.. pág. 333. No había excepcio­
nes a la prohibición. salvo el expediente posesoriO. Sobra, a la VISta de la evolución 
postenor, todo comentano. V1d J. M. GARCÍA: <<El tercero del artículo 313 de la Ley 
Hipotecaria», en Libro homenaje a T. Carretero, Madrid, 1986, pág~ 749 y sigs 

(69) La ausencia de tradición no es obstáculo a la transmisión si hay inscripción. 
Es interesantísima la opin1ón manifestada por el Ministro de JustiCia, Fernández Negrete, 
en la discusión parlamentana de la Ley en el Congreso· << .. El artículo 25 d1ce que el 
derecho nace desde la inscripción y es la diferencia que hay entre la legislación germá­
nica y la latina. En la launa el derecho nacía del contrato, y como el contrato era 
oculto . el derecho nace desde la inscripción, desde el momento en que el tercero puede 
enterarse de que éste o el otro derecho llene tal o cual circunstanCia. La cuest1ón de la 
tradición, la cuestión de la época en que nace el derecho, está decidida completamente 
por los artículos 23, 24 y 25. Es una base esencialísima de la ley .. », en CoLEGIO, cit., 
pág. 398. 

(70) El que pnmero inscribe su título por ese solo hecho gozaría de una posición 
inatacable Por hipóteSIS, no hay título antenormente inscrito que pueda perJUdicarla, ya 
que él fue el pnmero y tampoco título no inscrito que pueda preocuparle, pues su 
inscnpción impide el acceso de todo documento contradictorio o lo posterga El legis­
lador no podía cargarse todo el JUego de preferencias del vieJO Derecho de un plumazo. 
V1d. OuVER, Cit., pág 420: ''··· se corría este riesgo gravísimo porque el que, a título de 
propietario, hubiese logrado obtener la pnmera mscripción de dommio en los nuevos 
libros, podía pr1var de la REALIDAD a los (derechos de naturaleza real adqu1ridos 
anteriormente y a las acciones que pudiesen corresponder a otra persona p,ua ex1gir la 
rescisión o nulidad de los títulos inscritos) mediante la mscripción en aquéllos (los 
libros) de cualqu1er acto o contrato de enaJenación o gravamen. 

(71) COLEGIO, Clt, pág 240. 
(72) En resumen, el modelo elegido podía ser aceptable para el futuro. Pero SI se 

aplicaba sin matices desde el momento de entrada en vigor de la Ley, de hecho revo­
lucionaba el estado de la propiedad existente Sería como un pistoletazo para el micio 
de una loca carrera que convnuese en propietano a través del Reg1stro al que primero 
lograse 1nscrib1r la finca OuvER, cit., pág 420. " . de no d1ctarse . reglas (de derecho 
transitorio), la persona que presentase cualquier título de transmiSIÓn de dominio, sm 
acreditar que el transmitente había adquindo legítimamente aquella cualidad, facilitando 
y cas1 autorizando el legislador la consumación de un verdadero y general despojo, 
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En primer lugar, la implantación del nuevo sistema debía de hacerse, en 
lo posible, sin que trastocase la eficacia y valor que a los títulos reales 
correspondía según el viejo Derecho. El juego del Registro estaba pensado 
para operar en el futuro, no para revolucionar el pasado. Por ello se con­
cedió un plazo perentorio para que todos los derechos existentes a la entrada 
en vigor de la Ley se incorporasen al nuevo Registro sin que el asiento en 
los libros de los viejos títulos en algún modo alterase la eficacia material 
que tenían según el Derecho anterior (73). 

En segundo lugar, transcurrido ese plazo, el nuevo sistema entraría en 
vigor con toda su fuerza. El proceso de implantación no se demoraría 
indefinidamente. Por imposición legal los derechos que no se incorporasen 
en plazo serían purgados, pues perderían su eficacia real por el efecto 
retroactivo de la ley. 

En tercer lugar se introduce el juicio de liberación de los bienes inscritos 
por razón de hipotecas o gravámenes ocultos que pudieran subsistir en razón 
del respeto otorgado al Derecho antiguo por la nueva Ley. Consistía esta 
innovación en una purga de naturaleza judicial: recurso salvador que per­
mite al nuevo sistema ofrecer una completa seguridad al adquirente ya 
desde el primer día, a pesar de las excepciones transitorias admitidas al 
juego de la fe registra! (74). 

porque, atendidos los extraordinarios efectos que la Ley Hipotecana concede a los que 
aparecen como dueños en los libros, era de temer que hombres sm conciencia se apre­
surasen a solicitar la reg1strac1ón de fmca~ cuya propiedad o nunca les había pertenecido 
o la habían transmitido a otro ante~ de la promulgación de la Ley ... ». 

(73) COLEGIO, cil., pág. 332: «Siempre que se han hecho camb1os profundos en la 
legislación. se procura estimular y facilitar los medios de que la nueva Ley sea pronto 
eJecutada para que se consigan lo~ benef1ciosos resultados que de la mnovación se 
esperan. Respecto a la mscripc1ón de los derechos reales y las hipotecas en los Registros 
no sólo se ha procurado esto siempre que se han hecho algunas reformas importantes, 
sino que ha s1do frecuente señalar nuevos plazos dentro de los cuales pud1eran sin temor 
a penalidad alguna librarse los mteresados de los perjuiciOS que, según el tenor literal 
de las leyes, deberían expenmentar por no haber hecho oportunamente la mscnpción. 
No debía ~er más severo el proyecto respecto a las omisiones, que pueden haberse 
comet1do con arreglo a leyes antenores, ni desechar un medio tan ef1caz para conseguir 
que sean registrados los actos y contratos que según la reforma deben estar inscritos en 
los Registros. Los estímulos que la ley establece son los de la fijac1ón de un plazo dentro 
del cual deben hacerse las mscnpciones para aprovecharse del beneficiO de la ley .. El 
plazo se ha f1pdo en un año desde el día en que la Ley empiece a reg1r: término que 
si bien no es muy largo, basta para que todos puedan hacer oportunamente y sin grave 
mcomodidad las inscripciOnes. " 

(74) CoLEGIO, cit.. 1, pág 329, rbídem. pág. 239: << •• ha creído la comisión que 
debía establecer para libertar la prop1edad de cargos que, aunque resulten de los títulos ... 
LeJOS de perjud1carse con esto ningún derecho legít1mo, todos son consultados, y sm 
producir vacilación m dudas en los que en realidad existen ... Los medios de public1dad 
que para estas liberaciones se proponen alejan hasta la sombra del fraude, y darán a que 
muchos que tienen derechos que ignoran, y que probablemente perderían para simpre sin 
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Respeto a los derechos adquiridos sí, pero, como veremos, claudicante, 
que en el caso incluso del expediente de liberación los sacrificaba olímpi­
camente, si preciso fuese, a las necesidades del tráfico y el crédito. 

V. LA IMPORTANCIA DEL EXPEDIENTE DE LIBERACION 

8. El llamado período de planteamiento de la nueva Ley sería de un 
año (75) a partir de su entrada en vigor (76). Durante ese plazo conserva­
rían toda la eficacia de Derecho material y procesal que el derogado sistema 
les concedía. Con la prórroga del antiguo régimen de la propiedad fue 
necesario también prorrogar, temporalmente, la clandestinidad que consen­
tía y que la nueva Ley quería para siempre desterrar (77). 

a) La prioridad registra! fue suspendida: la fecha de los derechos no 
era la del asiento, sino que seguiría siendo la del título. Los títulos 
que ingresasen en el plazo de un año de la entrada en vigor de la 
ley perjudicarán a tercero desde la fecha del título por el que se 
habían adquirido. Incluso si aportan el título de su transmitente o 
causante, con fecha fehaciente, desde ésta. Esta era la conclusión a 
extraer del artículo 391 de la Ley (78). 

el procedimiento que se establece, puedan reclamarlos y entrar así en el disfrute de los 
que 111 siquiera 1magmaban ... >>. 

(75) Artículo 389 de la Ley: Los que a la publicación de esta Ley hayan adqumdo 
y no inscrito bienes o derechos que según ella se deban mscnbir. podrán Inscribirlos en 
el térmmo de un año, contado desde la fecha que la misma Ley empiece a regir La 
exposición de motivos dice simplemente que «el que deja pasar estos términos. no 
podrá después hacerlo (valt:r los derecho~) en perjuicio de tercero, medida JUSta que 
consulta (?) los derechos existentes, cuando no quiere renunciar a ellos aquel a cuyo 
favor se hallen constituidoS>>, CoLEGIO, cit .. 1, pág. 329. Cfr artículos 350, 361 y 392 
de la Ley. 

(76) El RD de 8 de febrero de 1861. que sanciona la Ley H1potecana, en su artículo 
2 disponía que «esta Ley empezaría a regir dentro del año Siguiente a su promulgación 
en el día que señale el Gog1erno de S. M.>>. 

(77) A los titulares de los otros derechos reales se les sometió a la misma ordena­
ción, pero se facilitó su mgreso a todos a través de la doctnna de la mención Se tienen 
por inscritos cuando lo está el título que los menciona Entran a caballo del propietano. 
Además, se les concede un procedimiento para forzar a la mscripción al propietario en 
cuyo derecho se funda el propio. 

(78) Artículo 391. << .. las inscripciOnes que se venfiquen en el mencionado plazo 
de un año.. no surtnán efecto en cuanto a tercero, sino desde ~u fecha ... SI el derecho 
inscrito no constase de los títulos de propiedad al tiempo de su última adquisición . Si 
constare tal derecho en los títulos se retrotraerán los efectos de la mscnpción a la fecha 
en que se hayan adquirido por el dueño. Son las famosas inscripciOnes retroactivas, 
como luego se llamarán». 
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b) Esta suspensión arrastró también la suspensión del principio de cie­
rre registra! por el mismo período. En efecto, si la prioridad de los 
derechos se decidía durante este plazo en atención a la fecha de los 
títulos era preciso admitir la inscripción posterior de títulos contra­
dictorios con otros ya inscritos si la fecha de los primeros era ante­
rior. El artículo 35 del Reglamento decía: <<La prohibición de inscri­
bir títulos de fecha anterior a la del último inscrito en el Registro 
contenía en el artículo 17 de la Ley se entiende sin perjuicio de la 
facultad, que según la misma Ley, tengan los dueños de inmuebles 
o derechos reales, para registrar en plazos determinados, los títulos 
que oportunamenle no hubieren presentado al Registro ... » 

e) Una y otra suspensión también arrastraron la del principio de in­
oponibilidad de lo no inscrito (79). El artículo 309 del Reglamento 
disponía: <<Dentro del año siguiente a que empiece a regir la Ley 
se podrán deducir las demandas que procedan, según la anterior 
legislación, y tengan por objeto o resultado invalidar títulos inscri­
tos, en virtud de otros que no lo estén ... >> 

De hecho, pues, durante ese fatídico período regía incólume el viejo 
Derecho: el que inscribía estaba desprotegido y, en estas condiciones, de 
mala manera podía funcionar el crédito territorial. Era verdadero propietario 
el que tuviese título más antiguo con independencia de que hubiese o no 
asentado el documento en el Registro. 

Las inscripciones practicadas en ese plazo, aunque extendidas con arre­
glo al nuevo sistema, de hecho no tendrían más valor que las extendidas en 
las antiguas contadurías. 

El autor del Reglamento, con estas premisas, se atrevió a dar otro paso, 
si cabe, todavía de mayor peligro. Si durante el período de gracia los 
asientos practicados en los libros nuevos tienen el mismo valor que los 
sentados en las antiguas contadurías, es preciso concluir que los asientos de 
las contadurías tienen el mismo valor que los asientos nuevos (80). 

(79) El mismo artículo 34 de la Ley suspendió el pnncip10 de moponibiiidad de lo 
no inscrito, en consecuencia, por el plazo de un año desde la entrada en vigor de la Ley 
El Reglamento admitió consecuentemente que mcluso durante ese período era posible 
hacer valer ante Jos Tnbunales derechos no inscntos contra tercero ... Se trataba de 
conservar durante el plazo concedido a Jos prop1etanos para ponerse «en regla>>, para 
mscribir en Jos nuevos libros, el juego del Sistema antenor en toda su integndad. Y en 
éste nada contaba el que Jos derechos estuviesen o no inscrito~. Esto es, durante este 
período transitono, como en el Derecho antiguo, Jos títulos no inscritos perJudican a los 
inscritos. 

(80) El legislador no se había pronunciado sobre esta cuestión, por Jo que parecía 
que Jos sometía al régimen general, de modo que SI no se trasladaban al nuevo registro 
en plazo perdían toda preferencia por razón de la fecha su título. En efecto, la fecha de 
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El artículo 307 del Reglamento dispuso: «Las inscripciones de los an­
tiguos registros surtirán, en cuanto a los derechos que en ella consten, todos 
los efectos de las nuevas inscripciones, aunque carezcan de algunos de los 
requisitos que exigen los artículos 9 y 13 de la Ley, bajo pena de nulidad, 
y no se lleguen a trasladar a los nuevos asientos. 

Esta decisión tuvo gravísimas consecuencias. Había muchos asientos 
en los viejos libros que no había forma de precisar a qué finca o dere­
cho se referían. Aunque el Reglamento previó un procedimiento para 
su aclaración, lo cierto fue que estos confusos asientos jugaban como una 
amenaza y un motivo de permanente preocupación para el tercero al 
que desde luego perjudicaban si se lograba demostrar que se referían a su 
finca. 

9. Transcurrido el año correspondiente al período transitorio, la falta 
de inscripción funcionaba como una verdadera purga por imperio de la ley. 
Su alcance era diferente según se tratase de acreedores por hipotecas gene­
rales, por condiciones resolutorias o propietarios de los bienes y titulares de 
otros derechos reales (81). 

La seguridad de los prestamistas estaba, en consecuencia, amenazada 
mientras no concluyese el período transitorio, en el que el legislador reabría 

los asientos en las contadurías nada importaba en el VIeJO Derecho Sin embargo, el 
artículo 307 del Reglamento dispuso sm contemplaciones que los asientos de los anti­
guos registros producen los mismos efectos que las nuevas mscnpc10nes, y ello aunque 
careciesen de requisitos que aparejan nulidad o no se trasladen a los nuevos libros Esto 
tenía su razón de ser, pues según la vieJa legislación los títulos sentados en las Conta­
durías eran oponibles a tercero y sin duda los propietarios no entenderían que se les 
volviese a obligar a inscribir su~ títulos en el nuevo Registro para conseguir el mismo 
efecto. Vtd. el JUicio demoledor de ÜLtVER. cit. págs 465-511. 

(81) La <<purga» de los derechos y preferencias antiguas se producía una vez 
concluido el período transitOriO con arreglo al sigUiente cuadro: 

- Los acreedores por hipotecas generales debían exigir su conversión en especiales 
en el plazo de un año de la entrada en VIgor de la Ley. A~í se les mantenía la preferencia 
de sus derechos en la forma establecida en el Derecho antiguo; esto es, desde la fecha 
(!) de sus títulos En otro caso, caducaban sin más sus preferencias sobre los bienes 
hipotecados. 

- Se hizo una excepción, a la que haremos referencia, con las hipotecas generales 
que garantizaban determinados Intereses familiares. Aquí se concedía a los favorecidos 
por ellas o su~ representantes la posibilidad de exigir que se convirtiesen en especiales, 
pues, en otro caso, subsistían en los térmmos que prescribía el Derecho antiguo. Ar­
tículos 347 y sigs. de la Ley. 

- Los titulares de acciOnes resolutorias si podían ejercitarlas, debían hacerlo en el 
plazo de un año En otro caso, debían exigir en ese plazo su conversión en hipotecas 
especiales. En otro caso, caduca su eficacia real. Artículos 358 y sigs. de la Ley. 

- Los demás derechos reales, el mismo título de dommio que deJaSe pasar el plazo 
sin Inscribir no tiene ya efectos frente a tercero desde la fecha en que efectivamente se 
mscnbe. Nunca ya desde la escntura o Incluso la fecha del título de su causante 
Artículos 389 y sigs. de la Ley. 
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la clandestinidad de los derechos y acciones reales que el nuevo sistema 
trataba de eliminar. 

10. Para hacer frente a todas estas dificultades se introducía el juicio 
de liberación («importantísimo puntO>> según la Comisión) « ... que es pro-
cedimiento admitido y probado en otros países» (82). 1 

Al efecto establece <<un orden de procedimientos meditado y minucioso, 
en que al interesado se impone el deber de manifestar. .. los inmuebles que 
posee, las hipotecas o gravámenes ocultos a que puedan estar afectos y de 
las personas a quienes correspondan». Se exige la presentación de dítulos, 
se oye a los que tendrían derechos, se emplaza a los desconocidos por 
edictos, se admite audiencia y oposición y se dicta sentencia. 

Esta sentencia tiene efectos inmediatos de Derecho sustantivo, de modo 
que se produce la pérdida real y, con efecto inmediato, de los derechos que 
se declaran extinguidos. \ 

El expediente de liberación tiene la naturaleza de una auténtica purg~1 
judicial cuya resolución se impone a todos los llamados; también a las' 
mismas partes. El artículo 379 de la Ley disponía: <<Transcurrido el término 
señalado por el Juez sin presentarse reclamación ninguna ... , se declararán ... 
libres de toda hipoteca tácita y gravamen no inscrito, los bienes cuya libe­
ración se ha solicitado ... » 

Decía B. OuvER, por ello, con razón: << ... tiene por objeto este procedi­
miento poner en claro el verdadero estado civil de las fincas, desde luego 
y sin esperar a que terminasen los plazos fijados para la duración de las 
antiguas hipotecas tácitas y gravámenes ocultos, obligando a las personas a 
cuyo favor estaban impuestos a que los reclamasen o hiciesen efectivos en 
brevísimo plazo, quedando, en caso contario, anulados o extinguidos res­
pecto de las fincas de que era dueño el solicitante ... ». 

El señor Fernández Negrete, a la sazón Ministro de Justicia, obser­
vaba muy atmadamente, al comentar el expediente de liberación en la 
discusión parlamentaria de la Ley: « ... hay otro medio, y este medio es una 
imitación del que inventó en Francia el Edicto de 1771. Es lo que los 
franceses llaman la purga, que es un sistema de liberación: de manera que 
esta Ley (la hipotecaria), al tiempo que protege todos los derechos escogita 
todos los medios posibles para hacer que queden lo menos grava­
das ... » (83). 

La inscripción a través de la liberación o purga era así un expediente 
excepcional para superar todas las Inseguridades jurídicas que producía la 
concesión del llamado período transitorio. La Ley, apoyada en un juego de 

(82) Palabras de la exposiCIÓn de motivos en CoLEGIO, cit., págs. 329-330. 
(83) ÜLIVER, Cit., págs 55-553. Para las palabras del Ministro, vtd CoLEGIO, 1-2, 

Cit., pág. 390 
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consentimientos presuntos, atribuía ex novo el derecho en las condiciones 
materiales que fijaba la sentencia liberatoria (84). 

Ciertamente se contaba con los derechos ya adquiridos antes de la 
entrada en vigor de la nueva Ley, pero al tiempo se disponía un mecanismo 
que las sometía a una especie de muerte <<Súbita>>. 

VI. QUIEBRA DE LOS MUNICIPIOS 

11. Toda excepción a los principios del nuevo Registro, cuya implan­
tación se trataba de conseguir, estaría justificada si fuese transitoria, de 
corta duración. La Ley Hipotecaria estimó suficiente plazo, el de un año, 
a partir de su entrada en vigor. Pero esta previsión, lo veremos, se demostró 
demasiado optimista (85). 

El año que tenían los propietarios para optar por el viejo derecho ins­
cribiendo antes sus títulos fue sucesivamente prorrogado, con lo que las 
hondas excepciOnes al sistema pensadas para un breve tránsito tuvieron 
vigencia suficiente para debilitar las ideas rectoras del sistema en la men­
talidad de sus propios ideólogos (86). 

Las prórrogas sucesivas permitieron que el VIejo Derecho subsistiese en 
toda su mtegridad: los títulos reales eran eficaces, estuviesen o no inscritos, 
también contra terceros. 

12. Sucedió algo más grave todavía. Con la excusa de respetar los 
derechos adquiridos, el legislador no sólo transigiÓ en consentir que durante 
el período transitono se suspendiese la eficacia de Derecho material de los 
nuevos asientos, sino que dio un paso más: abdicó del principio organiza­
tivo esencial del nuevo Registro: el cierre y tracto registral. 

(84) La alternativa entre calificación responsable del Registrador o consentimiento 
material de los posibles perJUdicados está muy clara para el legislador hipotecario. desde 
la promulgación de la ley .. vtd, por cunoso, el RD de 21 de junio de 1876 sobre faltas 
subsanables en los asiento~ de los Registros de la Propiedad ocupados por los carlistas 
durante la última guerra civil en M. MARTINEZ-ALCUBILLA. Dtccio11ario de la Admintstra· 
ctón espwíola, VIII, Madrid, 1919, pág 630 Cfr también el RD de 30 de julio de 1882 
para proceder a la rectificación de las inscripciones en las antiguas contadurías. 

(85) Una detallada exposición de e~tas dificultades, en ÜLIVER, cit. págs. 643 
y sigs 

(86) La primera de las prórrogas fue adoptada por el Gobierno, bajo su respon~a­
bilidad, sin necesidad de refrendo legislativo por RD de 31 de diciembre de 1863 (según 
ALCUBILLA, cit , pág 613, de fecha 29). «El Gobierno se decidió con aplauso general y 
Sin que a nadie se le haya ocurndo pedirle por ello responsabilidad alguna ... », ÜLIVER, 
Cit , pág 673. Amparado en la disolución del Congreso, el Gobierno de nuevo prorrogó 
por tiempo Indefinido las normas transitonas «hasta tanto que se dicte la dispoSICIÓn 
legislativa correspondiente» por RD 19 de diciembre de 1865, vtd ALCUBILLA, cit.. 
pág. 614 
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Durante la prórroga del viejo Derecho, al igual que pasaba en las viejas 
contadurías, había que admttir la inscripción de título contradictorio con 
otro ya inscrito si era preferente porque su fecha era anterior (87). 

En consecuencia, el mismo folio registra] podía dar albergue a tractos 
incompatibles y publicar derechos contradictonos. Pero tracto y cierre son 
el soporte de la legitimación, base del juego de la fe pública (88). 

(87) Todas las quiebras a los pnnc1p10s registrales están por su orden tratadas en 
la expos1ción de mot1vos que el señor M1nistro de Gracia y Justicia, don Antonio 
Romero Ort1z, presentó acompañando al proyecto de reforma h1potecana de 16 de marzo 
de 1869. «Se señala .. el (plazo) de sesenta días para inscribn y anotar los derecho~ 
anteriores a la Ley del 61, con los benef1cios y efecto retroactivo establecidos en la 
rn1sma .. , lo cual no sucede mientras pueden reg1strarse derechos con efecto retroacti­
vo .>>, vtd. CoLEGIO, cit., págs. 477-478. Para los asientos de las Contadurías, ibídem, 
págs. 479-480: «Otro de los peligros a que en el día se hallan expuestos los prestamistas 
sobre h1poteca reconoce por causa de las mscripciones defectuosas que se han encon­
trado en los libros de registro que llevaban las suprimidas contadurías de hipotecas En 
muchas de ellas sólo se determinan los bienes que son su objeto, por el nombre con que 
sin duda fueron conoc1das en pasados siglos y que ya han perd1do, o por Circunstancias 
o linderos que en la actuahdad son completamente desconocidos S1 las expresadas 
inscnpcione~ fueron válidas en su origen, porque las permitía la ley. hub1era s1do ahora 
m¡usto estunarlas nulas, porque el Reg1strador no puede saber a qué bienes se refieran. 
Si sobre este hecho hay duda. su resolución corresponde a los Tribunales. En el Real 
Decreto de 30 de JUlio de 1862 se procuró su rect1f1cac1ón de tales inscripciOnes. 
llamándose al efecto a los tnteresados, pero no se fiJÓ tiempo para solicitar la rectifi­
cación y. por consiguiente. no se declararon mef1caces las mscripciones que no se 
rcct1f1caran, y lo que se diJO fue que los Tnbunales de justicia dec1d1rían en el ju1c10 
correspondiente los efectos legales que puedan produc1r en perjuiciO de tercero " Para 
<<adelantar en el crédito territorial sería preciso d1ctar una disposición legislativa ft¡ando 
un término prec1so, en el que pud1ese solicitarse la rectif1cactón de aquellos as1entos. 
y declarando mef1caces los que transcurrido dicho térm1no no se hub1esen rectificado 
Esta med1da, cuya justicia podría sostenerse. ofrece la grave dificultad de que ~u eje­
cuctón requeriría mucho ttempo . porque sería md1spensable reproducir los llamamien­
tos a los mteresados ... ". 

(88) La posibilidad de inscribir derechos adqu1ridos antes del 1 de enero de 1863. 
aunque fuesen contradictonos con otro ya mscrito, SI la fecha del título del primero era 
antenor a la del segundo, que concedía el artículo 35 del Reglamento. era dudoso si era 
temporal (sólo durante el período de gracia de un año en que regía el antiguo Derecho) 
o de durac1ón mdef1mda. La redacc1ón del precepto era muy confusa. Se remitía, entre 
otros, también al artículo 392 de la Ley que regulaba el caso de ingreso de derechos 
adquindos antes del 1 de enero de 1863, pero que ingresaban en el Reg1~tro después del 
mantdo plazo de grac1a de un año. Por lo tanto /llera/mente el c1erre no operaba a títulos 
anteriores a 1863. aunque ingresasen con mucha postenoridad No cabe alegar contra 
esta afnmación que poco interés tendría la mscnpc1ón del título anterior después del 
paso del fatídico año. pues entonces ya jugaría la priondad registra! y sería me¡or el 
pnmeramente in~crito de fecha postenor En efecto. la inscripc1ón permitiría la alega­
bilidad del documento antenor tnscnto con postenondad ante los Tnbunales para pedn 
la nulidad del primeramente inscrito, mientra~ no esluvte~e protegido por el artículo 34. 
En todo caso, la cues11ón no tenía entonces ninguna importancia práctica porque el plazo 
de un año fue indefinidamente prorrogado y la pnondad registra( tndefinidamente sus­
pendtda 
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Esta confusión permitió una dialéctica peligrosísima que destrozó la 
idea misma de fe pública. Su efecto emblemático, el que impedía accionar 
frente a terceros por causas resolutorias que no constasen de forma expresa 
en el Registro, nunca había sido aceptado de buen grado. 

En este ambiente no podía sino imponerse la opinión contraria a la 
admisión de la eficacia convalidante del Registro. Si los asientos de las 
contadurías valían como los nuevos es porque los nuevos valían como los 
antiguos. Pero era sabido que los asientos extendidos en las contadurías 
nada sanaban. 

El artículo 34, precepto clave de la Ley, se resintió en este ambiente, 
que acabó contaminándole. La confusa redacción del precepto daba pie para 
sostener que bastaba que un título estuviese inscrito para que pudiese per­
judicar a otro inscrito con posterioridad, incluso por causas que el Registro 
no publicase expresamente. 

GAuNoo resumía bien la opinión doctrinal dominante: <<Harto era ya que 
traspasando la Ley Hipotecaria sus naturales límites» no fuese un registro 
de gravámenes, sino también de transferencias. <<Harto era que fallase sobre 
la validez de los títulos de propiedad ... Faltaba sólo (como si en el país no 
hubiese atendibles más intereses que los de los acreedores) que se dictara 
la disposición del artículo 34, por la cual puede ser sumido en la miseria 
el mayor propietario, sin culpa suya, sin hecho suyo, sin noticia suya.>> 
Después de exponer el caso del rico hacendado ausente en viaje de placer 
cuya personalidad es usurpada por un estafador y con ellas sus bienes vía 
artículo 34, dice: <<¿hay legislactón que lo sancione, país que lo sufra, 
Gobierno que lo tolere, hombre de ciencia que lo aplauda?>> (89). 

El asiento nada puede sanar. El sistema ciertamente impide alegar título 
no inscrito, pero si la nulidad procede de título inscrito, aunque el asiento 
no lo advierta, el tercero pierde su derecho. 

La reforma de 1869 refrendará, como veremos, esta interpretación. Es 
muy ilustrativa la exposición de motivos al Proyecto de reforma. Después 
de señalar que la inscripción no convalida los contratos inscritos, dice: 
<< ... los perjudtcados por tales actos o contratos pueden pedir la declaración 
de su falsedad o nulidad y recobrar los bienes, ESTUVIERAN O NO EN 
PODER DE TERCEROS POSEEDORES, siempre que la acción no estuvie­
se prescrita ... >>, y concluía: << ... si el Registro no da a conocer las causas ... 
NINGUNA razón podrá justificar que a los terceros que, sujetándose a la 
ley, hayan dado publicidad a su títulos ... , se les impida RECLAMAR SUS 
BIENES donde quiera que se encontrasen ... >> (90). 

(89) GALINDO, 11. cit , págs. 373 y sigs 
(90) Cfr. la citada exposición de motivos del señor Rom,·ro Ortiz, en COLEGIO, cit , 

págs. 481-482. 
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13. El tercero protegido era, transcurridos ya ocho años desde la en­
trada en vigor de la Ley Hipotecaria, un auténtico fantasma. El régimen de 
clandestinidad de la propiedad había sido prorrogado. 

En pocos años, dadas las sucesivas prórrogas del derecho transitorio, el 
sentido de la eficacia del asiento fue absolutamente tergiversado. Ni siquie­
ra el principio de inoponibilidad operaba: de nuevo las cargas ocultas ate­
nazaron el tráfico. 

Todo podía inscribirse recuperando a través de una cadena de títulos de 
fecha fehaciente prioridad frente al tercero que inscribió. Este también 
estaba perjudicado por los asientos de los libros de contadurías, aunque ni 
el mismo Registrador pudiese decidtr con seguridad a qué finca afectaban. 

En fin, la gota que colmaba el vaso y deshizo el castillo levantado por 
el legislador, que ciertamente se descubrió de naipes, fue la admisión 
mayoritaria de que las causa de resolución o nulidad o falsedad que no 
constasen en el Registro perjudicaban también al tercero. 

La situación del adquirente que inscribía era de una inseguridad extre­
ma. Nuestro Registro funcionó, durante todos estos años, como una conta­
duría: un sistema de inscripción voluntaria, sin cierre. 

Adtvinamos el sentido de la reacción que se perpara: la purga necesa­
riamente emerge cuando la fe pública se sumerge en cumplimiento ahora 
de signos radicalmente opuestos. No obstante, la historia no pasa en vano 
y tampoco la vieja purga será ya la misma. 

VII. INTENTOS DE REFORMA 

14. La reacción contra la Ley Hipotecana de 1861 debió ser cierta­
mente de enorme dureza (91). A la vista de las reclamaciones (92), se 

(91) Detall~da crónica de los acontecimientos. en ÜLIVER, cit. págs. 653 y s1gs 
Vid. también en ibídem, pág 649. «Alarmados ... los propietarios ... donde se halla tan 
div1dtdo el suelo en pequeñas suertes fmcas ... fueron generales ldS qu~j~~ contra la ley, 
y de ell~s se hicieron eco autoriz~do la Diputac1ón Permanente de la Grandeza de 
España (1), varias Diputaciones Provinciales y a la c~beza de todas la de La Coruña, la 
importante asociación catalana del Inst1tuto Agrícola de San Isidro ... elevando respetuo­
s~s. pero enérgicas, expos1ciones a los poderes públicos, en que se demostraba 1~ 
antipatía con que había recibido la nueva Ley, que llegó a convertnse en verdadero 
odio contra la misma, por la opinión muy divulgada, de que todos los mconvenientes ... 
que llevaba constgo.. no tenían por objeto dar mayor certidumbre o segund~d ~ la 
propiedad, smo beneficiar los intereses de los prestam1st~s, y especi~lmente de las 
soc1edades o b~ncos de créduo territonal o hipotecario .. » En definitiva, los propietarios 
en general no estaban dispuestos a costear una reforma que no neces1taban Los peque­
ños prop1etar10S porque no se servían del crédito. los grandes porque no pensaban 
hacerlo. 

(92) Es de nuevo impresCindible la lectura de OuvER, cit , págs. 671 y sigs. Es 
dcte~table que al fin~! todo se reduJO a una cuestión económica Son muy significativa~ 
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instruyó un expediente sobre su reforma. La Comisión codificadora que 
había formado el primer proyecto propuso en 1864 otro adicional. Por su 
parte, el mismo Gobierno, desde otros criterios, hizo lo propio en 1866 (93) 
y (94). 

Esta última iniciativa forzó al Ministerio de Justicia a hacer uso de sus 
competencias en materia hipotecaria. La reforma se proyectó en base a 
criterios aprobados por la Comisión de Códigos de la Comisión General de 
Codificación, que se plasmaron en el Anteproyecto de bases de reforma de 
la Ley Hipotecaria de 23 de julio de 1868. 

De su lectura de conjunto resulta la confirmación del juego dialéctico 
entre purga y fe pública cuya demostración es el intento principal de este 
estudio. 

La fe pública desaparece prácticamente como principio operativo del 
sistema htpotecario de seguridad (95). Ni la inscripción ni la cancela-

las medidas propuestas por la Comisión senatorial, que agrupaba los Intereses de todos 
los opositores a la nueva Ley. Se reducían a tratar de paliar la carestía de la documen­
tación. Cno tres. Declarar inscnbibles los documentos otorgados antes de la Ley. Ad­
mitir la inscripción de los documentos pnvados. Declarar gratuitas las inscripciones y 
expedientes de posesión. La inscnpción de documentos privados fue admitida en la 
reforma de 1869; artículos 405 y sigs. Cfr. CoLEGIO, Cit., pág. 549 

(93) Ante este ambiente, se demuestra poco acertada la crítica de ÜLIVER. c1t , a la 
forma de implantación del sistema y sobre todo las medidas alternativas por él propues­
tas La oposición a la ley es de raíz política y tiene apoyo en dos razones de orden 
económico: la falta de titulación de muchos propietarios y la carestía de la titulación. 
De nuevo aquí se demostró profeta Luzunaga, que en la discusión parlamentaria adver­
tía: « .. hay una disposición que 1mp1de la mscripción .. SI antes no ha p.1gado el derecho 
(al fisco) ... es destruir por completo el ~1stema .. ¿qué hace este artículo introduciendo 
el espíritu fiscal que todo lo corrompe cuando se mezcla en esta clase de leyes'! Retraer 
al propietano, retraer al contratante de la publicidad de esta clase de actos, es decir, 
neutralizar el interés que todo propietario tiene en hacer constar su propiedad porque le 
pone enfrente una contribución.. me acuerdo hace muchos años, en 1835. .. Siendo 
Mmistro de Hacienda mi quendo am1go (!) el malogrado Mendizábal, tuve con él una 
reyerta terrible, pues no podía convencerle de que la hipoteca se había creado para otra 
cosa que para sacar una contnbuc1ón .. », CoLEGIO, c1t. 11-2. pág. 16. 

(94) Forzar una perfecta depuración JUrídica y física de cada Inmueble que preten­
de el mgreso registra! sería suicida. Buscarlo en un catastro fiscal que se atiene, también 
en cuanto a la descnpción de las fmcas. a las declaraciones de los Interesados, pinto­
resco. A OuvER, c¡t , pág. 670, le repugnaba, como buen historiador de Derecho que era. 
el método pcobino que quería implantar el sistema de una sola vez y para toda la 
nación. Era partidario del gradualismo· someter a un nguroso examen a cada finca que 
pretendiese ingresar lo que cada propietario decidiría libremente («cnteno rigurosamen­
te jurídiCO>>). Este sistema fue luego el seguido en otros países. No se acaba de ver. con 
todo, por qué es más segura la purga judiCial que la legal: la publicidad de los edictos 
de los tribunales que la publicación de las leyes en la Caceta de Madnd. Lo Cierto es 
que no había la dotación necesaria para hacer frente a la avalancha que suponía la 
documentación renovada de toda la propiedad en España. No es pensable lo que suce­
dería si en el año todos los titulares cumpliesen lo que la ley les estimulaba a hacer 

(95) COLEGIO, cit, pág. 470. 
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eton convalidan frente a tercero los actos o contratos que sean nulos con 
arreglo a las leyes. Los títulos inscritos defectuosamente perjudican a ter­
cero en los términos de la escritura por encima de los que resulten del 
asiento (96). 

La purga o expediente de liberación toma el necesario relevo como 
soporte de la seguridad de tráfico y se convierte en la piedra maestra del 
sistema. «La sentencia de liberación extingue ... todos los derechos y todas 
las acciones que antes de ella (la sentencia) hubieran pod1do eJercitarse 
por cualquier causa o mot1vo, ya sea en virtud de títulos NO INSCRITOS 
como INSCRITOS cuando las inscripciones sean defectuosas o se hayan 
extinguido con arreglo al artículo 77 de la Ley» (97). 

15. Mil ochocientos sesenta y nueve será el año en que el Gobierno de 
la nación intentará enderezar la situación interviniendo directamente. El 
fracaso de la reforma htpotecaria, liderada por el Ministerio de Justicia, 
permitió al Mimsterio de Hacienda a abrir su propio frente. La necesidad 
de poner en marcha el crédito territorial no admitía más demora. 

Un Decreto de 5 de febrero de aquel año había reconocido la libertad 
de establecer bancos de crédito territorial y había reformado determinados 
artículos de la Ley Hipotecaria (98). 

Entre las causas que, hasta entonces, se oponían al establecimiento de 
las instituciones de crédito territorial enumeta el preámbulo de este Decre­
to-ley, en primer lugar, la defectuosa constitución de la propiedad. 

Dos eran sus objetivos: por un lado, acabar con el inacabable período 
transitorio (99), y por otro, reforzar la segundad de tráfico, potenciando la 
fe pública registra!. Sorprendentemente, como veremos, en la Administra­
ción de Hacienda se confía más en la bondad del sistema hipotecario de 
1861 que en el mismo Ministerio de Justicia. 

La afirmación del principio de fe pública se acoge en el artículo 11: 
<<Las fincas hipotecadas a las instituciones de crédito territorial legalmente 
constituidas no responderán de ninguna obligación o carga no inscrita an­
teriormente en el Registro de la Propiedad sobre las mismas fincas mtentras 
que dichas instituciones no estén satisfechas de su crédito (100). 

(96) Ibídem, td., base IV· La mscripción ni su cancelación no convalidan los actos 
o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes, aunque se perjudiquen en ello 
derechos de un tercero. 

(97) Base XII, en tbídem, pág 471 
(98) ALCUBILLA, cit., pág> 619 y sigs Este decreto está pensado en v1stas a la 

implantación de las sociedades de crédito territorial. El rég1men espec1al del tercero 
acreedor hipotecario se micia aquí, basta exammar las reformas procesales que impone 
A m1 mudo de ver, éste es el ongen de la dualidad de terceros hipotecanos que nuestro 
Sistema admite. l'td nota. 

(99) Ibídem, pág. 620, art 13. 
( 1 00) Ibídem, td, art 11 
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Como veremos, el Ministerio de Justicia, cuando reforme unos meses 
después la Ley Hipotecaria, no seguirá este camino. Por el contrario, si­
guiendo los criterios del Anteproyecto de ley de bases del año anterior, 
reabre el período transitorio en que la clandestinidad sigue campando libre­
mente, reclama la ayuda de una purga <<renovada>> y reduce la fe pública 
del Registrador a su mínima expresión: la mera publicidad. 

VIII. LA CONTRARREFORMA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1869 

16. El 21 de diciembre de 1869 (101) se promulga la esperada Ley de 
reforma hipotecaria. Nada mejor que remitirse a la exposición de motivos 
del proyecto presentado a las Cortes constituyentes por el señor Ministro de 
Justicia don Antonio Romero Ortiz para comprender el pensamiento de los 
reformadores y valorar las opciones de política hipotecaria que toman. 

<< ... La ejecución de la Ley de 8 de febrero de 1861, dice la exposición, 
habría encontrado pocas dificultades si sólo hubiera debido aplicarse a los 
derechos nacidos después de su publicación: mas entonces el crédito terri­
torial se habría aplazado hasta la completa desaparición de los derechos 
anteriores, que sin el requisito de la publicidad podrían haber perjudicado 
a tercero. Para que la presente generactón no se viese privada de los bene­
ficios de dicho crédito fue necesario acomodar al nuevo sistema hipotecario 
derechos que se habían constituido y que existían con sujección a otro 
sistema distinto. 

Esto fue un obstáculo para que la referida Ley rigiese inmediatamente 
en SU PARTE MAS ESENCIAL, porque exigía la justicia que antes se 
concediera tiempo bastante a fin de que TODOS LOS DERECHOS Y A 
EXISTENTES adquinesen las condiciones de publicidad y especialidad que 
habían de darles eficacia legal respecto de los terceros. Se estimó suficiente 
el término de un año; pero la experiencia demostró muy pronto lo contrario 
y fue preciso prolongarle en los Reales Decretos de 29 de diciembre de 
1863 y 19 de diciembre de 1865, en el primero por dos años y en el segundo 
por tiempo indeterminado ... >> 

17. <<Es indispensable (sigue la exposición de motivos) que el presta­
mista sobre hipoteca tenga completa seguridad de que su derecho hipoteca­
rio no ha de ser perjudicado por otro derecho que no le haya sido posible 
conocer o porque se declare que el hipotecante no es dueño de los bienes, 
no obstante de que como tal aparezca en el Registro público ... >> 

(101) La exposición de motivos al proyecto, documento de enorme 1mportanc1a 
histórica, en CoLEGIO, cit.. págs 475 y s1gs. Todas las citas que se entrecomillan en el 
texto están recogidas de esta edJcJón. 
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«Lo· más interesante, contmúa, para el crédito territorial es poner térmi­
no al período de transición de que antes se ha hablado ... Se señala por ello 
el de sesenta días (luego fueron muchos más) para mscribir y anotar los 
derechos anteriores a la Ley del 61, con los beneficios y efecto retroactivo 
establecidos en la misma ... » Transcurridos « ... estará definitiva y comple­
tamente planteado el sistema hipotecario ... >>. 

Pero el peligro ya no provenía del Derecho transitorio, también « ... los 
terceros, sigue diciendo la expostción, quedan expuestos a perder su dere­
cho si es falso o nulo el título del hipotecante (!) y reclaman los bienes otros 
que con anterioridad al mismo hayan inscrito su título; peligro que no puede 
evitarse ni aun con el examen de todos los títulos inscritos referentes a los 
mismos, si su contenido no revela la falsedad o nulidad ... >>. 

No se trata sólo de defender a terceros del Derecho derogado. Importa, 
también, liberar los inmuebles de posibles cargas o condiciones procedentes 
de títulos inscritos aunque el asiento nada advierta sobre ellas. 

18. De esta fecha procede la hipertrofia del expediente de liberación. 
« ... Por (el expediente de) liberación, continúa la exposición, puede conse­
guirse que los que tratan de adquirir bienes inmuebles o de prestar sobre 
ellos, tengan completa seguridad de no ser perjudicados por derechos no 
inscritos o que lo hayan s1do defectuosamente ... >>. El único medio para 
hacer útil al Registro frente al prestamista hipotecario <<es hacer extensiva 
la liberación de aquellos derechos no perjudicados por los asientos registra­
les ... Esto no sucede según la Ley de 1861, a no ser que los referidos 
derechos deban su origen a hipotecas legales o gravámenes ocultos o cons­
tituidos a favor de personas desconocidas; pero en la nueva Ley se establece 
que por la liberación desaparezcan todos sin limitación alguna>> (102). 

(102) En cuanto a la eficacia de la liberación los artículos que lo desarrollaron en 
la Ley de reforma no eran demasiado claros Artículo 372, quinto: la de quedar libres 
dichos biene~ de toda carga no m~crita e hipoteca legal, en cuanto a tercero que después 
adquiera dominio o derecho real en los mismos bienes Con independencia de lo que 
tajantemente afirma la exposición de motivos, parece que la cxtmción se p10duce ~úlo 
en benefiCIO de tercero. Así GAJ.INDO, cit, IV, pág. 478, sostiene que SI la finca está 
todavía en poder del que obtuvo la sentencia de liberación. aun declarada exenta de todo 
derecho oculto, el juicio en nada perjudica al titular del derecho liberado. Añadiendo 
<<porque produciendo sólo efectos a favor de terceros. y no habiéndose transmitido a 
nadie, no ha tenido aplicación la sentencia; y contra el deudor principal la acción de 
Derecho común ... se conservan íntegramente». Evidentemente esta Interpretación sólo 
puede favorecer al que no se hubiese opuesto a la liberaciÓn. ya que de haberse pro­
ducido no había sentencia de liberación, smo recaída en plenano que por la cuantía 
correspondiese (art 370 fmal) Pero, contra Galindo. tampoco parece que mientras no 
aparezca tercero conserve acciOnes reales El lltular del derecho liberado podía recla­
marle al instante del expediente el inmueble por acción personal, no real. La prueba es 
que no podía pedir. si lo hacía, anotaciÓn de demanda. porque de ser así se burlaría el 
artículo 373 de la Ley: <<no podrá Interponerse contra ésta (la sentencia firme de libe­
ración) recur~o alguno en perJUicio de tercero ni aun por beneficiO de restitución El 
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19. Además se prepara otra interesantísima innovactón: un expediente 
de liberación <<abreviado» ante el Registrador que busca libertar al derecho 
inscrito de posibles derechos de titulares inscritos que le hayan precedido 
en el Registro. 

El registro carece de eficacia sanatoria: la nulidad, la falsedad, el con­
tenido del título inscrito perjudica a tercero por encima de lo que el asiento 
disponga. 

<< ... En la nueva Ley, dice la exposición, ... se procura remediar este 
inconveniente, estableciéndose en el mismo artículo 34 que los interesados 
en una inscnpción pueden solicitar que ésta se notifique a los que en los 
veinte años anteriores hubieren poseído los bienes a que la mtsma se refiera, 
a fin de que en el término de treinta días ejerciten las acciones que tuvieren 
para invalidar dicha inscripción, no pudiendo verificarlo después de aquel 
término. Cierto que unas acciones que por Derecho común duran muchos 
años, se limita su duración a solo treinta días, mediando la notificación que 
se ha indicado; pero justifica esto la necesidad de establecer el crédito 
territorial.>> 

Este juego de notificaciones produce, respecto a los títulos inscritos, el 
mismo efecto que el expediente de liberación del que resulta un sucedáneo. 

El mecanismo de la purga no es ya un instrumento de segundad com­
plementario a la fe del Registrador, sino que simplemente la suplan­
ta (1 03). 

20. <<En conclusión, debe manifestarse que si la reforma merece la 
aprobación de las Cortes constituyentes --continuaba el Ministro- el cré­
dito territorial quedará convenientemente establecido en España, porque 
podrá prestarse sobre hipoteca de bienes que hayan sido LIBERADOS con 
seguridad completa de que se hará efectivo el derecho hipotecario ... » 

El expediente de liberación se transforma en el demiurgo de la seguri­
dad inmobiliaria: no sólo purga las acciones perjudiciales al tercero por 
razón de los títulos no inscritos, transitoriamente respetados, sino también 
de los inscritos tanto en las contadurías como en los nuevos Registros. La 
seguridad en la propiedad no la produce la calificación del Registrador bajo 

mantemmiento de la acción personal es necesano para evitar el enriquecimiento injusto 
y por lo tanto el despojo Lo que no hay nunca es responsabilidad del Registrador· 
evidentemente se trata de sustituir la fe pública y la calificación del funciOnario que la 
sustenta. 

(103) La implantación del pnncipio de cierre para todos los títulos que ingresen 
con postenoridad a las prórrogas del antiguo Derecho, aun anteriores a 1863, dada la 
confusa redacción del artículo 35 del Reglamento, la dispu~o expresamente RO de 28 
de agosto de 1883. Vid GAUNDO, cit., 1, pág. 649. En 1875 que terminaron todas las 
prórrogas del plazo señalado en los artículos 389 y 393 para inscnbir o anotar con 
ciertos beneficiOs, títulos antenores a 1 de enero de 1863, no tiene aplicación lo dis­
puesto en el artículo 35 del Reglamento. 
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su responsabilidad, sino la resolución judicial previo llamamiento y audien­
cia a los interesados. 

La eficacia legitimadora de la inscripción no existe, pero porque no es 
necesaria. El expediente de liberación es mucho más poderoso. No hay otra 
realidad fuera de la de la sentencia pública: realidad y registro coinciden. 
El expediente es un proceso cuya fortaleza se apoya en el concurso de todos 
los posibles perjudicados, inscritos y no inscritos. 

21. De esta nueva filosofía hipotecaria se deduce sólo una consecuen­
cia principal. Asistimos al ensayo de una vía alternativa a la fe pública del 
Registrador. La simple inscripción sólo tiene eficacia declarativa, pero si se 
ampara en un juego de las notificaciones del expediente de liberación, 
declara una propiedad irrevocable, bien porque se apoye en una sentencia 
o bien porque la ley directamente equipare sus efectos, con valor de cosa 
juzgada frente a todos los notificados (104). 

La eficacia sustantiva del contenido de la inscripción sólo es posible a 
través de los consentimientos materiales reales o presuntos de todos los 
posibles perjudicados que, en consecuencia, en este caso, son sus verdade­
ros autores. 

IX. EL NUEVO RUMBO 

22. El expediente de liberación había sido introducido en 1861 con el 
objetivo de permitir a los propietanos inscritos extinguir las cargas ocultas 
que gravaban sus fincas por razón del viejo Derecho que el legislador había 
decidido respetar. La clandestinidad era un efecto del pasado. La liberación 
de ese pasado era el objetivo del expediente de cargas. 

En 1869 se admitió la existencia también de acciones y derechos ocultos 
nacidos de derechos inscritos: el título inscrito aun en lo que el asiento no 
publicaba y por tanto ocultaba también perjudicaba (105). 

El expediente de liberación, por consiguiente, no sólo purgaría el De­
recho pasado, sino también el futuro: libertaría también al Registro de sí 

(104) Para la eficacm del expediente de liberac1ón, v1d. la nota 3 de este capítulo. 
La pretens1ón en razón de los derechos «purgados» se transforma en personal. La m1sma 
transformaCión de real en personal se produce en la que llamamos purga legal por 
trancurso del período transitorio sin eJerCICIO de los derechos y acciones causado~ antes 
de la publicación de la Ley Hipotecaria La sentencia de liberación es 1mmpugnable 
transcurridos d1ez días Cabe incluso recurso de casación, lo que nos advierte sobre la 
eficaCia de la re~olución recaída Artículo 373 de la Ley de 1869. en CoLEGIO. cit , pág 
543. 

(105) El tópico de que los as1entos son copia de copia tuvo aquí su origen. Vid. 
Sentencias del Tribunal Supremo en A. SANZ lnslltuc/Ones de Derecho lupotecario, l. 
Madrid, IY47. pág. 398. 
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mismo. De la inscripción no cabía deducir presunción alguna de legitimidad 
y existencia del derecho en los términos que el asiento recogía. 

23. En 1875, definitivamente al fin, el llamado período transitorio ha 
concluido (106). Los derechos adquiridos anteriores a 1 de enero de 1863 
habían desaparecido: no cabe inscribnlos con efecto retroactivo frente al 
que ha inscrito su derecho (107). La reforma hipotecaria de 1909 dio otro 
paso disponiendo la caducidad de los asientos de contadurías en cinco 
años (108). 

De este modo gran parte de las cargas ocultas que podrían perjudicar al 
tercero hipotecario fueron declaradas extinguidas por ministero de la ley. 
En consecuencia, perdieron sentido gran parte de las finalidades que jusll-

( 1 06) El artículo 389 de la Ley Hipotecaria de 1869 señaló el plazo de ctento 
ochenta días a contar desde el 1 de enero de 1871 como fecha tope de respeto de las 
preferencias que correspondían a los derechos nacidos antes de 1863 con arreglo al 
Derecho derogado de las viejas contadurías. <<Todavía este nuevo plazo se prorrogó por 
las leyes de 3 de juho de 1871 y 29 de agosto de 1873 hasta el 31 de dtctembre de 1874, 
habténdose desestimado por RD de 31 de marzo de 1875 la instancia que en solicitud 
de nueva prórroga htzo el Instituto Catalán de San lstdro», GALINDO. cit., IV, págs. 547-
548 V1d las referenctas en ALcUBILLA, ctt., págs. 614-626. 

( 107) En la primera Ley Hipotecaria el tracto registra! debía imciarse en título 
otorgado antes de 1863. Esta extgencta impedía constderar que la InSCripción era en 
nuestro Derecho totalmente voluntaria y se había convertido en un serio obstáculo al 
acceso de la proptedad todavía no inscrita al Registro. Vid. el erudito discurso parlamen­
tario del Conde de Tarreanaz, en CoLEGIO, 11., ctt., pág. 379 El propietano actual que 
quería tnscribir su derecho debía presentar los títulos de sus causantes hasta remon­
tarse a uno antcnor a 1863. En 1869 se reguló el expediente de dominto que dtspensó 
de esa necesidad. Artículo 404 de la Ley reformada en CoLEGIO, 1, cit., pág. 549. 
Probablemente se extge que el expediente fue~e judtctal porque la inscripción practi­
cada en base a él perjudicaba a los famosos derechos adqutridos antes de 1863. Esta 
tnnovación fue conftrmada por un RD de 10 de febrero de 1875. que extendtó el mis­
mo beneficto a los expedientes posesorios, permttiendo la inscripción de posesiones 
tnictadas con posterioridad a 1863, v1d. ALCUBILLA, cit.. pág 626. La necesidad de 
facilitar el acceso al Registro de la Propiedad todavía no inscnta llevó a extender esta 
dispensa de tracto al caso de que la primera inscnpción se mtentase en vtrtud de título 
público: sólo se extgió que fuese antenor a 1909 Pero al contrano que en 1861, no se 
hizo un llamamiento general para que todos los derechos no mscritos ingresasen en el 
Registro en un corto período de ttempo, de modo que una vez transcurrido el que 
mscribiese sería prefendo a todo derecho no inscrito. El legislador de 1909 fue menos 
pcobino y respetó en mayor medtda que en 1861 a los derechos no mscritos. No los 
amenazó con un plazo de caducidad. Seguirían conservando su eficacta civil plena hasta 
transcurndos dos años no de la entrada en vigor de la Ley, sino de la fecha de la pnmera 
inscnpción de proptedad sobre la fmca que recaía su derecho. La pnmera inscripción 
fue privada de toda su inmediata eficacta exproptadora. cada <<tnmatnculación» tenía su 
propio período transitorio de dos años Es el artículo 17-3 y 4 de la Ley de reforma de 
21 de abnl de 1909, en COLEGIO, 11, ctt., pág. 691 Transcumdo el cual sm reclamaciOnes 
judictales, el derecho inscnto resultaba automáticamente liberado de toda pretensión 
contradictoria. El expediente de liberactón no era necesario: había perdtdo tambtén esta 
oportunidad. 

(108) Ibídem, pág. 697; artículos 31-32 de la Ley de 21 de abril de 1909. 
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ficaban el expediente de liberación. La purga legal acaba con la necesidad 
de la judicial. 

El expediente de liberación iniciaba su reflujo. Debido a los cambios 
que introdujo el legislador, no había asientos vigentes en los libros de 
contadurías ni posibilidad de inscribir derechos con efecto retroactivo. El 
tercero nada podía ya temer del Derecho anterior a 1863. 

Planteado definitivamente el sistema hipotecario, el expediente de libe­
ración, en consecuencia, perdió la primera y originaria función que le había 
sido encomendada que había justificado su introducción. Desaparecidos los 
viejos derechos ocultos, el juego de la liberación persiste sin embozo algu­
no, ahora, sólo como un puro sustituto de la fe registra( cuyo papel había 
usurpado en 1869: sirve para liberar el registro de sí mismo. 

La política hipotecaria, en consecuencia, se encontraba ante una clara 
alternativa que obligaba a tomar una decisión. Ya no cabían justificaciones 
de ninguna clase. O el registro se sanaba a sí mismo por la fe en la bondad 
de la calificación registra( o la seguridad, que el asiento pueda proporcionar 
al tercero, sólo es posible previa renuncia de los posibles perjudicados a sus 
acciones de reclamación. 

24. El cierre registra( admitido desde 1869 hizo, entonces, valer sus 
derechos. El Registro estaba infrautilizado. Las cancelaciones o inscripcio­
nes de transferencia sólo producían efectos formales: extinguían asientos. 
Sus contenidos carecían de valor. Los asientos eran copias de copia. Los 
derechos existían con el alcance que con arreglo al título les correspondía. 
Cabía indudablemente pensar que para conseguir tan magros resultados 
bastaba la mera prioridad sin cierre. 

El legislador de 1909 no extrajo explícitamente la naturales consecuen­
cias de esta evidencia: todavía no se presume que los derechos inscritos 
existen con el contenido que el Registrador los ha inscrito. Pero la Ley 
favoreció al titular inscrito con la presunción de posesión e impuso al 
demandante de contradicción la carga de pedir la cancelación del asiento. 
El asiento recobraba valor sustantivo: el árbol de la fe pública había echado 
raíces (109). 

25. Sólo el reformador de 1944 encaró decididamente la cuestión y en 
el sentido de devolver a la fe del Registrador su protagonismo original. 

La publicidad unívoca que el Registro realiza es legitimadora y frente 
a tercero sin más consideraciones la pura realidad, sin necesidad de pasar 
por el trámite de forzar la renuncia de todos los posibles perjudicados a sus 
derechos o acciones de impugnación. La calificación del Registrador es el 
fundamento único de la legitimidad del contenido del asiento. 

6 

(109) CoLEGIO. 11, Cit., págs. 690 y sigs., artículos 15 (presunción de posesión) y 
16 (acc1ón contradictona y demanda de cancelación del asiento). 
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Por una parte, las notificaciones que permitían operar a la liberación, 
que hemos llamado «abreviada», como un medio sustitutivo de la fe públi­
ca, no habían alcanzado, como decía SANZ FERNÁNDEZ, reconocimiento doc­
trinal ni virtualidad práctica. Todos los autores testimoniaban que nunca 
habían sido utilizadas, hasta el punto que algunos sostuvieron que habían 
caído en desuso (110). 

« ... Propiamente hablando -continuaba- (el sistema) no cayó en 
desuso, sino no fue usado, no fue recibido en la vida práctica española, lo 
cual demuestra que no correspondía a una necesidad real, sino a una lu­
cubración teórica sin trascendencia práctica. Incluso el Tribunal Supre­
mo (!) prescindió de la notificación en sus fallos ... » Consecuentemente, el 
legislador también prescindió de ellas. 

Por otra parte, el expediente de liberación fue sometido a una oportuna 
reconversión (111). Un nuevo cometido le fue asignado, lo que le permitió 
retirarse discretamente. 

Este cambio de papeles vino posibilitado por una nueva inversión con­
ceptual, que con tanta frecuencia como originalidad hizo nuestro legislador 
hipotecario. El expediente de liberación, en el futuro, no será un med10 para 
obtener la legitimidad de los derechos inscritos, sino precisamente para 
extinguirla (112). 

( 11 O) SANZ: Instituciones .. , 1, ctt , pág 398. 
(111) El reconoctmtento hasta sus últtmas consecuencias de la voluntanedad de la 

inscripción que se produce en 1909 y culmtna en 1959 acentuó otros inconvementes. La 
vtda registra! de los derechos ya Inscritos se mterrumpía con demastada facilidad y en 
muchos casos era tmposible o demastado dtfícil presentar los títulos intermedios Ahora 
bien, si al primer tnscribiente le bastaba con su propto título, esto no podía aceptarse 
cuando otros le habían precedido. Si se aceptase la tnscripctón de un derecho cuando 
faltaba la mscripción de los titulares mtermedios, una de dos: o el últtmo asiento los 
cancelaba sin consentimiento de sus titulares ni sentencia o no. y a pesar de todo, se 
permitía inscribirlo, con lo que se transformaba nuestro ststema en una contaduría. Se 
había intentado utilizar para este fin el expediente de ltberación de cargas, pero el 
Tnbunal Supremo. en Sentencta de 15 de enero de 1880, lo había impedido amparándose 
en <<que de no entenderse así el artículo 365 de la Ley ... equivaldría a una cancelación 
sin que sea por los medios establectdos por la Ley .» (art 82 de la Ley Hipotecaria), 
Vid GALINDO, IV, cit., pág 446. 

(112) Los antecedentes de este cambio son lejanos y se ligan a la apltcación del 
princtpio de cierre: imposibtltdad de coexistencia de astentos contradtctorios. Las leyes 
hipotecanas admitieron que, previa nottficación, el asiento de posestón cancelase otro 
anterior «contradictorio» de dominiO Era evtdente una excepción mcomprensible, ya 
que el asiento posesono no perJudicaba nunca a tercero. La Dtrección. en R de 30 de 
enero de 1880. refrendó que la inscripción de posesión cancela la antenor de domtnio. 
El expedtente posesono producía así cancelaciones de astentos de domtnto que no le 
eran postbles st el tramitado era el mismo expedtente de dominto Vid la polémtca con 
Calderón Netra de GALINDO, IV. cit., págs 638 y sigs. En 1909 se mvirtteron los 
térmmos. Devino forzoso privar al expediente posesorio de esta eficacta cancelatona el 
asiento de dominiO presumía posesión (art. 15 de la Ley de reforma). No cabe inscnbir 
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La intimación a los interesados no se usa para establecer, en base a su 
consentimiento expreso o presunto, la realidad de los derechos inscritos. 
Sino, al contrario, para poder cancelar aquellos derechos inscritos que, por 
el transcurso del tiempo, debe presumiese han quedado extinguidos por 
prescripción (113). 

<<El expediente de liberación, continuaba SANz, que regula nuestra Ley 
Hipotecaria apenas si tiene con el de la legislación anterior más punto de 
contacto que el de la denominación, pues tanto por su naturaleza ... como 
por su finalidad y tramitación se distancia totalmente de aquél. 

La finalidad del éxpediente de liberación de la legislación anterior. .. no 
era preciso cubrirla mediante el expediente de liberación, toda vez que la 
cumplía por sí misma el propw juego de la fe pública reg1stral... (el expe­
diente de liberación) era una consecuencia de la desviación introducida por 
los legisladores de 1869 en el desarrollo de la fe pública registra!... La 
liberación era inútil en la nueva Ley que ha restablecido el verdadero 
alcance de la fe pública, eliminando el procedimiento de notifica­
ción ... >> (114). 

la posesión si ya lo está el dominiO. Lo sorprendente fue que la extraña redacción del 
nuevo artículo 400 parecía que permitía ahora. si mediaba la notificación. inscnbir el 
dominiO en el oportuno expediente cancelando asiento de domimo anterior contradicto­
rio. Probablemente semeJante osadía vino forzada por necesidades prácticas la volun­
tariedad del asiento causaba graves problemas de tracto La doctrina entendió que se 
saltaban las garantías del artículo 82, que exigía escritura o sentencia para cancelar 
asientos. Vtd la polémica de RocA SASTRE, 111, cit., págs. 196 y sigs. Por ello, en el 
Reglamento de 1915 se exige oír al titular del asiento contradictorio de domimo y cllar 
el de posesión En 1927 se da el paso realmente cunoso. los derechos mscritos se 
presume que existen, pero si pasan vemte años sin vida registra! no sólo deja de 
persumirse, sino que debe deducirse lo contrano de asientos de dominio se transforman 
en posesorios y no perjudican a tercero Lo Importante no es el tiempo, smo la acl!vidad 
registra! En treinta años los asientos posesorios se transformaban en asientos de domi­
mo (en la reforma de 1909) y en 1927 en veinte años los de domimo de posesión, porque 
en el primer caso hay vida registra! (un nuevo asiento de transmisión) y ésta falta en 
el segundo. 

( 113) Es el razonamiento que se detalla en la nota anterior el que está en la base 
del nuevo comel!do del moderno expediente de liberación de cargas. Los derechos 
inscritos sin vida registra! durante el tiempo de prescripción pueden cancelarse sm oír 
a su titular. Sin embargo, nada regresa en la misma forma que parl!ó. Nadie precisa ser 
liberado de lo que está muerto. No se trata ahora de renunciar, sino de probar. La 
Intimación procesal no es a un consentimiento, smo a un reconocimiento de un hecho 
Por ello el expediente Sienta una mera presunción que no produce cosa juzgada. artículo 
311 del Reglamento de 194 7 

(114) A. SANZ: Comentanos a la nueva Ley Htpotecana, Madrid, 1945, pág 498. 
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CONCLUSIONES 

La historia ciertamente no concluye. Sobre el futuro, el pensamiento 
reflexivo muy poco puede aventurar; es sabido que siempre llega demasiado 
tarde. El porvenir es fruto de la decisión: la tarea más auténtica del histo­
riador se reduce sólo a reconocer el pasado. 

Hemos visto la comunidad de ideas que conforma la tradición europea 
sobre la llamada seguridad jurídica de la propiedad inmobiliaria. 

Hemos visto que la seguridad en el Derecho se reclama siepre, y por lo 
tanto se obtiene, frente a los terceros. 

Hemos visto que aun levantado la seguridad desde los terceros es po­
sible hacerlo contra ellos o con ellos. 

También vimos, aceptado que la seguridad debe ser igual para todos, las 
dificultades que los Estados han encontrado para conseguir, con los medios 
que su Derecho civil les permite, encontrar un compromiso justo entre todos 
los interesados. 

Hemos visto que las soluciones, que los distintos sistemas hipotecarios 
ofrecen no son resultado de principios de organización privilegiados o ex­
cepcionales, sino que sus posibles contenidos vienen decididos por las 
peculiaridades del ordenamiento civil de cada país. 

Finalmente, hemos tratado de probar estas afirmaciones en la historia 
del Derecho hipotecario español. 

Si alguna enseñanza es posible deducir de todo lo hasta ahora dicho es 
que no hay soluciones organizativas autónomas ni en este campo ni en 
ningún otro. Parafraseando una afirmación que ha devenido clásica, cabe 
afirmar que la opción por una determinada forma de organización del trá­
fico inmobiliario supone, y al mismo tiempo implica, un determinado modo 
de adquisición y disposición de los derechos civiles. 

La seguridad es indivisible: no hay nada más repugnante al civilista que 
la discriminación. El orden civil es el orden de las libertades que se asienta 
en el respeto de los derechos, razón por la que no cabe hacer nuevos 
propietarios por el expeditivo método de proceder al despojo de los anti­
guos. 

En conclusión, todo progreso en la seguridad del tráfico precisa otro 
correlativo en la seguridad de los derechos. Dicho de otro modo: tanta más 
seguridad en la firmeza de la adquisición de los derechos sobre la tierra 
cuanto mejor y de más cumplida manera se consiga evitar todo perjuicio a 
los derechos ya adquiridos sobre ella. El grado deseable de seguridad lo 
decide la política, el modo de obtenerlo es ya una cuestión puramente 
técnica. 

CELESTINO RICARDO PARDO NúÑEZ 



La función de la propiedad 
intelectual y el régimen jurídico 

de la fotocopia (*) 

l. INTRODUCCION 

La fotocopia se ha convertido ya, desde hace algunos años, en parte 
integrante de la vida diaria de casi todos. Algunos producen fotocopias, bien 
como actividad principal -establecimientos de copistería- o secundaria 
-bibliotecas, oficinas públicas, centros de enseñanza, despachos profesio­
nales-; la mayoría somos, en alguna ocasión cuando menos, consumidores 
de fotocopias, en cuanto que usuarios o miembros de alguno de estos cen­
tros donde se desarrolla actividad de fotocopia. 

Este fenónemo de la reproducción en fotocopia afecta, de manera no 
despreciable, a obras protegidas por derechos de autor y, por ende, a los 
titulares de éstos. 

En este trabajo se pretende analizar esta incidencia a la luz de la función 
y consecuencias sociales de esa institución llamada propiedad intelectual, 
así como sostener la posibilidad -y conveniencia- de comprender la 
entera reglamentación jurídica de la fotocopia de obras protegidas (1) en el 
sentido que resulta más eficiente en relación al cumplimiento de los obje­
tivos de la proptedad intelectual en cuanto esquema de regulación. En 
particular, se pretende mostrar cómo la determinación del alcance e inter-

(*) Agradezco los comentanos y sugerenc1as de Santos Pastor, Alicia Real, Philip 
von Randow y Steven Shavell. 

El traba¡o se realizó mientras fui Vislling Scholar en la Harvard Law School, cuya 
hospitalidad, encarnada en Steve Shavell. quiero agradecer, así como la ayuda financiera 
de la Secretaría de Estado de Universidades e Investigación. 

(1) Aunque la exposiciÓn y los resultados se restringen específicamente a la cues­
tión de la fotocopia, creo que en lo fundamental, cabría su extens1ón a los restantes 
ámbuos de copia de b1enes intelectuales (copias realizadas por medio de aparatos de 
audio y v1deograbac1ón) 
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prelación de los preceptos de la Ley de Propiedad Intelectual de 1987 
aplicables a la copia, resulta condicionada por su relación con los instru­
mentos de compensación a disposición de los titulares de derechos de autor 
y las respectivas ventajas y desventajas, en términos de eficacia, de dichos 
instrumentos. 

Para poder alcanzar estas conclusiones acerca de la normativa española 
sobre la fotocopia es preciso, como ya se ha apuntado, realizar una previa 
indagación de carácter teórico en torno al sentido de la propiedad intelectual 
como institución jurídica y social, sus efectos generales sobre la sociedad y 
el impacto que en este panorama representa -representó, para ser más exac­
tos- la aparición y difusión de la copia. La regulación de la copia en la Ley 
de Propiedad Intelectual puede concebirse como un intento de restablecer el 
equilibrio en el sistema de la propiedad intelectual, aunque sea un equilibrio 
parcialmente distinto al que se daba antes del impacto de la copia. 

Por consiguiente, la parte 1 del trabajo se ocupa del fundamento y 
función de ese régimen particular que es la propiedad intelectual, formulan­
do la hipótesis -compatible con explicaciones diversas, en otros planos­
de que, como institución social, persigue la promoción de incentivos a la 
creación de bienes intelectuales (obras artísticas, literarias, científicas, etc.), 
los cuales, en principio, la sociedad estima valiosos. 

A continuación trata de precisar cómo es posible conceptuar teóricamen­
te la posición global que el derecho de autor atribuye a su titular, a los 
efectos de poder analizar sus consecuencias. No se trata de un examen de 
las distintas facultades y situaciones jurídicas subjetivas que el sistema legal 
atribuye al autor, sino de calificar el conjunto de todos ellos en relación a 
ciertas categorías teóricas que permiten servir de base a la formulación de 
previsiones acerca del comportamiento de autores y público consumidor de 
obras intelectuales. 

La parte Ill trata de ofrecer, esquemáticamente, el enunciado de los 
efectos que la fotocopia generalizada acarrea en relación a la situación de 
los titulares de derechos de propiedad intelectual y del público en general. 

Los mecanismos de regulación son el objeto de la parte IV. En ella se 
examinan el canon compensatorio del artículo 25 LPI y el sistema de 
autorizaciones o 1 icencias de fotocopia otorgadas por los autores y, en 
particular, sus respectivas ventajas y desventajas. 

La parte V, por último, trata de aclarar el alcance normativo de los 
artículos 31.2 y 37 LPI, que son aquellos a los que, fundamentalmente, la 
Ley reserva la delimitación de la realización de copias en relación al con­
sentimiento de los titulares de los derechos de reproducción. 

Antes de comenzar con la parte 1 es necesaria una referencia termino­
lógica. A lo largo del trabajo voy a utilizar los términos «autor», «productor 
de bienes intelectuales>> y «Creador>> como sinónimos; además, con éstos se 
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pretende englobar tanto al autor en sentido estricto como al editor, y ello 
porque, aun siendo evidentemente una simplificación, resulta útil por dos 
razones de orden diverso: contar con un polo del problema -la parte activa, 
de producción frente al exterior de originales de obras del espíritu- con­
figurando unitariamente, por más que ello sea en parte ficticio, permite 
obviar lo que sucede en su seno, para concentrarse en sus relaciones y 
conflictos con los otros actores del drama (productores de copias, consumi­
dores de originales y de copias). 

En segundo lugar, por razones de orden expositivo, ya que permite 
evitar repeticiones, digresiones e incisos aclaratorios, por desgracia ya bas­
tante frecuentes, sin necesidad de esta simplificación. 

No obstante todo ello, es obvio que los intereses de autores y editores 
no siempre -probablemente, incluso no a menudo-- son coincidentes, y 
esta discrepancia, sin duda, podrá aflorar, debilitando tal vez el peso de 
alguno de los argumentos ofrecidos, sin por ello -al menos así lo creo­
eliminar la validez de éstos (2). 

11. LA FUNCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL 

If.a) ASPECTO PATRIMONIAL Y ASPECTO MORAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL 

El derecho de autor confiere a su titular una posición jurídica ciertamen­
te peculiar. Basta un somero examen del capítulo III, título 11 (arts. 14-25) 
LPI para reconocer la heterogeneidad del contenido del derecho de autor. 

Esta diversidad suele agruparse conceptualmente en torno a una summa 
divisio: aspecto moral y aspecto patrimonial, o derecho moral de autor y 
derecho patrimonial. Como señala el artículo 2 LPI, <<la propiedad intelec­
tual está integrada por derechos de carácter personal y patrimonial>>. 

En la indagación acerca de la significación y consecuencias sociales de 
la propiedad intelectual voy a centrarme exclusivamente en el segundo de 
los planos citados. 

Con ello, sin embargo, no se pretende ni entrar, ni tomar partido, en el 
debate acerca del carácter unitario o dual del derecho de autor (3). Todo 

(2) Para un interesante análisis de los conflictos de mterés entre ambos y sus 
consecuencias, VId. PLANT: «The Econom1c Aspects of Copyright in Books>>, en Econo· 
mica, 1934, pág 185, BESEN: «New Technologies and Intelectual Property An Econom1c 
AnalisyS>>, Mimeo, Rand Corporallon (1987), pág. 36 

(3) VId, para un repaso de las· pnncipales posicwnes en la polém1ca, LACRuz: 
ComentariO al artículo 2, en BERCOVITZ (coordmador). Comen/anos a la Ley de Propie· 
dad lmelectual, Madnd, 1989, pág. 34, BAYLOS' Tratado de Derecho 111dusmal, Madrid, 
1978, págs. 385 y sigs; YoGEL, en SCHRICKER (d1r ). Urheberrechtkommentar, Munich. 
1987. pág 81 
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lo que a lo largo del trabajo se expondrá es compatible, a m1 JUICIO, con 
cualquiera de las posturas sobre la naturaleza de la propiedad intelectual. 
Mucho menos, por ende, se pretende sostener la independencia de ambos 
aspectos ( 4); sí, en cambio, asumir la posibilidad de una justificación pro­
pia para el aspecto patrimonial tal y como se presenta real y actualmente 
y, por tanto, la posibilidad de que el aspecto moral viniese acompañado de 
un derecho patrimonial configurado de modo sustancialmente diverso al 
presente. Cabe, pues, preguntarse sobre el fundamento y el papel del dere­
cho patrimonial de autor tal y como lo conocemos en sus rasgos esenciales 
-básicamente, con un modelo común en la mayoría de los sistemas jurí­
dicos modernos. Y es este plano, además, el que creo que incide más directa 
e intesamente en el bienestar de la colectividad en general -aparte del 
sector de población que puedan representar los creadores (5)- y, en todo 
caso, es el más relevante en cuanto al fenómeno particular que aquí inte­
resa, que es el de la fotocopia, dentro del cual la consideración del derecho 
moral de autor parece no desempeñar un papel de trascendencia. 

Por tanto, el uso que haré del término <<derecho de autor» debe enten­
derse con las restricciones que se deducen de lo apenas señalado, en el 
sentido de no referirse al aspecto moral o personal; esto es, como equiva­
lente -sólo a estos efectos, claro es- a derecho de explotación, e incluso 
dado el ámbito de interés específico, a derecho de reproducción (6). 

il.b) PROPIEDAD INTELECfUAL Y DERECHO DE DOMINIO 

¿Y en qué consiste este derecho de explotación? En palabras de LAcRuz, 
consiste en «el aprovechamiento económico del derecho de autor, en régi-

(4) Una muestra de ello puede hallarse, entre otras, en las cautelas, limitaciones y 
especialidades que Imponen los distintos SIStemas jurídicos a la tran~m1s1ón de los 
derechos de explotación del autor frente al rég1men de general libertad de transmisión 
y autonomía de la voluntad que nge de ordtnario los derechos patrimoniales: artículos 
14.6, 43, 45, 48, 50 LPI, S 203 y 204 Copynght Act estadounidense de 1976; S 36 ( 1) 
S 37, S 41 (1) (4), S 42 (l) (2), Urheberrechtsgesetz alemana. 

(5) No se pretende ignorar la trascendencia que el tratamiento, en términos de 
derechos morales o personales, que reciban los creadores por parte del s1stcma jurídico 
tenga en el conJunto de éste. Stn embargo. parece que esto trasciende a la sociedad en 
general en menor medida que aquello en lo que ésta resulta directamente afectada por 
la propiedad intelectual: por ejemplo, la licitud o no de hacer fotocoptas, grabar en audio 
o en vídeo, ciertas obras, el tncremento o no del precio de los aparatos de reproducción 
y de las copias son factores condicionados por el alcance del derecho de explotación y 
que tocan de manera d1recta al público en su conjunto. 

(6) Tampoco el uso de las expresiones derecho de explotación o <<derecho» de 
reproducción, en vez de calificar a éstos como <<facultades», como sería tal vez más 
correcto, desde el punto de v1sta de la dogmática del derecho subjettvo (V1d BERCOVITZ: 
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men de monopolio» (7); esto es, la exclusiva en la producción física de 
cualesquiera soportes materiales o formas de exteriorización del bien inte­
lectual y en la difusión, reproducción y manifestación de éstos. 

Sin duda, la facultad de exclusión es parte integrante -y esencial- del 
común y ordinario derecho de dominio. Pero el derecho de autor atribuye 
a su titular un plus exorbitante respecto al titular dominical, ya que le 
permite impedir cualquier difusión de los soportes materiales o manifesta­
ciones de la obra (8). 

Por ejemplo, el propietario de un manzano de extraordinaria calidad 
puede ciertamente excluir del consumo de sus manzanas a quienes no las 
hayan adquirido previamente. Pero una vez que ha vendido una manzana, 
no puede oponerse a que el comprador plante las pepitas en su terreno, 
obtenga un manzano y consiga frutos de idéntica calidad. 

En cambio, el autor, tras vender ejemplares de su obra, puede impedir 
que los adquirentes de éstos realicen y distribuyan copias de los mismos. 

Cabe, por supuesto, recurrir a una respuesta rápida: en un caso, se trata 
de propiedad sobre objetos materiales; en el otro, la propiedad recae sobre 
un objeto inmaterial --el bien intelectual-, con independencia de la pro­
piedad sobre los medios en que éste viene fijado. 

Pero en ella sólo se da respuesta al «¿cómo?», pero no al <<¿por qué?>> 
del derecho de explotación del autor y a las restricciones que éste comporta 
para los adquirentes de ejemplares de la obra y, en general, para los poten­
ciales usuarios del bien intelectual y a la sociedad en general. Se nos dice 
en qué consiste -en su expresión más básica- este derecho de los crea­
dores, en términos de comparación con el derecho de dominio sobre co­
sas del mundo físico; pero no ofrece ninguna justificación de por qué deba 
ser así, ni en términos morales, ni finalísticos ni meramente prácticos. 
Parece latir implícitamente en esta respuesta, la idea siguiente: como bási­
camente -aunque no en todos sus extremos, por supuesto- la propie­
dad intelectual no es diferente de la propiedad ordinaria -sólo su objeto 
lo es-, aquélla no requiere ninguna justificación, como tampoco ésta 
la precisa. Aun así, todavía le quedarían por explicar las razones de la 
diversidad entre los regímenes específicos de una y otra especie de pro­
piedad, sin duda más intensos que los que dan entre distintas subclases 

Comentarw al artículo 1, en BERCOVITZ (coord.) Comentarios ., cit, pág 27), no im­
plica. subrepticiamente, adoptar una postura dualista En pnmer lugar, esta es la termi­
nología de la LPI (cfr., por ejemplo, arts 2, 17. 42, 43, 58 LPI); y en segundo, es 
posible, según algunos, que ciertos derechos de tipo complejo tengan como componentes 
a otros derechos, JARVJS THOMSON: The Realm of R1ghts, Cambndge (MA), 1990, pág. 66, 
FEJNBERG: Socwl Philo5ophy, Englewood Cliffs, 1973, pág 70. 

(7) LACRUZ, Op. cll., pág. 41. 
(8) Aunque el derecho de explotación cuenta, en contrapartida, con la Importante 

limitación de la temporalidad. artículo 26 LPI, lo que no ocurre con el dommw. 
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del dominio sobre cosas materiales -muebles e inmuebles, por ejem­
plo- (9). 

Y todo ello a expensas de aceptar la asunción -no justificada- de la 
equivalencia sustancial entre derecho de autor y derecho de domimo. 

Y este presupuesto no resulta aceptable (10). Sin ánimo de exhaustivi­
dad, basta reseñar dos razones de cierta trascendencia: en primer lugar, el 
dintinto papel que juega la facultad de exclusión en el contenido de uno y 
otro derecho. Así, en el derecho de propiedad ordinaria, esta facultad de 
excluir a otros de la cosa es el medio de proteger el goce propio del titular 
dominical; en el derecho de autor, la exclusividad es el contenido de goce, 
en cuanto ésta puede ser ejercitada por el mismo titular o excepcionarse a 
cambio de una compensación económica -traducción última del goce en 
este ámbito- (11). 

En segundo lugar, la presencia de unos sujetos que no son simples 
terceros respecto al objeto del derecho: son los propietarios de los medios 
de fijación material de la creación intelectual. 

Estos ven limitadas sus facultades respecto a un bien material de su 
propiedad: no pueden reproducirlo o comunicar públicamente el mensaje en 
él plasmado (art. 56.1 LPI) (12). 

(9) El derecho de autor puede entrar en colis1ón, en algunos casos, con la hbertad 
de expresión y de información (por eJemplo, un personaJe púbhco que se opone a que 
se reproduzca en una biOgrafía o reportaje. fragmentos de escntos o d1scuros de las que 
es autor) El supuesto se ha presentado ya, con frecuencia, ante los Tribunale~ norteame­
ncanos· Rosemont Enters v. Random House lnc. 366 F2d 303 (2d Cir. 19ó6); Meeropol 
v. Nizer, 520 F2d 1061 (2d Cir. 1977); New Era Publications lnt'l Aps' v. Henry Holt 
& Co. 873 F 2d 576 (2nd Ctr 1989). V1d, sobre ello, DENICOI..A: <<Copyright and Free 
Speech: Constlluc10nal Limitallons on the protection of Expression>>, en Cal L. Rev, 
1979, pág 283. 

( 10) En el mismo sentido de señalar la divergencia sustancial entre ambos· LACRUZ. 
op cfl, págs. 36 y 38, fRANCESSCHELLI «Nature jUTid1quc des drOIIS de 1 'auteur el de 
l'inventeur>>, en Stud1 riunw di dmuo Uldustna/e, 2nd ed, M1lán, 1972, pág 72; 
NORDEMANN, en FROMM/NORDEMANN" Urheberrecht Kommentar, 7 • ed .. Stuttgart. 1988, 
pág 51, VoN GAMM. Urheberrechrgesetz, Mun1ch, 1968, págs 65 y 67. más extenso, 
acerca de las relaciOnes entre «(mmatenalgueterrechte>> y «Sachenrechte>>, TROLLER" 
lmmatenalgueterrecht, t 1, 3.' ed., Basilea, 1983. pág 55 Sin embargo, es c1er1o que 
también existen paralelismos estructurales entre los dos GoRDON: «An lnquiry 1nto the 
Merits of Copyright The Challenges of Cons1stency, Consent and Encouragemcnt 
Theory>>, en Stanford L. Rev, 1989, págs. 1354 y sigs; LtTMAN: «Pubhc Domatn», en 
Emory L J., 1990, pág. 971. 

(11) BAYLOS, op Cll, pág 2!2, fRANCESCllELU, op cit, págs. 68 y Slgs 
(12) En el caso de obras plásticas, la situación es b1en d1stinta Dada la mayor 

unidad entre bien intelectual y ~aporte de éste (porque sólo hay uno que es verdadera­
mente «la obra de arte»). el destino del derecho de explotaciÓn está ligado de manera 
muy sustancial a la prop1edad del «Original» de la obra plást1ca· artículo 56.2 LPI V1d., 
sobre las relaciones a que este especial carácter de la obra plástlca da lugar, ScllOEFER 
Die Rechtsverhaeltnisse zwischen dem Urhebcr el1les Werkes dcr bfidenden Kunst und 
dem E1gemumer des Origl1lalwerkcs, Munich, 1984. págs. 40 y sigs. En general, sobre 
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Y no puede decirse que el que adquiere un soporte material (libro, 
disco) adquiere sólo éste y no el bien intelectual cuya exteriorización y 
recepción permite y que, por ello, el autor retiene el dominio sobre aquél. 

Aparte de la dificultad de separar, una vez engarzadas, creación intelec­
.tual y soporte (joint supply, en términos económicos) sobre todo a efectos 
de determinar a qué se dinge la voluntad negocia) de compra, en todo caso, 
el orden sería el inverso: dado que previamente existe propiedad intelectual, 
el adquirente de un ejemplar no recibe, con éste, toda una serie de facul­
tades; y no al contrario, que al no adquirirse éstas por los compradores de 
ejemplares quedan comprendidas en el derecho de explotación del au­
tor (13). 

Parece, por consiguiente, que debernos exigir una justificación funcional 
autónoma para la propiedad intelectual, con independencia de la predicable 
para el derecho de propiedad en general. 

lJ.c) LA PROPIEDAD INTELECTUAL COMO RECOMPENSA DEL ESFUERZO CREADOR 

En una aproximación general, es posible adscribir conceptualmente las 
diversas justificaciones que tradicionalmente se han ofrecido para ese régi­
men peculiar que es el derecho de autor a dos polos esenciales: uno de ellos 
vendría dado por la justificación consistente en la idea de la recompensa (en 
sentido amplio) al autor por su trabajo creador; el otro, por aquella otra 
justificación, de sabor hegeliano, que se apoya en el principio de que la obra 
es una emanación de la personalidad de su autor y, por ende, necesariamen­
te -si se quiere respetar ésta- sometida a su poder y voluntad (14). 

Sin embargo, ambas posiciones ofrecen algunas debilidades, así corno 
contradicciones con el régimen positivo del derecho patnrnonial de autor. 

La primera de ellas, la teoría del trabaJO (15), resulta ambigua respecto 
al <<qué>>, en concreto, ha de ser recompensado. La remuneración puede 

la d!soluc1ón o no del derecho patrimonial de autor y la propiedad de los eJemplares, 
en términos de los costes de transacc1ón para los usos de la obra, LANDES: <<Copyright 
Protectwn of Lelter, D1anes and Other Unpubhshed Works An Economic Approach», 
Mtmeo. Umvers1ty of Ch1cago, Law School, 1991, pág. 7 

(13) Vtd., sobre ello, ARE' L 'oggello del dtrtllo dt atJtore, Milán, 1963, págs. 232 
y s1gs.; ULMER: Urheber- und Verlagsrecht, Berlin, 1960, pág. 13. 

(14) Una excelente revisión y anáhs1s de ambas justif1cacwnes en HuGHES: <<The 
Phllosophy of Intellectual Propcrty>>, en Georgetown L. 1., 1989, pág 287 Vid tamb1én 
el detallado examen de BAYLOS, op. ctt, págs. 460 y s1gs 

( 15) Esta teoría deriva de la doctrina de Loe KE sobre los derechos --en especial 
la prop1edad- naturales. LoCKE: Two Trealtses on Goverment, Cambndge edltion 1988, 
págs. 237 y sigs., vid la rec1ente defensa de la m1sma en WEINREB. <<Toward a Fair Use 
Standard», en Harvard L. Rev., 1990, pág 1138. YEN. «Restoring the Natural Law: 
Copyright as Labor and Possession» en Ohto State L 1, 1990, págs. 536 y s1gs.; con 
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referirse, de un lado, al <<esfuerzo creador>> del autor (esto es, el trabajo y 
talento invertidos en la producción de la obra), y de otro, al valor o bene­
ficio social derivado de la obra creada y atribuible, por tanto, a su autor 

Si se resuelve por la primera (16) nos encontramos con la imposibilidad 
de armonizarla con la realidad del derecho de explotación del autor. En 
efecto este derecho se atribuye por parte de los sistemas jurídicos con 
independencia de medición alguna del trabajo que su creación haya supues­
to; además, la recompensa viene dada por los beneficios económicos que la 
explotación de la obra confiera, y ello tiene poco (o nada) que ver con el 
trabajo que ésta haya llevado consigo: un novelista de éxito que en pocas 
semanas es capaz de escnbir un <<best-seller>> obtiene una recompensa muy 
superior a la del oscuro autor que, en horas robadas al sueño durante años, 
escribe una obra que no alcanza un éxito de ventas. 

La segunda opción parece, sin embargo, poder obviar las objeciones 
apenas señaladas en cuanto a la concordancia de la recompensa con lo 
recompensado, ya que no es el trabajo, sino el beneficio social añadido por 
la obra lo que se retribuye, y éste puede determinarse -aunque no perfec­
tamente, claro es- indiciariamente por la voluntad del público de adquirir 
o consumir la misma, que es la que, al tiempo, fija el montante de la 
recompensa (17). 

Hay un lugar, pues, aparentemente, para predicar la asignac10n del 
derecho de autor como consecuencia natural (entendido el término, bien 
estrictamente, como verdadera atribución del Derecho natural, bien como 
resultado lógico y plausible; ambas posibilidades se han dado y serían 
compatibles con el razonamiento anterior) del valor social añadtdo por la 
producción de la obra. 

Ahora bien, aun admitiendo que todo el beneficio para la colectividad 
que se deriva de un bien intelectual, sea atribuible a su creador inmediato 

algunas mattzactones, en SrEcroR <<An Outhne of a Theory Justtfymg lntellectual and 
Industrial Property Rtghtsn, en European lntellcctual Property Review, 1988, pág. 270 
Vid asimismo la dtscustón, más general, en FEtNIJERG, op. cil.. pág 114. y BECKER 
Property Rights, Londres, 1977, pág. 89; WALDRON' The R1ght 10 Pnvate Property, 
Oxford, 1988. pág 137; MuNZER A Theory of Property, Cambridge, 1990. pág 254 

(16) Para algunos, sólo ésta tendría una base éttca para extgtr recompensa o remu· 
neración. Má~ aún, sólo el esfuerzo o desutihdad del trabaJO, en sentido estncto, es lo 
que merece moralmente una compensación: RACHEL~· «What People Deserve,, en AR· 
THUR y SIIAW (ed.) Jusru.e a/1{/ Econonuc DISinbutwn, Englcwood Cliffs, 1978, pág. 
152; HETI'INGER: <dusttfying lntellectual Property,, en Plulosophy & Pub/¡c Affarrs. 
1989, pág. 42, y FEINBERG, Op Ctl., págs. 116-117. 

(17) Para una mayor stmplictdad del razonamiento, se está tgnorando el efecto que 
en el valor económico del derecho de explotación y, por consecuencia, en la recompen­
sa. ttenen factores como la publicidad, precws de bienes sustitutivos del bien tntelectual, 
o la mejor o peor situación económica de la sociedad, etc . factores todos ellos aJenos 
al mcremento del beneftcto soctal debido a la creación 
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(el autor en el sentido de la LPI) (18), dicha justificación no encuentra 
explicación para muchos rasgos esenciales de la propiedad intelectual. 

En efecto, ¿qué sentido tiene, en la línea de razonamiento que se critica, 
la limitación temporal del derecho de autor? Si el valor social se incrementa 
por el uso de las generaciones futuras --como así parece ser-, el derecho 
de explotación debería sobrevivir para obtener los ingresos de este beneficio 
social. 

Tampoco tiene sentido, bajo esta óptica, la inexistencia de propiedad 
intelectual sobre ideas. En efecto, las ideas, teorías, puros conocimientos, 
métodos intelectuales o conceptos no determinan un derecho exclusivo de 
explotación para los creadores de las mismas (aunque sí resulte protegida 
la específica expresión, por cualquier medio, de la idea) (19). ¿Es que 
acaso las ideas no tienen valor social? ¿Puede decirse que la aparición de 
ideas tan dispares como la teoría de la evolución, el cálculo infinitesimal, 
la exposición del Derecho civil según el esquema de Savigny, la idea de un 
Tribunal especial para controlar la constitucionalidad de las leyes, la idea 
de ofrecer cupones de descuento para atraer nuevas compras de un produc­
to, la idea de utilizar un esquema contractual como la franquicia para 
ampliar la red de distribución de un fabricante, la idea de rellenar una 
tortilla con gambas o espárragos, o la idea de una obra de ficción sobre los 
amores de dos jóvenes cuyas familias están enfrentadas, no añade ningún 
valor positivo para la sociedad?; si esto es así, ¿por qué los creadores o 
descubridores de ideas tales no reciben «Como consecuencia natural>> una 
parte al menos del valor social que sus ideas han generado? 

(18) HEITINGER, op Cll., pág. 38, y LITMAN, op. Cll., pág !010, lo diSCUten, resal­
tando el papel que la tradición, el amb1ente social y las prev1as aportaciones de otros 
juegan en el valor añadido por un bien intelectual. 

(19) Este principio de la mexistencia de propiedad mtelectual sobre ideas se admite 
en los distintos SIStemas jurídicos. en España, l"ld BERCOVITZ Comen/ano al artículo JO, 
en BERCOVITZ (coord ), cit, pág. 212; BAYLOS, op. cit. pág. 529 en Alemania, SCHRICHER 
(d~r.), cit , pág. 102; VJNCK, en FROMM/NORDEMANN, c1t, pág 60; VoM GAMM, Cit., 
pág. 177: en Estados Unidos la Sec 102, b), Copynght Act prevé expresamente la 
exclusión de ideas, pnnc1pios, conceptos. etc. de su ámbito de protección. Sin embargo, 
esta aparente tajante distmc1ón entre idea y expresión ha planteado numerosas dudas a 
la hora de fiJar su contemdo en concreto; de ah1 la amplia, compleja e insegura apli­
cación JUfiSprudencial: Nichols v. Universal P1ctures Corp., 45 F2d 119 (2d Cir !930): 
Sheldon v. Metro-Goldwyn Pictures Corp., 45 F2d 81 F2d 49 (2d Cir. 1936); Momsey 
v. Procter & Gamble Co. 379 F2d675 (1st C1r. 1967); sid & Marty Krafft TelevJsJon 
Productions Inc. v. McDonald Corp., 562 F2d 1157 (9th Cir 1977), VId. sobre ello, 
GOLDSTEIN. Copynglrt Principies, Law and Practtce, Boston, 1989, t. 1, págs. 76 y sigs 

Recientemente, incluso se ha cnticado dicha dicotomía, sosteniendo la imposibilidad 
de distmc1ón a prion y genérica entre idea y expresión: GoRDON: <<Toward a Junspru­
dence of Benefits: The Norms of Copynght and the Problem of Private Censorship••, en 
Umversay of Chtcago L Re1·, 1990, pág. 1023, SHEPARD WiLEY Jr. <<Copyright at the 
School of Patent», en Umverslly of Chtcago L. Rev., 1991, pág. 5. 



174 ESTUDIOS 

Parece, por consiguiente, que tampoco la idea del valor social del bien 
intelectual puede dar explicación cumplida a los rasgos diferenciales del 
derecho de autor. 

ll.d) EL BIEN INTELECTUAL COMO MANIFESTACIÓN DE LA PERSONALIDAD 

DEL AUTOR 

La otra línea de razonamiento que trata de explicar la propiedad inte­
lectual en términos apriorísticos es la que considera que un bien intelectual, 
en cuanto tal, ha de pertecener a su creador en cuanto que es una manifes­
tación de su personalidad y voluntad. Si negamos esta pertenencia, estamos 
violando y no respetando el desenvolvimiento y perfección de la persona­
lidad de su autor (20). 

Este argumento halla su expresión más completa y radical en la con­
cepción hegeliana de la propiedad (21), que concibe a ésta como corporea­
lización de la personalidad y libre voluntad del sujeto en el proceso de 
concreción y perfección de la personaliad hasta la Idea. Y ello lo predica 
Hegel de toda propiedad sobre el mundo externo (22). Pero, concretamente, 
en relación a las obras intelectuales distingue entre la propiedad de una 
copia o ejemplar de la obra, en cuanto cosa material, y la propiedad de la 
universalidad de medios de exteriorización del bien intelectual. Y esta úl­
tima corresponde al autor, en cuanto plasmación del proceso de su perso­
nalidad, salvo que voluntariamente la haya renunciado o transferido (23). 

(20) Esta es la concepcwn, explícna o Implícitamente, dominante en la literatura 
germánica: SCIIRICKER, en SCHRICKER (dir.), cit, págs. 56 y Sigs.: NORDEMANN, en fROMM/ 
NORDEMANN. cit , págs. 51 y sigs. (con explícita formulación en térmmos de Derecho 
natural), VoN GAMM, op. cll., págs. 62 y sigs. Una temprana crítica -dirigida a la 
formulación de esta teoría por Gierke-, en KoHLER: Urheberreclzt an Sclznftwerken und 
Verlagsrecht, Aalen, 1980 (reimpresión de la edición de 1907), págs. 4 y Sigs. Incluso 
esta teoría parece ser la opinión del «Bundesgcrichtshof>> y el «Bundesverfa%ungsge­
richt>> Sobre la consideración por este último del derecho de autor bajo el pnsma del 
artículo 14 Grundgesetz (garantía institucional de la propiedad privada), v1d BADURA: 
<<Zur Lehre von der verfassungsrcchtlichen lnstllutgarantie des Eigentums, betrachtet am 
Beispiel des "geistigen Eigentums"», en Festschnft fuer Maunz zum 80. Geburtstag, 
Mumch. 1981, pág. 1, Orr <<Reprographieabgabe und Verfassungsrecht>>, en ZRP, 1985, 
pág 12 

(21) La doctnna del <<geiStiges Eigentum>> fue elaborada por una larga serie de 
pensadores, desde los Iusnaturalistas hasta Fichte y, por tanto, no es «resultado>> de la 
filosofía de la propiedad hegeliana ni tiene a ésta como presupuesto. Vzd sobre esta 
evoluCIÓn, TROLLER, op. Cll., págs. 20 y Sigs; KOHLER. Op. Cll., págs. 61 y sigs 

(22) HEGEL Phylosophy of Rzght (trad Inglesa), Oxford, 1942, págs 40 y sigs. 
(23) Sin embargo, el propio Hegel parece aceptar también otras JUStificaciOnes que 

remiten de algún modo a la teoría de la recompensa por el esfuerzo o mcluso a una 
Justificación de llpo utilitarista: op el/, pág 55. 
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Frente a esta justificación, no obstante, pueden asimismo oponerse buen 
número de objeciones. Ahora bien, todas éstas no deslegitiman la idea de 
que los bienes intelectuales contienen la expresión de la personalidad de sus 
autores y, por ende, el sustrato del derecho moral de autor. Lo que se va 
a argumentar es que, aun siendo válida con carácter general, no sirve por 
sí sola para justificar los elementos básicos de la protección patrimonial de 
las creaciones intelectuales. 

En primer lugar, la manifestación de la personalidad del autor en lo 
creado es algo que, o bien se entiende presente en toda obra intelectual, del 
tipo que sea, por su propia naturaleza de bien intelectual, o bien cuyo grado 
de presencia hay que comprobar casuísticamente en cada bien intelectual 
producido, con el fin de decidir si se le otorga el derecho de exclusiva a 
su autor o no. Bien es verdad que es posible proceder a una división de los 
bienes intelectuales en categorías y que, dentro de éstas, habrá algunas en 
las que la expresión de la personalidad es más probable u más intensa 
(pensemos en obras literarias o musicales, por ejemplo) que en otras; pero 
esto sólo de modo aproximativo, y ello no es suficiente para acordar o no 
protección a la posible manifestación de personalidad creadora. Parece, 
pues, que la línea de justificación que se examina no se acuerda demasiado 
bien con la categorización en la atribución de propiedad intelectual. 

Pero éste, por contra, es el sistema que adoptan los ordenamientos 
jurídicos: artículo 10 LPI, parágrafo 2, Urheberrechtgestz alemana; s (102), 
Copyright Act americana. 

Por otro lado, los sistemas jurídicos otorgan la protección de la propie­
dad intelectual a diversos productos intelectuales, en los que la expresión 
de una personalidad o individualidad es limitada, aunque variable: mapas, 
gráficos, planos y diseños técnicos de ingeniería y artes aplicadas, listines 
de teléfonos y todas aquellas que se conocen en Alemania con la gráfica 
expresión de «kleine Munze» (calderilla): catálogos, recetarios, pout pouvis 
literarios o musicales, etc. (24). 

No parece, en todo caso, que la manifestación de la personalidad sea de 
mayor entidad en éstas que la que se expresa en teorías científicas, estéticas, 
morales o filosóficas, las cuales se hallan excluidas, como se ha visto, del 
ámbito del poder exclusivo del creador. 

(24) Aunque lodos cslos lipos de obras pueden presenlar parlicularidades que de­
lermman pequeñas modulaciones en la~ condiciones de o1orgam1en1o de la propiedad 
mleleciUal, vtd, sobre ellas m1smas, BERCOVIrz· Comenta no al artículo 10, c11 , págs 
228 y SlgS.; LOEWENHEIM, Op C/1, págs. 99, 139 y sigs., 148 y sigs.; GOLDSTEIN, op. Cll, 
págs. 173 y 195 
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IJ.e) LA PROPIEDAD INTELECfUAL COMO MECANISMO DE INCENTIVACIÓN 

A LA CREACIÓN 

La propiedad intelectual, en cuanto derecho exclusivo de explotación de 
un bien intelectual, no resulta justificada satisfactoriamente, en sus rasgos 
más destacados, por las dos posiciones anterionnente examinadas. Lo cual 
no quiere decir que no puedan considerarse factores que apoyan la existen­
cia de la institución «propiedad intelectual>>, expliquen algunos de sus ras­
gos e incluso inspiren un aspecto importante de ella -el derecho mo­
ral-. Pero por sí solos creo que no son capaces de ofrecer una racionali­
zación del sentido y la función del derecho patrimonial exclusivo ni ilumi­
nar, por tanto, la comprensión de su normativa específica. 

Para ello vamos a tratar de proponer una síntesis de la función de la 
propiedad intelectual en una línea bien diferente de las anteriores. No pre­
tende ser la <<Única>> explicación, sino completar las carencias teóricas de 
otras líneas de justificación, permitir un análisis de las consecuencias socia­
les del derecho de autor -lo que no es posible con las anteriores explicacio­
nes- y orientar, en consecuencia, el entendimiento de la regulación positiva 
en la materia. Se trata, pues, de una argumentación consecuencialista. 

La idea central consiste en la visión de la propiedad intelectual como 
un recurso para promover la creación de bienes intelectuales, en la medida 
que la sociedad desea, a través de los incentivos económicos que se derivan 
de la explotación exclusiva (25). 

Surge, sin embargo, de mmediato una pregunta. ¿Por qué tener que 
acudir al otorgamiento de un derecho de exclusiva y no contentarse con los 
derechos ordinarios de dominio, libertad de expresión y libre iniciativa 
económica? 

La razón es que un mercado ordinario de bienes intelectuales, sobre la 
base de estos derechos apenas mencionados, se enfrenta a un problema 

(25) Esta línea de justlftcación es prevalente en el ámbtto anglosajón (tncluso es 
implícitamente recogtda en la Constitución norteamericana, artículo 1, s. 8, cláusula 8) 
GoLDSTEIN, op. ctt., págs. 4 y 10; I<APLAN: An Unllllrrted View o[ Copyright, Nueva York, 
1976, págs. 74 y stgs., BROWN: «Eligibility for Copynght Protection· A Search for 
Principled Standards», en Minessota L. Rev, pág. 607, FtSCHER: «Reconstructing Fatr 
Use Doctnnc», en Harvard L. Rev., 1988, pág. 1700; PoSNER Law ami Literature- A 
Mtsunderstood Relatwn, Cambndge (Mass.), 1988, pág 338; LANDES & PosNER. «And 
Economtc Analysts of Copynght Law••, en J Legal Swd., 1989, pág 234. Suele ser 
constderada una doctrina de base uttlitansta: GoLDSTEtN, op. ca, pág 8, LEVAL" «Toward 
a Fair Use Standard», en Harvard L Rev., 1990, pág 1107 Stn embargo, creo que no 
es necesano abrazar una concepción utilitarista para so~tener una justiftcactón como la 
del texto vtd. FtSCHER, op el/., págs 1744 y stgs 

Una crítica a esta ltnea de pensamiento, en YEN: «Restoring thc Natural Law », ctt, 
págs. 539 y stgs, y «When Authors Won't Sell: Parody. Fair U~e and Efftctency tn 
Copyright LaW>>, en Untverslly of Colorado L. Rev, 1991, págs. 96 y sigs 
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derivado de la propia naturaleza de los bienes intelectuales. Y éste consiste 
en que dichas producciones intelectuales poseen (al menos en parte) las 
características de los que, en la teoría económica, se llaman bienes públi­
cos; bienes públicos son aquellos que, una vez producidos, presentan dos 
notas típicas: 

i) No rivalidad en el consumo, en el sentido de que distintos sujetos 
pueden consumir el bien sin que el consumo de unos disminuya las 
posibilidades de consumo de los otros: el que una persona lea un 
ejemplar de una obra literaria no impide ni afecta a que otras 
puedan tener acceso a la misma obra a través de otro ejemplar de 
ésta o de otro medio de transmisión --difusión televisiva o por 
radio, por ejemplo-. En definitiva, muchos pueden disfrutar simul­
táneamente y sin interferencias mutuas de idéntico bien intelectual. 
En cambio, el soporte material de la obra -el libro- no es un bien 
público, sino privado. 

ii) No exclusión o, por lo menos, difícil exclusión respecto al disfrute 
del bien de aquellas personas que no han pagado el precio de su 
consumo al productor de dicho bien. El ejemplo más evidente de 
este carácter se da en la defensa y seguridad públicas que propor­
cionan las fuerzas armadas y de policía. Aquí no es posible excluir 
de los beneficios de aquéllas a los ciudadanos que no pagan sus 
impuestos. En el caso de la propiedad intelectual, paralelamente, es 
extremadamente difícil impedir -en ausencia de un medio legal 
dirigido a evitarlo, como es el derecho de exclusiva del autor- que 
accedan a una obra personas que no han comprado un ejemplar de 
aquélla, porque la piden prestada a un amigo o fotocopian el que 
hay en una biblioteca, entre otras posibilidades. En el caso de la 
propiedad intelectual, sin embargo, la no exclusión no se produce 
de forma absoluta o pura (como ocurre con la defensa, o con la 
limpieza de las ciudades, o del aire), dado que el acceso a la obra 
comporta, de ordinario, un coste (el coste de las fotocopias, de 
manera clara; en otros supuestos el coste es indirecto o es simple­
mente el coste de oportunidad) que dificulta en alguna manera el 
libre consumo de los free riders (26). 

Estos dos rasgos provocan el efecto que la teoría económica denomina 
<<fallo del mercado» (27). la definición de simples derechos de propiedad 

(26) Así se conoce en la hteratura anglosajona a aquellos sujetos que escogen 
consumir un bien sm pagar su precio. 

(27) El otro fenómeno, junto al de los «bienes púbhcoS>> que constituye «market 
fadure>>, es el de la externalidad. que es toda incidencia -positiva o negativa- de la 
conducta de un Individuo sobre el bienestar de otros, y cuyo coste o beneficiO 
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privada y el intercambio de mercado de estos derechos no asegura que la 
producción de estos bienes públicos -al contrario de los privados- alcan­
ce el nivel que resulta socialmente óptimo y deseable. 

Y en la medida en que ambos rasgos pueden predicarse de los bienes 
intelectuales este resultado insatisfactorio se presentará, toda vez que la 
producción paralela, que los caracteres de bien público de éstos hacen 
posible, disminuirá los rendimientos del productor y, por consiguiente, los 
incentivos económicos para la producción de nuevas obras onginales. 

Para paliar esta falta de incentivos los sistemas jurídicos han acudido, 
entre otras vías (28), a la atribución a los creadores de bienes espirituales 
de un derecho patrimonial de propiedad intelectual, cuyo rasgo más saliente 
consiste en eliminar, en favor del autor, la competencia en la reproducción 
y suministro a los consumidores de la obra en cuestión (29). La producción 
y distribución de ejemplares o copias se otorga monopolísticamente al 
autor, y todos aquellos procesos de circulación de la obra no autorizados por 
él son, en principio y con algunas limitaciones excepcionales, ilícitos. De 

-prec1samente por recaer en otros- no es tenido en cuenta a la hora de decidir la 
actuación. El eJemplo típ1co de externalidad negativa sería la contaminación producida 
por los automóviles y que afecta a todos. V1d, sobre la noción de externalidad, CoLEMAN' 
<<Efficiency, Auction and Exchange», en CoLEMAN, Market, Morals ami tire Law, Cam­
bridge, 1988, pág 76 (originalmente publicado en Cahfonua L Rev, 1980). D1versas 
soluciones se proponen frente a las externalidades negat1vas. aplicac1ón de las normas 
de responsabilidad c1vil, regulación pública, sancwnes penales, impuestos, etc PouNs­
KY' <<Controlling Extcrnalitics and Protecttng Ent1tlemcnts: Property Rights, L1ability 
Rules and Tax Subsidy Approaches». en J Legal Swd 1982, pág. l. 

(28) Otra posiblidad no solamente teónca, sino operat1va, es la de las subvenciones 
o ayudas públicas a la creactón de obras intelectuales Es un mecantsmo legíttmo. e 
incluso necesario, en ámbitos en que el beneficio derivado de la propiedad Intelectual 
es reducido o que se encuentran fuera del ámbito de é~ta [vid ARROW <<Economic 
Welfare and the Allocation uf Resources for lnvention», en Col/ectcd Papcrs of K. 1 
Arrow, vol. 5, Cambridge (MA), 1985. pág. 118]. 

Stn embargo, no parece deseable como única alternativa, por el nesgo que podría 
implicar de dirigismo y control estatal en la producción de bienes Intelectuales 

(29) Lo cual no supone asumtr que los úmcos motivos que inducen a crear una obra 
Intelectual son los puramente económicos No cabe duda de que estos móviles extrapccu­
ntarios son tnfluyentes. Pero no conviene olvidar que, cuando se habla de obras Intelec­
tuales, el térmtno comprende astmtsmo obras de tntenctón no artísttca, sino de carácter 
tnformattvo, educattvo. práctico, etc., en las cuales el incenttvo económtco es más pode­
roso. Además, en la producctón de obras intelectuales no sólo tntcrvtene el creador en el 
sentido estncto. sino también el <<edttor», de cuyas motivaciones económtcas no cabe 
dudar 

En todo caso. sea mayor o menor el peso real de estos tncenttvos, lo cierto es que 
parece claro que st se reducen los rendimientos de las obras Intelectuales de algún modo 
la producción de éstas. en el futuro, prevtstblemcnte se vería afectada. 

Vid, sobre ello, mi trabaJO <<Reglas de transacción y derechos de propiedad intelec­
tual», en Rev1sta del Colegw de Econonustas de Madrid, 1989, pág. 41, y PosNER. Law 
ami Lllerature, cit., págs. 349 y 342 y stgs. 
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este modo, se obtienen unos beneficios que inducen a emplear esfuerzos y 
recursos en la producción de este tipo de bienes. 

Todo ello no hace sino poner de manifiesto cómo la regulación jurídica 
del fenómeno de creación y difusión de bienes intelectuales es inseparable 
de las consecuencias del mismo, contempladas desde una perspectiva eco­
nómica, esto es, como producción de un tipo de bien económico deseable 
para los individuos y para la sociedad en su conjunto. Estos efectos del 
fenómeno influyen en el bienestar de los individuos -sean productores o 
consumidores- afectados y, en definitiva, en el bienestar general. Por eso 
la consideración legal no surge en el vacío, ni obedece simplemente a la 
continuación de la tradición jurídica o a genéricos objetivos de protección 
a la cultura y a sus creadores; puede ser explicada fructíferamente atendien­
do a su preocupación por obtener la situación óptima socialmente, dado el 
entorno social y económico, en el sentido aludido. Pero esta interdependen­
cia es recíproca, puesto que la normativa jurídica no constituye un factor 
marginal, sino determmante de las consecuencias económicas para los su­
jetos afectados a través de los mcentivos que las reglas jurídicas crean para 
los sujetos: incentivos a la creación intelectual, aumentando los potenciales 
beneficios a la creación, incentivos a copiar sin autorización del autor si no 
hay sanciones para dicha conducta, etc. 

Y esto que se predica con carácter general del tratamiento jurídico de la 
propiedad intelectual puede hacerse respecto al -más restringido- proble­
ma de la fotocopia. Por eso mismo, para examinar cómo afronta el sistema 
jurídico español la incidencia de la fotocopia en los intereses y derechos de 
los autores, hay que analizar los efectos que la atribución de los derechos de 
propiedad intelectual en las obras escritas tiene en la producción y disemina­
ción de éstas, así como las consecuencias de la extensión de la fotocopia. 

lll. EL DERECHO DE AUTOR COMO MONOPOLIO 

Se ha venido caracterizando, a lo largo del apartado anterior, el derecho 
patrimonial del autor como una posición monopolística o exclusiva en la 
producción y diseminación de la obra creada (30). Lo que nos interesa es 

(30) La idea de que el derecho patrimonial de autor es un derecho exclusivo de 
explotac1ón de un b1en espmtual es prevalente en todos los países; LACRUZ, op cu, 
págs 40-41; BAYLOS, op cll, pág. 211; LOBATO' «Sobre la "usucapio libertatJs·· de los 
bienes inmateriales», en RDP, 1990. pág. 983; FRANCESCHELLI, op. cit., págs. 75 y s1gs.; 
GRECO y VERCELLONE. <<1 dirllti sulle opere dell'mgegno», en Trawdo Vasalh, Turín. 
1974, págs. 130 y sigs .. KOHLER' Kunstwerkrecht, Stuttgart, 1908, pág 52; SCHRICKER, 
op cit, pág 58. V UNGERN-STERNBERG, en SCHRICKER (dir ), cit, pág 275. PLANT, op 
cit., pág. 170; BREYER: «Thc Uneasy Case for Copyright copynght m Books, Records 
and Computer Programs», en Harvard L Rev., 1970, pág 252. 
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poder conocer cuáles son las consecuencias sociales de la atribución de esa 
posición jurídica a los acreedores, y para ello resulta crucial la determina­
ción de la procedencta de calificarla o no como <<monopolio» en el preciso 
sentido económico del término. Y ello porque la ciencia económica posee 
instrumentos analíticos que permiten predecir los efectos de una situación 
de monopolio, y si efectivamente éste es el caso en relación al derecho de 
explotación de los autores, estaremos en condiciones de utilizar aquellos 
instrumentos para estudiar este derecho y atribuirle los efectos sociales que 
de acuerdo con ellos el monopolio lleva consigo. 

La concepción de la propiedad intelectual como monopolio no es pací­
fica ni mucho menos. Para un influyente sector doctrinal y judicial norte­
americano (31) los derechos de propiedad intelectual e industrial no crean 
verdaderos monopolios -ni por tanto beneficios monopolísticos para sus 
titulares-, sino que son derechos de propiedad ordinarios, aunque su objeto 
es un bien intangtble; lo cual genera especialidades en su régimen, funda­
mentalmente que al ser muy especializado y permitir un uso prolongado 
general unas especiales retribuciones económicas. 

Sin embargo, creo que es sostenible que la posición jurídica resultante 
del conjunto de facultades que la ley otorga -la propiedad intelectual­
puede analizarse utilizando el concepto económico de monopolio, que es 
meramente un concepto teórico sobre el modo de operar un mercado. 

En efecto, el productor de obras intelectuales tiene capacidad de influir 
en el precio del producto, no se limita a aceptar el precio que fija el 
mercado (32) (porque si se apartara de este precio, nadie compraría su 
producto, sino otros que son sustitutivos perfectos de éste) (33); cada obra 
intelectual presenta, en grado mayor o menor, peculiaridades, caracteres 
específicos que determinan la ausencia de alternativas perfectas o idénticas 
a ella. Lo que hace que un productor no sea precio-aceptante, y esto es 
suficiente para caracterizarlo como monopolio en este contexto. 

Ello no implica, no obstante, asumir que hay una completa atomización 
en las demandas y ofertas de obras intelectuales, en el sentido de que cada 

Sin embargo, afirmar esto, y por todo lo que más abajo se explicita, concluir que el 
derecho de reproducción es un monopolio en sentido económico, no implica abrazar la 
tesis de que el derecho de autor no tiene por objeto la obra, sino que su objeto único 
es la posición de monopolio del titular en cuanto 1us excludendi Esta teona ha contado 
con diversos sostenedores, sobre todo en Italia (l'id. la exposición de las distintas 
posturas en BAYLOS. op. cll., págs. 431 y sigs., y ARE, op. el/, pág 265). 

(31) EASTERBROOK: «lntellectual Property IS Stiii Property», en Harvard Joumal of 
Law & Pubilc Poilcy, 1990, pág 108, KITCH: «Propcty R1ghts in lnventions Wntmgs and 
Marks», IVI, pág. 121; KITCH" «Patents. Monopoiies or Property Rights?», en Res. in L 
& Econ, 1986, pág. 31. 

(32) En términos técnicos no tiene una demanda honzontal, smo una de pendiente 
negativa. 

(33) Esto es lo que ocurre cuando hay competencia perfecta. 
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obra determina un mercado separado y ajeno por completo a los de las 
restantes. Las obras intelectuales tienen sustitutivos en las preferencias y en 
las demandas de los individuos -en realidad, todos los productos tienen 
sustitutivos, aunque sean enormemente imperfectos-. Y vienen dados por 
otras obras intelectuales u otros productos distintos (34). Probablemente, en 
el ámbito de los bienes intelectuales existen en realidad distintos mercados 
y submercados (obras de ficción, literatura infantil, manuales de Derecho 
civil, manuales de anatomía vegetal, etc., por ejemplo), y en el seno de cada 
uno de ellos conviven distintos productores, cuyas obras son percibidas por 
los potenciales usuarios como similares -y, por tanto, sustitutivos-, aun­
que no idénticos -esto es, la sustituibilidad no es perfecta-. Este tipo de 
estructura de mercado se conoce en la teoría económica con el nombre de 
competencia monopolística (35). 

Dentro de esta configuación global, es lícito considerar aisladamente a 
cada productor, con independencia de la inl1u~:ncia de los otros, como un 
monopolio, a los efectos de analizar su comportamiento y las consecuencias 
que éste puede ocasionar. Es en este sentido en el que se contempla al 
titular de derechos de propiedad intelectual como un monopolista y no en 
el de entender que ostenta una posición de dominio en un mercado a los 
fines, por ejemplo, de la aplicación de la normativa sobre defensa de la 
competencia (36). En este plano parece claro que el titular de derechos de 
propiedad intelectual no ostenta, en cuanto simple titular, tal poder, y no es, 
en el sentido de la legislación antimonopolio, un monopolista (o, cuando 
menos. estaría exento de la aplicación de ésta: artículo 2.1 de la Ley de 
Defensa de la Competencia). 

IV. LAS CONSECUENCIAS DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL 
Y LA COPIA 

Sobre esta base, pues, procede tratar de explicar las previsibles conse­
cuencias que sobre los intereses y comportamientos en general de produc-

(34) Un individuo puede sustituir la adquisición y lectura de una novela concreta 
por otras novelas, la televisión o un abono para el teatro, entre otras opciones para su 
tiempo libre 

(35) Vid, en general, la estructura de la competencia monopolística. HIRSHLEIFER: 
Teoría de prec1os y sus aplicaciones, trad. esp., Madrid. 1980, pág. 339, y un tratamien­
to más formal en VARIAN AnáliSis IIIICroeconónuco, trad esp, 2.' ed., Barcelona, 1986, 
pág 109 Un análisis paralelo al del texto, en relación al derecho de autor y al derecho 
de patente, se encuentra ya en CHAMBERLtN: The Theory of Monopo/istic Competlllon, 
Cambndge (Mas~), 1963 (reimp, la edición origwal es de 1933), págs. 58 y sigs 

(36) V1d. artículo 6 Ley J 6/1989, de 17 de ¡ulio, de Defensa de la Competencw. 
Por el contrano, BA nos, op. cit., pág. 216, sí parece concebirlo como un monopolio en 
el sentido de poder de mercado (aunque no habr1a lugar a aplicar la normativa sobre 
protección de la competencia porque es un monopolio otorgado por la ley). 
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lores y consumidores de bienes intelectuales pueden derivarse de la atribu­
ción de derechos de explotación exclusiva en favor de los primeros. 

Se van a analizar dos situaciones diferentes. 

IY.a) Los EFECTOS DEL MONOPOLIO DE LOS AUTORES 

En la primera de ellas se va a suponer, hipotéticamente, que no se da 
copia generalizada o que, aun dándose, los productores pueden reprimirla 
eficazmente por medio de los instrumentos de prevención y reacción que el 
sistema Jurídico prevé para la violación de sus derechos (se puede pen­
sar, por ejemplo, en el momento anterior al descubrimiento de las tecnolo­
gías de reproducción masiva). Es decir, el derecho de exclusiva legal 
que la propiedad intelectual representa se traduce en un monopolio efectivo 
del productor de la obra intelectual. Es en esta situación donde más clara­
mente pueden apreciarse las consecuencias arriba aludidas. ¿Y cuáles son 
éstas? (37). 

En primer lugar, el productor del bien intelectual obtiene los beneficios 
-superiores a los normales en un sector competitivo- propios de un 
monopolista. Esta retribución económica para los productores de esta clase 
de bienes sirve de incentivo a dedicar esfuerzos y recursos a la creación de 
estos productos. Esto es, convierte la actividad de producción intelectual en 
una <<buena inversión>>. Así, la sociedad puede conseguir en un largo plazo 
la cantidad deseable de dichas obras (38). 

Sin embargo, hay una importante contrapartida: los beneficios económi­
cos extra los obtiene el productor a costa de los consumidores de dicha 
obra. En efecto, como la teoría del monopolio señala, éste determina una 
reducción de la cantidad ofrecida y un incremento del precio. En el ám­
bito que nos interesa, esto indica: i) que los adquirentes de ejemplares de 
la obra están pagando un preciO más alto del que pagarían si la produc-

(37) La concreta determinación de qué es monopolio (entendido como posicion 
dominante en el mercado. <<market power>>) y su relación con la consideración analítica 
o teórica de aquél, es tarea ardua, dentro del ámbito del Derecho de la competencia V1d 
ARREDA & I<APLOW" Alllllr!ISI Ana/ysis, Boston, 4' ed. pág 531. 

(38) No va a tratarse aquí el aspecto de la «vanedad» en las obras intelectuales que 
se producen Probablemente la sociedad no sólo está interesada en un cierto volumen de 
creaciOnes espirituales, smo también en el grado de diver~Idad o vanedad entre las 
mismas (que no sea ni exceSIVO ni Insuficiente). Hipotéticamente, puede presumirse que, 
dados los supuestos de nuestro análisis. el mvel de vanedad que se alcanza con el 
régimen de la propiedad Intelectual sería excesivo Sm embargo, un análisis más atento 
requeriría considerar una serie de factores (la posibilidad de obras derivadas, el mvel 
de sustitUibilldad entre las distintas obra~, la capacidad de los productores de nuevas 
obras de atraer parte de la clientela de los productores ya existentes, etc.), que excede 
de los objetivos y posibilidades de este trabajo. 
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ción fuera competitiva; it) que potenciales adquirentes no pueden acce­
der a la obra porque se producen un número de ejemplares inferior al 
deseado (39). 

En definitiva, el efecto de la explotación es doble: uno, positivo, inducir 
la creación de nuevas obras a través del incentivo económico; otro, nega­
tivo, restringir en alguna medida el acceso de los consumidores (40), con 
pérdida neta de bienestar social, al menos en el corto plazo. 

Sin embargo, la situación apenas contemplada dista mucho de ser rea­
lista en la actualidad. En realidad, los últimos años han visto un ininterrum­
pido crecimiento del fenómeno de la fotocopia, propiciado por la extensión 
de los centros de producción de copias a media escala y por la aparición 
de aparatos de menor tamaño y costo y la difusión de éstos en amplios 
sectores profesionales, educativos, etc. 

Todo ello da lugar a que la traducción del monopolio legal del autor en 
un monopolio efectivo sea cada vez más costosa y, por ende, cada vez más 
imperfecta. 

JV.b) ÜUIÉN GANA Y QUIÉN PIERDE CON LA COPIA 

La segunda situación se caracterizaría por la existencia de copia gene­
ralizada que los titulares de los derechos de autor no pueden reprimir. 

¿Cuáles son las consecuencias de ésta sobre el cuadro que se ha descrito 
en la primera situación? 

Existe ya una extensa literatura que trata de dar respuesta a esta pregun­
ta utilizando los instrumentos del análisis económico. 

La posición mayoritaria corresponde a aquellos que sostienen que, asu­
miendo que la copia compite con los originales, y los productores de éstos 
no pueden ni controlarla, ni recibir una compensación por ella, los resulta­
dos son previsiblemente la reducción de ingresos de productores de bienes 
intelectuales y, consiguientemente, una subproducción de éstos en el largo 
plazo (41). 

(39) V1d. un análisis más preciso en mi trabaJo «La producción de copias y los 
derechos de autor: el caso de la fotocopia», en InformaCIÓn Comercwl Española, 1990. 
pág. 43 

(40) La discusión de esta diCotomía está ya en PLANT, op cit, pág. 167, y en HuRT 
& SCHUCHMANN: <<The Economic Ratwnale for Copyright», en Am Ec. Re., v., 1966. pág. 
421, en ambos con un sentido marcadamente crítiCO frente a los efectos sociales de la 
propiedad intelectual 

(41) Fundamentalmente, Novos & WALDMANN' <<The Effects of Increased Copynght 
Protectwn· an Analytic Approach», en J Po/. Ec., 1984. pág 236; JOHNSON The Eco­
nomiCS of Copying». en J. Po/. Ec., 1985, pág 158, PETHIG. <<Copynght and Copymg 
Costs A New Price-Theoretic Approach••, en Joumal of Inswunonal and Theoretical 
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Otros argumentan, no obstante, que la copia no autorizada no tiene por 
qué influir negativamente en los ingresos de autores y editores, ya que éstos 
cuentan con distintos medios para garantizar aquéllas: la prioridad temporal 
en el mercado, lo que atribuye una ventaja muy sustancial y asegura un 
nivel de ingresos suficiente para incentivar la creación ( 42). Incluso puede 
resultarles beneficiosa la copia si son capaces de aprovecharse de ella, 
fundamentalmente a través del mecanismo de discriminación en el precio 
entre distintos ejemplares y compradores de la obra, esto es, cargando un 
precio superior por aquellos ejemplares de los que pueda esperarse que van 
a realizarse copias -por ejemplo, ejemplares adquiridos por una biblioteca 
o un departamento universitario- (43). 

Un modelo simple con una serie de supuestos estrictos, como el emplea­
do por BESEN y NATARAJ KlRBY y por mí mismo (44), permiten concluir que 
la copia en escala significativa determina un doble efecto: por una parte. 
reduce los ingresos de los productores de obras, con lo cual disminuyen, en 
el largo plazo, los incentivos a la producción de nuevos bienes intelectuales; 
por otra, mejora la situación de los consumidores de estos bienes a través 
de la doble vía de reducir el precio de los originales --<¡ue ahora sufren la 
competencia de las copias, la cual presiona a la baja del precio de aqué­
llos- de un lado, y de permitir el acceso -aunque imperfecto- a la obra 
a aquellos que ahora adquieren copias y antes no podían adquirir el original, 
de otro ( 45). 

Es muy difícil precisar cuál de estos dos efectos es de mayor magnitud 
y, por tanto, el impacto global sobre el bienestar general resulta incierto. 

Economics, 1988, pág. 86; LANDES & PoSNER: «An Econom1c Analys1s of Copynght 
Law,, en J. Legal Swd, 1989, pág. 325. 

(42) Este es uno de los argumentos. entre otros vanos, aportados por BREYER. <<The 
Uneasy Case for Copyright. A Study of Copyright m Books, Photocop1es and computer 
Programs>>, en Harvard L Rev, 1970, pág. 281, para demostrar lo innecesano de la 
propiedad mtelectual 

(43) LIEBOWITZ: <<Copymg and Appropriability Thc Case of Photocopymg», MI­
meo, Universlty of Rochester ( 1984), <<Copymg and lndirect Appropnability: Photoco­
pying of Journals», en J Po/. E c., 1985. pág 945. <<Copynght Law, Photocopymg and 
Pnce Discrimination», en Res 111 L & Econ, 1986. 

(44) BESEN y NATARAJ KlRBY' <<Private copymg, Appropriability and Optimal co­
pying Royalties», Mtmeo, Rand Corporation, 1987, y en Journal o[ Law & Ec, 1989, 
y el que -una vanante de éste- se contiene en m1 trabajo <<La producción de cop1as 
y los derechos de autor: el caso de la fotocopw», cll. Para una formulación más precisa 
de los supuestos y las conclusiOnes y el tratamiento técnico (algebraiCO y gráfico), me 
remito a é~tos. 

(45) Con otros supuestos (menos realistas. en mi criterio), las conclusiOnes son 
diferentes. Cfr. BESEN: <<Private Copying. Reproduction Costs, and the Supply of In­
tellectual Property», en lnformatwn Econonucs Poltcy, 1986, pág. 5. 
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JV.c) ALGUNAS CONCLUSIONES DE POLÍTICA JURÍDICA 

¿Qué conclusiones pueden extraerse de todo lo expuesto hasta ahora 
para orientar el diseño de la reglamentación jurídica de la copia en general 
y de la fotocopia en especial, y la interpretación de dicha regulación? 

El fenómeno de la copia produce ganadores y perdedores, como se 
acaba de ver. Sin embargo, parece que, a la larga, si no se compensa de 
alguna manera la reducción de ingresos que la copia causa a los productores 
de bienes intelectuales los incentivos a la creación se resentirán. 

Por ello, la solución deseable requeriría arbitrar mecanismos de com­
pensación en favor de los productores de dichas obras que mantengan el 
nivel necesario de incentivos, pero al mismo tiempo con la restricción 
mínima al acceso del público a la obra que la copia posibilita. Esto es, si 
la retribución a los autores refleja el valor de las copias para los consumi­
dores, entonces ambos grupos resultan beneficiados con la introducción de 
la copia respecto a la situación anterior a la misma. 

Esto elimina de entrada dos posibles soluciones extremas: prohibir de 
raíz e indiscriminadamente la actividad de copia, por una parte, y no regu­
larla en absoluto, permitiendo su existencia libre e incontrolada. 

Así pues, algún tipo de regulación jurídica del fenómeno que suponga 
compensación para los autores resulta necesaria. Y efectivamente, esa ha 
sido la vía escogida por la LPI. Los dos modos de regulación previstos por 
ella serán el objeto del apartado siguiente. 

V. LOS MODOS DE REGULACION DE LA FOTOCOPIA 
EN LA LPI 

La LPI acude a dos esquemas diversos a la hora de enfrentarse al 
problema de la copia ( 46). 

El primero de ellos consiste en excluir la realización de copias del 
ámbito del derecho de reproducción exclusiva de los autores al tiempo que 
se arbritra un sistema de compensar a éstos a cargo, aunque sea de for­
ma mediata, de los usuanos de la copia. Esto rige en el círculo de apli­
cación de los artículos 31.2.º y 37 LPI -aunque no de idéntico modo en 
ambos-. 

El segundo supone, simplemente, dejar inalterado el monopolio de re­
producción de autores y editores, de manera que éste comprenda en su 
interior la reproducción a través de la fotocopia -ya se verá que esto no 
equivale a la eliminación de la actividad de fotocopia-. 

( 46) El modelo por antonomasia de e' te s1stema dual es el Derecho alemán. 
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V.a) EL IMPUESTO DEL ARTÍCULO 25 LPl 

l. Funcionamiento 

La primera de estas alternativas es la de la llamada remuneración com­
pensatoria que el artículo 25 LPl coloca a cargo de los fabricantes e impor­
tadores de aparatos técnicos de reproducción no tipográficos (47). La nor­
ma comprende también el ámbito de las reproducciones de audio y vídeo, 
pero ahora prescindimos de ellas en el análisis. 

En su redacción anterior a la Ley 20/1992, de 7 de julio, el apartado tres 
de este artículo 25 confiaba al desarrollo reglamentario la determinación de 
los equipos sujetos a dicho canon compensatorio, la cuantía de éste, el 
procedimiento de recaudación y el reparto entre los beneficiados. Y a ello 
procedió el Real Decreto de 21 de marzo de 1989. Sin embargo, este último, 
en vez de fijar directamente dichos extremos ( 48), lo que hacía era crear 
un esquema institucional para llevar a cabo esta tarea: una comisión mixta 
formada por representantes de los potenciales pagadores y perceptores de la 
remuneración, además de tres miembros neutrales designados por el Minis­
terio de Cultura (arts. 2 y sigs. RO 89) (49). 

Las indicaciones que para la fijación ofrecía el Real Decreto de 21 de 
marzo de 1989 a la Comisión Mixta (art. 14) eran más bien vagas: el canon 
compensatorio puede consistir en una cantidad fija o en un porcentaje sobre 
el precio o en una combinación de ambos, y el elenco de criterios utilizables 
en el cálculo de la cuantía -la calidad, las características, la duración, la 
capacidad de reproducción- era un elenco abierto (<<Y cualquier otro tipo 
que se considere necesario»). 

Sin embargo, este sistema abierto, que dejaba la efectividad de la remu­
neración compensatoria en manos de la Comisión Mixta, no ha funcionado 
-como era de esperar-, dada la escasa o nula predisposición de los 
productores e importadores de los equipos de reproducción a cooperar en la 
buena marcha de un sistema que les vendría a suponer consecuencias eco-

(47) Vtd, en general, sobre la Citada norma VALLES RODRÍGUEZ, en BERCOVITZ 
(coord )· Comen/anos a la Ley de Propiedad Intelectual, cit, págs 456 y sigs: DIETZ: 
Das Urheberredll tn Spamen tmd Portugal, Baden-Baden, 1990, págs 135 y Sigs. 

(48) Salvo el último de ellos -la distribución de lo recaudado que sí fijaba espe­
cíficamente el artículo 17 RO 89-. 

( 49) El modelo en el diseño de este Sistema ha Sido claramente la Ley francesa de 
3 de julio de 1985, que en los artículos 34 y sigs. prevé la constitución de una Comisión 
Mixta -aunque dando cabida en ella a representantes de los consumidores- para 
determmar los tipos de soporte grabados, la tasa y las modalidades de pago -aunque 
sólo en el ámbito de los fonogramas y videogramas, al contrario de la ley española, que 
se refiere también a la reprografía. Vtd., sobre ello. EoEI.MANN' Drott d'auteur el drott 
I'Otstns Commelllwre Lot 3 ¡utllet 1985, París, 1987 
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nómicas desventajosas -frente a la situación precedente- y a la vista de 
la inexistencia en el diseño de la LPI y del RD del 89 de cualquier meca­
nismo apto a presionar o incentivar en el sentido de la obtención de la 
colaboración de los obligados al desembolso de la remuneración (49 bis). 

Por ello, la Ley 20/1992, de 7 de julio, ha venido a alterar de modo 
significativo los medios de concreción y eficacia de la remuneración com­
pensatoria, aunque no la mtención ni el papel de ésta. 

Y ello lo ha pretendido a través de una doble vía: 

De un lado, inspirándose de· forma directa en el modelo alemán 
(apéndice al par. 54 Urheberrechtsgesetz), ha fijado la cuantía de la remu­
neración compensatoria según el tipo (capacidad de reproducción) de los 
equipos gravados con aquélla. Con ello, sin duda, se presta una base sólida, 
de rango legal y por ello estable, a las pretensiones de los titulares de los 
derechos de autor [art. 25.4.a) LPIJ y eventualmente a las acciones civiles 
que entablaran a estos efectos (art. 25.7 LPI). De otro, ya que esta fijación 
por clases de aparato no basta por sí misma para el cálculo practicable y 
realizable de la remuneración global debida a los autores (faltaría el número 
de equipos y el modo de reparto en concreto entre el colectivo de los 
obligados genéricamente al pago), mantiene y favorece la posibilidad del 
acuerdo entre los deudores y los acreedores de la remuneración para la 
fijación anual definitiva de ésta [ art. 25.5.a) LPI]. Y el Real Decreto de 27 
de noviembre de 1992, que desarrolla los artículos 24, 25 y 140 de la Ley 
de Propiedad Intelectual en la redacción que a los mismos da la Ley 20/ 
1992, de 7 de julio (en adelante RD.Des), reglamenta de forma detallada y 
prolija las partes, el proceso de negociación, la Mesa de Negociación y sus 
órganos, sus efectos y la formalización del Convenio sobre la remuneración 
compensatoria entre los interesados: artículos 20 a 30 RD.Des. 

Pero con el fin de evitar el lánguido e inefectivo decurso de las nego­
ciaciones bajo el régimen del RD del 89, introduce una Importante cláusula 
de salvaguardia del funcionamiento real y eficacia del sistema: si transcu­
rrido un plazo razonable -dos meses- no hay Convenio entre las partes, 
la determinación de la cuantía global y el reparto se confía a un mediador 
designado por el Ministerio de Cultura [arts. 25.5.b) y 25.6 LPI; arts. 31 a 
35 RD.Des], cuya decisión mediadora es obligatoria para todos los acree­
dores y deudores de la remuneración. 

(49 b1s) Ya se advertía en GóMEZ, op. cit., pág 49. 
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2. LA REMUNERACION COMPENSATORIA COMO IMPUESTO 
Y SUBSIDIO 

El destino de lo recaudado por intermedio de la remuneración compen­
satoria no es el hab1tual de los impuestos -las arcas de la Administración 
Pública-, sino las Entidades de gestión de los derechos de propiedad 
intelectual (art. 25.1 LPI y 11 RD.Des), las cuales, a su vez, lo distribuyen 
entre sus miembros y lo destinan a ciertas activ1dades señaladas por la ley: 
artículo 140 LPI, artículos 36.c), 37 y 39 RD.Des. 

Todo ello parece apartar esta remuneración compensatona del esquema 
que nos resulta familiar en los Impuestos. Al carácter jurídico-civil de la 
obligación de pagar la remuneración y del derecho a su percepción, deri­
vados ambos del artículo 25 LPI aunque sea por intermedio de un Convenio 
o una resolución mediadora, hacen referencia la Ley, bien de forma implí­
cita -art. 25.7 y 8 LPI- o explícita -art. 35.6 RD.Des- (49 tris). 

Sin embargo, a pesar de que juzgando con criterios dogmático-jurídicos 
este carácter de relación de Derecho privado no parece cuestionable, esta 
calificación no ayuda mucho a comprender los posibles efectos del sistema 
de la remuneración compensatoria sobre el comportamiento de las partes 
interesadas (no sólo los acreedores y deudores de la misma, sino también 
los productores y consumidores de copias). 

Desde el punto de vista de su impacto sobre los productores y consu­
midores de un cierto bien económico como es un aparato de reprografía, la 
obligación del pago de la remuneración -que se calcula en el art. 25.4 LPI 
como una cantidad determinada (7.500, 22.500, 30.000 ó 37.000, depen­
diendo de la capacidad reprográfica del equipo) por cada aparato vendido­
se asemeja mucho a un impuesto indirecto sobre la cantidad -no ad va­
lorem o de porcentaje sobre el precio, como el IV A-, como los de gaso­
linas o alcoholes. 

Supongamos por un momento que el sistema del artículo 25 LPI, en vez 
de suponer la entrega de la remuneración por los productores e importadores 
de equipos de reproducción directamente a los autores, se realizara por 
intermedio de la Administración tributaria. Esta se encargaría de cobrar la 
remuneración como si fuera un impuesto y a continuación trasladaría las 
cantidades recaudadas -descontados sus gastos de gestión- a los titulares 
de los derechos de autor. 

¿Qué diferencia hay, desde el estricto punto de vista de los efectos 
económicos sobre los sujetos directa o indirectamente mvolucrados entre 
este hipotético sistema y el realmente adoptado por el artículo 25 LPI? 

(49 tns) V1d., además, los argumentos en este sentido de DELGADO" «La cop1a 
privada en España>>, Boletín ALADDA, núm. 2, 1991. pág. 39. 
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En mi criterio, ninguna; por ello, creo que económicamente puede ca­
lificarse el mecanismo legal de la remuneración compensatoria como un 
esquema combinado de impuesto-subsidio: un impuesto sobre los equipos 
de reproducción, más un subsidio a los productores de obras intelectuales 
-y por ello es un medio de compensación para éstos-. 

Y al tener esta componente impositiva, resulta pertinente acudir, para 
tratar de evaluar los efectos de este sistema de remuneración, a la teoría de 
la incidencia y traslación de los impuestos (50). 

Caben pocas dudas acerca de la intención de la LPI de que la subven­
ción a los autores recaiga -por intermedio de los productores de copias, 
que son a su vez los adquirentes de los equipos de reproducción- sobre los 
consumtdores de copias. 

Sin embargo, un impuesto indirecto sobre ciertos bienes -aparatos 
de reproducción en este caso- que tiene como obligados al pago a 
los fabricantes e importadores de los mismos, no se traslada completa­
mente a los consumidores de dichos bienes, salvo que las elasticidades de 
oferta y demanda (51) alcancen valores verdaderamente excepcionales 
-y no hay, en absoluto, ninguna evidencia de que éste sea el caso que nos 
ocupa. 

Por lo tanto, la remuneración para autores y editores recae en parte 
sobre los fabricantes e importadores de equipos reprográficos, lo cual hacía 
presagiar las reticencias de estos sectores a colaborar en las tareas de la 
Comisión Mixta en orden a establecer los extremos que a ella correspon­
dían (52). Y esta conciencia es, sin duda, una de las causas de la nueva 
opción recogida en la versión modificada del artículo 25. 

3. DEFICIENCIAS DEL SISTEMA 

No es ésta la única distorsión que la remuneración compensatoria puede 
generar, ya que lo pagan -en la medida trasladada sobre ellos- todos los 
adqutrentes de equipos reprográficos, en la forma de un mayor precio. Con 
seguridad, algunos de estos adquirentes no realizan fotocopias de obras 
protegidas o lo hacen en cuantía despreciable. Y, sin embargo, sobre ellos 
recaen, igual que sobre los copistas habituales de dichas obras, los efectos 

(50) Una exposición simple de la teoría estándar se encuentra en CUERVO-ARANGO 
& TRUIILLO: lntroducctón a la economía, Madnd, t 986, pág. 299. 

(51) La elasticidad es un concepto económico que hace referencia a la sensibilidad 
a las variaciones en el precio de un bien. Cuanto más elásticas son la oferta y la 
demanda, más reaccionan ante dichos cambios. 

(52) Corno ha corroborado la experiencia de la marcha de la Comisión desde su 
constitución hasta su sustituciÓn por el nuevo sistema en 1992. 
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del impuesto. Esta situación no parece fácilmente remediable, ya que el 
mecanismo que podría idearse -eximir a estos adquirentes del impues­
to-, es extremadamente complejo y costoso de poner en práctica: dificul­
tades de probar que en efecto no se fotocopian obras protegidas; altos costes 
de inspeccionar este hecho; camb10s en la propiedad de los equipos y 
necesidad de mantener constancia de los adquirentes iniciales y ulteriores 
de aquéllos; incentivo a las compras por persona interpuesta, para eludir el 
pago del canon; posibilidad de colusión entre fabncantes de equipos y 
adquirentes en perjuicio de autores y editores, si el pago del canon se difiere 
al momento de la compra de los equipos (53), etc. 

Este efecto en la reprografía de obras no protegidas es, pues, una inefi­
ciencia del sistema del canon compensatorio que no hay que despreciar. 

Asimismo, otro factor que es preciso considerar es la medida en la cual 
la cuantía del canon va a reflejar, aun potencialmente, el valor de las copias 
de obras protegidas que van a realizarse con los equipos gravados. 

Pocos datos firmes ofrece el artículo 25 LPI y el RD.Des para poder 
hacer una previsión con un razonable grado de confianza. 

Sin embargo, y aun a riesgo de aventurar un pronóstico luego desecha­
do por la realidad, parece poco probable, a pesar del carácter abierto 
del RD.Des., que en el Citado cálculo se den entrada a factores distintos de 
los especificados por esta última norma (54). Y aun cuando preten­
diera tenerse en consideración la cuantía de las copias protegidas, esta 
consideración ha de ser necesariamente estadística y global por tipo de 
aparato. El intento de calcular un canon diferente para cada aparato en 
particular, según el potencial uso que a éste pudiera dársele -atendiendo 
a datos como la localización o a la actividad del usuario- se enfrenta a 
dificultades semejantes a las apuntadas en relación a la exención de la 
retribución para equipos que no realizan copias de obras sometidas a pro­
piedad intelectual. 

Así pues, en el mejor de los casos -poco probable, de todos mo­
dos-, la remuneración reflejaría estadísticamente el impacto de las fotoco­
pias realizadas; pero así se generan disfunciones e ineficiencias paralelas a 
las descritas en relación a usuarios que no fotocopien obras bajo derecho de 
autor, ahora afectando a los que hacen menos fotocopias de obras protegidas 
que la media estadística de las que se realizan dentro de la categoría o clase 
en la que haya sido encuadrado el aparato de reproducción --conforme a 
su capacidad de reproducción u otros factores influyentes-. Probablemen­
te, la inclusión en una u otra de las categorías de aparatos que se definen 

(53) SemeJante al conocido y frecuente fraude en el IYA. 
(54) Así permite conjeturarlo la experiencia de otros sistemas JUrídicos que con 

antenoridad han introducido esquemas semejantes. 
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será el elemento que determine la cuantía del canon a pagar por cada 
aparato en particular (55). 

Y en el peor, la compensación que el sistema ofrece es ajena -o sólo 
remotamente conectada- al valor de las copias realizadas. 

Y aún hay otro dato negativo -el fundamental- que hay que tener en 
cuenta. El canon compensatorio del artículo 25 LPI previsiblemente se abo­
nará de una vez y con carácter previo a la puesta en funcionamiento de los 
equipos reprográficos para la actividad de fotocopia (artículo 17 RD.Des). 
Pero ésta se ve afectada sólo por la existencia de un impuesto sobre los apa­
ratos de reproducción y, por tanto, dichos equipos se demandarán en menor 
cantidad, al ser más caros por efecto del impuesto --como nos dice la teoría 
estándar sobre la incidencia impositiva-. La realización de copias, por con­
tra, no se ve afectada, ya que la cuantía del canon no guarda ninguna relación 
con las copias que se produzcan en el futuro con ese equipo -a lo sumo, con 
la previsión ex ante de las que se pudrían realizar, pero no con las efectiva­
mente hechas-, de manera que cada copista tiene un incentivo para hacer el 
máximo de copias que desee, ya que ello no le supone ningún coste adicio­
nal (56). Por tanto, no sólo no se induce una limitación -a través de la 
imposición del <<precio» que supone todo pago, aunque sea de tipo impositi­
vo--, sino que probablemente se produce el efecto contrario. 

V.b) LAS LICENCIAS DE COPIA 

l. De la acción «eX» articulo 123 LPI a la licencta de copia 

La segunda de las vías de afrontar el fenómeno consiste en incluir la 
realización de fotocopias en el ámbito del derecho de explotación exclusiva 
del productor de bienes intelectuales. Este régimen se hace efectivo, en el 
sistema de la LPI, a través de la acción que el artículo 123 otorga al titular 
de los derechos de reproducCión con el fin de obtener el cese de la actividad 
que infringe sus derechos y una indemnización por los daños que aquélla 
hubiera ocasionado. 

(55) Vid artículo 25 4 LPI. Ello induce, además, a copiar más que SI se computara 
individualmente el número de cop1as que cada uno realiza, puesto que el aumento en las 
cop1as realizadas se reparte enlrc todos los que están en la misma clase o grupo. Esto 
es, SI en la categoría hay n copistas, cada uno ind¡vidualmenle, al incrementar su 
producción en una copia, aumenta la med1a del grupo que es la que ~e percibe y se toma 
en cuenta, en 1/n. 

(56) En términos de remuneración compensatoria Está claro que hacer una copia 
supone un coste (de papel, electricidad. desgasle del equipo) y. evidentemente, en estas 
condiciOnes el número de cop1as se Incrementará hasta el punto en que el beneficio que 
deriva de mcrementar las cop¡as 1gual el costo añad1do de hacerlo 
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Pero este régimen parece obtener resultados no sólo magros, sino con­
traproducentes. 

Por una parte, porque aparentemente puede conducir a eliminar al 
menos una parte de la actividad de fotocopia, suprimiendo así los beneficios 
que ésta reporta a los usuarios. 

Por otra, como método de compensar las pérdidas de ingresos derivados 
de la competencia de la actividad de fotocopia que viniera realizándose no 
parece muy efectivo y, en todo caso, es muy costoso; costoso tanto para los 
autores como para la sociedad, por requerir la intervención de la Adminis­
tración de Justicia, cuyos costes recaen parcialmente sobre los litigantes 
-gastos de defensa y representación- y parcialmente sobre el contribu­
yente. 

Sin embargo, la acción judicial y sus consecuencias no pretenden ser 
una vía para la eliminación de la fotocopia ni un medio en sí mismo de 
retribuir a los productores de bienes intelectuales. Más bien se orientan a 
inducir a los copistas potenciales sujetos pasivos de dichas acciones a que 
compensen a los titulares de los derechos por la realización de las copias. 
Y ello se concretaría fundamentalmente a través del pago de una licencia 
por parte de los copistas -obviamente con exclusión de los cubiertos por 
los arts. 31.2.º y 37 LPI-. 

A los autores y editores no les es posible -me refiero ahora a un plano 
pragmático-- oponerse frontalmente a la actividad de fotocopias no sólo ya 
a la que se realiza en el ámbito privado y en pequeña escala, smo incluso 
a la de media y gran escala que se lleva a cabo en empresas, centros de 
enseñanza, Administraciones Públicas y establecimientos comerciales de 
copia. 

Es una práctica tan arraigada socialmente -además de servir fines 
individual y socialmente valiosos- que cualquier intento de erradicarla está 
condenado al fracaso. 

En estas circunstancias, tratar de utilizar la fotocopia en su ventaja es 
importante para el productor de bienes intelectuales. 

En efecto, éste puede pasar de ser un monopolista que vende un solo 
producto (originales de una obra) a un monopolista que tiene dos produc­
tos (originales y 1 icencias para copiar los originales). Comparando los 
beneficios en una situación y otra, es claro que son mayores en la segunda 
y, por tanto, es racional para él conceder licencias de copia remunera­
das (57). 

(57) En la pnmera situación ha de añadir el beneficio neto -esto es, descontados 
los costes- que obtiene de las actuaciones JUdiciales de indemmzación de daños y 
perJuiciOs que mterponga y obtenga. Este factor. no obstante, no parece que pueda hacer 
vanar la conclusión, dado que las posibilidades de controlar y perseguir las infracciones, 
aunque existen. no son plenas. 
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Pero aun cuando los productores de obras del espíritu pudieran de forma 
realista oponerse a la fotocopia, no es claro que ello fuera en su provecho: 
siempre que aquéllos recibieran por las fotocopias una cantidad que, suma­
da a la obtenida por la venta de originales --cantidad esta última que refleja 
ya el impacto de la competencia de la fotocopia-, fuera superior a la que 
obtendrían de los solos originales en ausencia de la fotocopia, los autores 
y editores obtienen mayores ingresos si autorizan la fotocopia a cambio de 
una compensación, que si la prohíben (58). Y es plausible pensar que éste 
es el caso (59). 

2. Licencia de copia y costes de transacción 

Evidentemente, esta solución, que parece ser la ideal (compensación de 
los creadores, ahorro de costes judiciales, fijación negociada de las relacio­
nes entre autores y copistas), no está exenta de dificultades. 

En primer lugar, los costes de transacción son, en todo caso, conside­
rables y, en algunos, estrictamente prohibitivos (60). 

El sistema de las licencias de copia exige la previa identtficación de 
todos los potenctales copistas, la negociación de los términos de licencia 
-o, cuando menos, la ftjación de los mismos con carácter general, pero 
atendiendo a parámetros que hay que comprobar individualizadamente, la 
capacidad de la máquina, por ejemplo-, la realización de los pagos con­
forme a ella y la verificación del cumplimiento de sus términos. 

Ello convierte este sistema en prácticamente inviable en todos aquellos 
ámbitos en que la producción de copias se realiza en centros dispersos y no 
existe una organización que la aglutine como interlocutor de los autores y 
editores (este es el caso de las fotocopias en el sector doméstico, por 
ejemplo), y/o el volumen de fotocopias protegidas que se realizan es tan 
escaso que los ingresos obtenibles por medio de las licencias apenas superan 
los costes de transacción. 

Pero incluso prescindiendo de estos ámbitos en que es patente la invia­
bilidad de las licencias, en las restantes los costes de transacctón son im­
portantes: no existe un único productor de originales, sino muchos, y el 
número de copistas (negocios de copistería, empresas con equipos de foto­
copia, etc.) es también elevado. 

Aquellos medios que tienden a organizar a los titulares de los derechos 

(58) Vtd. la exposiCIÓn algo más formalizada de este argumento en mi trabaJO <<La 
producción de copias ... ••, cit. pág. 49. 

(59) \lid BESEN y NATARAJ i<JRBY: <<Private copying ... >>, C!l, pág. 23 
(60) Los costes de transacción son los costes de negoc1ar un acuerdo, hacerlo 

efect1vo y controlar su cumplimiento. en este caso, los acuerdos entre los titulares de 
los derechos de autor y los potenciales productores y usuanos de las cop1as. 
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de reproducción, por un lado, y a los copistas, potenciales licenciatarios, de 
otro, tienden a reducir estos costes de transacción y, por tanto, a facilitar 
la implantación y extensión del sistema de licencia. 

Así, la agrupación de los autores y editores en Entidades de gestión 
tiene este sentido. Y aunque la LPI no lo impusiera -lo que sí hace- para 
cobrar la remuneración sobre aparatos reprográficos del artículo 25, 
CEDRO (la Entidad de gestión en España en el ámbito de los derechos de 
reprografía) hubiera surgtdo igualmente, por el ahorro que representa en los 
costes de hacer efectivos los derechos de autores y editores y su inexcusa­
bilidad para un sistema de licencias .de fotocopia (61). 

La LPI prevé asimismo otros medios tendentes al ahorro de costes de 
transacción: la obligación impuesta a dichas entidades de gestión de esta­
blecer tarifas generales [art. 142.1.b)] y celebrar contratos generales con 
asociaciones de usuarios de su repertorio [art. 142.l.c)]. 

Sin embargo, estos mecanismos no se hallan exentos de riesgos. 
En primer lugar, las propias Entidades de gestión, en cuanto tales, 

presentan facetas con fuertes matices anticompetitivos. No cabe duda de 
que la agrupación de autores y editores en un ente que unitariamente orga­
niza y gestiona los derechos de sus miembros -y por tanto, fijando unita­
riamente, condiciones y precios de las licencias- reduce la competencia 
entre los distintos autores y editores en el otorgamiento de licencias de 
fotocopia (62). 

No es extraño, pues, que los mismos hayan sido objeto de atento control 
bajo la legislación <<antitrust» (63). 

(61) En otros países organizaciones semejantes han aparecido, exista o no en ellos 
un Sistema semejante del artículo 25 LPI. 

Así, en Estados Unidos, el Copyright Clearance Center· SPILHAUS: «The Copynght 
Clearance Center>•, en Scho/arly Publlshlllg, 1978, pág. 143, BESEN y NATARAJ KIRIJY. 
«Compensating Creators of lntellectual Property· Collectives that Collect>>, Muneo, Rand 
Corporallon, 1989, pág 46, o en Gran Bretaña, la Copyright Licensing Agency: CORNISII' 
lntellccllla/ Property: Patems Copyright, Tradc Marks and Aliled Rights, 2' ed , Lon­
dres, 1989, pág. 345, DwoRKIN & TAYLOR. Copynght, Desings and Patent~ Act 1988, 
Londres. 1989, pág. 88, donde no se da este mecanismo 

O en Alemania, V. G Wort. MEUCHAR: D1e Wahknchmung van Urhebcrrcchte durch 
Verwerltlngsgese/lschaftcn A m Beisp1el der V G Wort, Munich, l 983, pág. 72, donde 
hay un esquema semcpnte al español. 

(62) Y no cabe duda de que la competencia económica es, en principiO, un valor 
para el Sistema JUrídico español: v1d. preámbulo a la Ley de Defensa de la Competencia. 

(63) Este fenómeno se ha presentado, fundamentalmente. en relación a las entida­
des de gestión en el sector de las obras musicales, sin duda por la mayor trascendencia 
económica que, históricamente, aquellas han tenido. 

Donde ha adquindo mayor Intensidad ha sido en Estados Unidos. ya desde los años 
treinta ASCAP fue objeto de investigación por parte del Departamento de Justicia nor­
teamericano y obligada a modificar --en 1941 y 1950- sus estatutos y modo de operar 
para eludir responsabilidades civiles y cnminales. Más recientemente hay que destacar 
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Y estos posibles efectos se amplían si las Entidades de gestión utilizan 
con carácter forzoso -o casi- licencias omnicomprensivas que abarquen 
todo su repertorio (blanket ltcence) (64). 

Aunque, a pesar de todo, las ventajas derivadas de las Entidades de 
gestión superen los posibles efectos anticompetitivos (65), no cabe duda de 
que éstos han de pesar en el juicio sobre la eficiencia del sistema de 
licencias. 

Y en segundo lugar, las tarifas y los contratos generales puden inducir 
que los grupos de licenciatarios, al ampliarse, sean menos homogéneos y, por 
tanto, el precio de la licencia se ajuste de forma más deficiente a las fotoco­
pias realmente realizadas. Y agravan asimismo el problema de los incentivos 
--excesivos- a la producción de copias a los que ya se ha aludido (66). 

Por último, es preciso señalar otra posible deficiencia de las licencias 
de copia. Estas recaen dtrectamente sobre los productores de copias, los 
cuales pueden coincidir (caso de las copias de uso interno en Administra­
ciones Públicas o empresas) o no (caso de las copias realizadas en estable­
cimientos comerciales de copistería) con los usuarios de las mismas. En este 
último supuesto, la traslación del importe de la licencia sobre los consumi­
dores es, salvo casos excepcionales --como ya se aludió más arriba-, 
incompleta (67). 

el caso ASCAP v. CBS 441 U S l. 1979, como el último ataque -infructuoso-- a las 
enttdadcs de gestión 

Vzd, sobre ello. COMERFORD: ,,(BS vs ASCAP: Blanket hcensing and the Unresolved 
Conflict between Copyright and Anlltrust», en Comzectzcut L. Rev, 1981, pág. 465, nota 
en 87 Ya/e L. J., 1978, pág 783; FuJITANI: «Controlltng the Market Power of Performing 
R1ghts Soc1eties: An Administrative Substitute for Antitrust Regulat1on», en Calzforma 
L Rev., 1989, pág. 103. 

También en Gran Bretaña la actividades de licencia de las entidades de gestión 
quedan sometidas al control de la Monopolies and Mergers CornmJSSJOn (S. 144, Co­
pynght Act de 1988). 

Y en el ámbito del Derecho comunitario, los estatutos y operaciOnes de diversas 
entidades de gestión europeas (la GEMA alemana, la SABAM belga, la SACEM fran­
cesa) han s1do denunciadas ante Tribunales naciOnales u órganos comumtarios (Comi­
sión y Tnbunal de JustiCia) por violación del artículo 86 del Tratado de Roma. 

(64) En teoría, es perfectamente posible que las entidades de gestión, aun actuando 
unilariamente en la admimstrac1ón de los derechos de reproducCión a ella confiados, no 
ftjen coordinadamente las licencias -esto es, que cada rmernbro sea el que determine 
las condiciones de licencra de sus prop1as obras- o, aun existiendo dicha coordinación. 
no se plasme en el sistema de blanket lzcense -así operó inicialmente el «Copyright 
Clearance Center•• nortearnencano--, pero parece inevrtable la tendencia apuntada en el 
texto: BESEN & NATARAJ KtRBY «Compensatmg creator. .. », crt., págs 9 y sigs. 

(65) Vid, sobre ello, m1 trabajo «Copyright Collecting Societies: An Econorn1c 
Analysis», Mimeo, Harvard Law School, 1991. 

(66) Vid. supra, nota 55. 
(67) Vzd, sobre la traslación de la sobrecarga monopolística, SCHAEFER: «Passmg 

on Theory m Ant1trust Treble Damage ActJOns: An Economtc and Legal Analyst~», en 
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V.c) UNA COMPARACIÓN DE AMBOS REGÍMENES 

EN TÉRMINOS DE EFICIENCIA 

En las secciones anteriores se han expuesto los rasgos esenciales de los 
dos regímenes alternativos de la fotocopia en la LPI. 

En ésta vamos a tratar de comparar su relativa eficienCia en dos as­
pectos. 

Uno es el de la gestión y administraciÓn de dichos regímenes y sus 
costes respectivos. 

Otro es el grado en que logran que la valoración que los consumidores 
de copias tienen de éstas se refleje en la compensación a los productores 
de bienes intelectuales. Esta es una condición necesaria para que tanto 
autores como usuarios incrementen su bienestar como consecuencia de la 
utilización de la fotocopia. 

No parece requerir una detallada justificación la impresión de que el 
primero de los sistemas citados supone menores costes de administración: 
la centralización de las negociaciones en la mesa del negociación del Con­
venio, la simplicidad del esquema del canon compensatorio fundado en 
tipos impositivos que se fijan en función de las características del aparato 
de reprografía, el pago en origen -productor o importador- sin esperar al 
destino final de los equipos gravados (68). 

El mecanismo de las licencias, a pesar de los medios de reducción de 
los costes de transacción que se han Citado, inevitablemente resulta más 
complejo y, por ende, más costoso tanto para los directamente implicados 
como para la sociedad en su conjunto. 

Por contra, en relación al segundo de los factores de evaluación, la 
calificación es bien distmta. 

Es obvio que la licencia de fotocopia no puede fundarse en el compor­
tamiento individual de cada uno de los productores de copias, ya que ello 
supone unos costes prohibitivos. Es obligada la construcción de categorías 
de copistas para el cálculo de los términos de la licencia. Y ya se ha dicho 
que esto genera distorsiones por sujetar a condiciones idénticas situaciones 
dispares y por no hacer que cada productor de copias internalice el coste 
de las cop1as que realiza, en términos de necesario incremento de la licencia 
que se habría de pagar a los autores -porque al hacerse más copias hay 

Willwm and Mary L. Rev, 1975, pág. 883. HARRIS & SuLLIVAN <<Passing on the Mono­
poi y Overcharge: A Comprehens1ve Policy Analysis>>, en Universi1y of Pensy/vama 
L Rcv., 197'). pág. 26'J. 

(68) El sistema podía haber~e hecho más s1mple aún si se hub1cra optado por no 
excluir del esquema legal los aparatos empleados en usos di~tmlos a los del artículo 31.2 
(como se hace, por ejemplo. en Alemania, en que el canon compensatorio graba todos 
los equ1pos reprográf1cos). 
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mayor utilidad para los usuarios de ésta y ello debe reflejarse en la com­
pensación-, sino por categorías. 

Pero no cabe duda de que la licencia puede tener en cuenta no sólo el 
tipo y capacidad de reproducción del equipo, sino también el destino y 
utilización del mismo: en un centro educativo, en un establecimiento de 
copistería, en una oficina de registro pública, en un establecimiento comer­
cial no dedicado prioritariamente a la copia -por ejemplo, un negocio de 
papelería que posee una fotocopiadora a disposición del público-, etc. 

Todas estas diferencias inciden indiscutiblemente en diversas pautas y 
alcances en la actividad de copia. 

Incluso dentro de cada tipo de uso, la licencia es susceptible de entrar 
a considerar ciertos factores que, si bien no expresan de manera directa la 
cuantía de copias realizadas, sí permiten estimar con más precisión la pro­
ducción de fotocopias en cada categoría. Así, en relación a los negocios de 
fotocopia, el carácter del centro de población en el que radican -número 
de habitantes, presencia o ausencia de centros de educación superior-, la 
localización -proximidad a centros docentes-, el número de equipos re­
prográficos por habitante en la población de que se trata, etc. (69); por lo 
que toca a empresas u oficinas públicas, puede considerarse el número de 
empleados, la existencia en su seno de centros de documentación, etc. 

Todo ello, evidentemente. resulta imposible en el cálculo de la remune­
ración compensatoria del artículo 25 LPI. 

Asimismo, ya se ha comentado que esta última se recaba una sola vez 
y a prion -antes de realizarse copias con el equipo gravado- y por ello 
no afecta al comportamiento de los copistas. 

En cambio, la licencia ha de obtenerse y abonarse por cada período de 
realización de copias que se haya fijado en aquélla (semestral, anual, plu­
rianual). Y si se incrementa el número de copias producidas en un período, 
ello se traducirá -aunque imperfectamente- en una elevación de la licen­
cia que habrá de pagar en los siguientes períodos la categoría en la que se 
halle encuadrado el coptsta que aumenta su número de copias. 

Bien es verdad que la licencia se abona por los productores de copias, 
los cuales no son siempre usuarios de éstas. Y los productores no pueden 
trasladar completamente -al menos en corto plazo- el importe de las 

(69) V1d., por ejemplo. las tarifas que VG Wori apl1ca en Alemania, teniendo en 
cuenta este tipo de criterios VG WORT <<Merkblatt uber Hiihe und Abw1cklung der 
Betre1berabgabe gem § 54 Abs. 2 Staz 2 und 3 Urh G>>. Mumch. 1986. 

La corrección y razonabilidad de estas tarifas en el sentido de ajuste de lo dispuesto 
por el Art. § 54 Par 2.3.º Urh G. -la compensación a los autores y editores debe ser 
correspondiente al tipo y alcance de la utilización que, según las circunstancias. se 
e~time probable- ha s1do af1rmada en la decis1ón arb1tral del Deutsche~ Patentamt 
(competente. de acuerdo. los •§ 14 2 y S 18.1 Urhcberrechts· Wahrnehmung~gesetz) de 14 
de JUlio de 1988 
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licencias a sus consumidores. Pero así la parte trasladada recae por igual 
sobre usuarios de copias de obras protegidas y usuarios de otro tipo de 
copias, lo cual disminuye el grado de éxito del sistema de licencias, desde 
el segundo punto de vista. 

Sin embargo, deficiencias de esta clase las presenta también el sistema 
de retribución del artículo 25 LPl, como se vio en la sección Y.a).3. 

En definitiva, es evidente que ambos sistemas son imperfectos. Esto es 
lo que se deduce de buena parte de las secciones V.a) y Y.b), en que se han 
puesto de relieve las distorsiones que ambos regímenes provocan. Ello, por 
otra parte, no es de extrañar. Las soluciones óptimas suelen escasear en el 
mundo real. 

Sin embargo, conocemos algo acerca de los pros y los contras de cada 
uno. 

Sabemos que un sistema de licencias de copia es costoso y de gestión 
compleja -aunque en medida diversa, según los sectores-, pero asegura 
una compensación más elevada a los creadores y consigue en un mayor 
grado -aunque no perfectamente- que el peso de esta compensación 
recaiga sobre los consumidores de copias -que son los beneficiarios últi­
mos de la introducción de las tecnologías de fotocopia- y retleje las 
fotocopias efectivamente producidas y consumidas. 

Sabemos, asimismo, que la remuneración compensatoria del artículo 25 
LPI es un mecanismo de más simple y barata puesta en aplicación, pero 
supone, en principio, una retribución inferior para los productores de bienes 
intelectuales, y además su peso económico se traslada de forma más defi­
ciente a los consumidores finales de copias, ni tiene en cuenta el volumen 
real -y por tanto el valor para los consumidores- de fotocopias efectua­
das. Bien es verdad que podría pensarse -aunque no es probable por la 
razón ya expuesta (70)- que la remuneración ex artículo 25 pueda fijarse 
de manera que arroje cantidades muy elevadas. En efecto, puede establecer­
se un tipo impositivo muy alto que grave los equipos de reproducción. Pero 
ello supondría un obstáculo muy notable a la tecnología de la fotocopia 
-que, recordémoslo, no sólo se aplica a obras protegidas por derecho de 
autor- una verdadera reducción del acceso a la copia, y esto es un resul­
tado bastante indeseable. Además, las distorsiones ya apuntadas se agrava­
rían proporcionalmente al aumento de la cuantía de la remuneración. 

Por todo ello parece plausible deducir que, en términos generales, en 
aquellos ámbitos en que los costes de transacción y los costes de gestión del 
sistema de licencias superarían cualquiera de las ventajas de éste, el esque­
ma del artículo 25 LPl resulta preferible; en cambio, en los ámbitos en que 
los citados costes pueden presumiblemente mantenerse dentro de límites 

(70) V1d., supra, texto correspondiente a nota 52. 



ESTUDIOS 199 

razonables, las licencias de fotocopia ofrecen resultados más favorables 
desde el punto de vista de la eficiencia. 

¿Y cuál es la relevancia de todo este examen de eficiencia para el 
análisis jurídico de las reglas específicas de la LPI? La importancia viene 
dada a través de la necesana correspondencia, en el sistema de la LPI, entre 
remuneración compensatoria ex artículo 25 y exención del derecho de re­
producción exclusiva de los autores (en el art. 31.2.2

, de forma segura, y en 
el art. 37, con algunas dudas). 

Esto es, en cuanto al problema de la copia, allí donde se excepciona el 
monopolio de reproducción entra en juego el artículo 25 LPI; el resto queda 
sujeto a la regla general del monopolio y, por tanto, a la licencia de copia. 

Resulta interesante examinar, pues, en qué medida el diseño legal de los 
ámbitos exentos y sujetos al derecho de exclusiva influye en los compor­
tamientos de los sujetos afectados y conduce a resultados confrontables con 
criterios de efiCiencia -esto es lo que podría llamarse análisis positivo de 
las reglas jurídicas-, y emplear dicho criterio como elemento de interpre­
tación del alcance y sentido de aquellos preceptos que definen los ámbitos 
de exención -esto es lo que podría denominarse análisis normativo-. 

El examen de los artículos 31.2.2 y 37 LPI, desde esta perspectiva, será, 
por consiguiente, el objeto de las dos partes siguientes del trabajo. 

VI. EL ARTICULO 31.2.2 LPI 

El artículo 31.2.º autoriza la reproducción de las obras divulgadas, sin 
autorización del autor, cuando sea para uso privado del copista y Siempre 
que la copia no sea objeto de utilización colectiva ni lucrativa. Esta norma 
ha de considerarse, como ya se ha dicho, en relación estrecha con la del 
artículo 25 LPI, que prevé el sistema de remuneración compensatoria para 
los productores de bienes intelectuales, precisamente por las producciones 
o copias hechas para uso personal, cubiertas por la excepción al derecho 
exclusivo de los autores contemplada en el artículo 31.2.º Esta conexión 
entre ambos no sólo se pone de manifiesto en el artículo 9 RD.Des, para­
lelamente a como se hacía en el artículo 1.1 del Decreto del 89, sino en el 
nuevo texto del artículo 25 de forma expresa. 

Como ha puesto de manifiesto LtEDó, la norma en cuestión parece 
inspirarse en el artículo 41 de la Ley francesa de 11 de marzo de 1957 (71). 

La fórmula empleada, «USO privado del copista», derivada de la regu­
lación francesa, plantea diversos interrograntes. 

(71) LLEDO Y AGUE: <<Comentano a los artículos 31-32», en 8ERCOVt rz ( coord.). 
Comentarios a la Ley de PropiCdad Intelectual, cit , pág 495 
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VJ.a) ¿QuÉ ES USO PRIVADO? 

Por una parte, es preciso preguntarse qué usos deben considerarse pri­
vados. ¿Debe limitarse a la realización de aquellas fotocopias que satisfacen 
necesidades o intereses puramente personales, es decir, con exclusión de las 
profesionales, académicas y económicas? En este sentido restrictivo es 
cómo, en el Derecho alemán, se interpreta la expresión <<Zum privatem 
gebrauch» del parágrafo 53 (1) Urheberrecht Gesetz, según la fórmula de 
la Ley de 1985 (72). Ello determinaría que la fotocopia que realiza un 
abogado para recabar información sobre un aspecto de un caso que tiene 
encomendado, o un profesor para preparar su clase de la semana siguiente, 
no estén cubiertos por el artículo 31.2.Q 

Aunque la utilización del término «privado>> se contrapone muy a me­
nudo en el uso ordinario --e incluso jurídico- a <<profesional», no creo que 
esta visión restrictiva sea aceptable. 

Por un lado, en otros Derechos, la excepción no se interpreta tan limi­
tadamente. Así, en el Derecho alemán, si bien es verdad que el parágrafo 
53 (1) se contempla en el sentido antes apuntado, el parágrafo 53 (2) admi­
te la posibilidad de realizar copias «Zum eigenen wissenschaftlichen Ge­
brauch>> (núm. 1) y <<Zum sonstigen eigenen Gebrauch», lo que viene a 
cubrir los supuestos excluidos del parágrafo 53 (1) -bien es verdad que no 
exactamente en las mismas condiciones, sino en otras ligeramente menos 
favorables- (73). 

En el Derecho francés, según la interpretación común del artículo 41 de 
la Ley de 1957, éste contempla los usos de profesionales y estudiantes para 
fines de sus respectivos trabajos (74). 

Por fin, en el Derecho norteamericano, la más importante excepción al 
monopolio de los autores, la excepción del fair use (75), se aplicó en 
principio por los Tribunales --creadores de la misma- solamente a los 

(72) LOEWENIIEIM, en SCHRICKER (ed.) Kommentar, .. , cit.. pág. 708, NüRDEMANN, en 
NoRDEMANN/YJNcK/HERTJN: Urheberreeht, pág 282, DIETZ. «Ton-und Bildaufnahmen 
sowie fotokop1e zum eigencm Gebrauch m Recht und Praxis dcr Bundesrepublik Dcuts­
chland», en GRUR, 1978, pág. 457 En contra, HunMANN Urheber-und Verlagsreeht, li' 
cd .. Munich. 1987. pág. 176 

(73) LOEWENHEIM, CJt , pág. 709; NORDEMANN, Clt , pág. 283, HUBMANN, Cit., 
pág 177. 

(74) CoLOMllET. Propnéte literaire et arttsttque, 4.' ed , París, 1988. pág. 222 
(75) Vid., en general, sobre el concepto de <<Fair Use», y los factores que dcternu­

nan la apreciación o no de su subsistencia (hoy recogidas en la S. 107 de la Copynght 
Act norteamericana). PATRY: The Fatr Use Privtlege tn Copynght Law, Washmgton. 
1985; LA"JMAN/GORMAN/GJNSBURilG" Copynght for the 111/tettes, 3' ed, Charlottcsville. 
1989, págs. 578 y SJgs.; GOLDSTEIN, op. el/, vol. 11, págs 187 y sigs.: FJSCHER. op. el/, 
pág. !659; LEVAL, op Cll, págs. 1111 y SJgs.; WEJNREil. op Cll, págs. 1142 y sigs 
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llamados <<usos productivoS>> (76). Y aunque esta idea no está exenta de 
dificultades aplicativas e incluso de contradicciones conceptuales y el 
mantenimiento de su exigencia es cuestión dudosa, no cabe duda de que 
fines profesionales o de estudio no están en absoluto excluidos a prion del 
fatr use. 

Además, un entendimiento tan restrictivo prácticamente vaciaría de 
contenido real el artículo 31.2.2 en el ámbito de las obras escritas (no así 
en las obras sonoras o visuales, donde las reproduciones para fines recrea­
tivos o de disfrute extraprofesional son mucho más frecuentes). 

Asimismo, la interpretación que se rechaza supondría sujetar a la auto­
rización de los titulares de los derechos de reproducción todas las fotocopias 
que, aun en pequeña escala, se realizan en el ámbito profesional, académico 
o de investigación (dejando aparte los que con este último fin se realizan 
por bibliotecas o archivos, que se rigen por el art. 37 LPI). Dado que 
precisamente el volumen de fotocopias es reducido, el valor que éstas 
representan para el potencial copista, probablemente también será escaso; y 
aunque un cierto número de estos usuarios estarían dispuestos a solicitar el 
permiso del autor o editor, los costes de transacción (localizar al titular de 
los derechos de autor, negociar una compensación por las fotocopias reali­
zadas. enviar el pago, etc.) serían previsiblemente inferiores a la aprecia­
ción de las copias por el usuario (77). Con lo cual, 

i) o bien se abstendrá de realizar las copias si el desvalor de la 
sanción por la violación del derecho de reproducción descontado 
por (multiplicado por) la probabilidad de ser aprehendido (que pro­
bablemente es muy pequeña) supera al valor de las fotocopias para 
él; con lo cual resultan desincentivadas aclividades socialmente 
valiosas; 

ii) o bien las efectuará, pero sin contar con dicho consentimiento y, 
por tanto, sin ninguna compensación para los productores de la 
obra, si la comparación entre ambos factores arroja un resultado 
opuesto al de i). 

En este segundo caso, los productores de obras escritas se hallan 
-previsiblemente- en peor situación que si se ampara la conducta en el 

(76) E~to es, que el uso de la obra es. a su vez, un uso creativo Sm embargo, hoy 
ya no se limita a éstos Rosemont Enters v. Random House, lnc 366 F. 2d 303 (L\:l Cn 
1966), Pacific & S. Co. v Duncan 744 F 2d 149 (11th Civ. 1984) y, sobre todo, la 
famosa sentencia (el caso Bctamax) Sony Corp. of America v. Umversal City, Studios, 
Inc. 464 U.S 417, 1984. 

(77) Evidentemente, la existencia de las entidades de gestión 11ende a reducir 
-y lo hace efectivamente- estos costes de transacción, pero probablemente no de 
forma tan radiCal como para comprometer la validez del argumento señalado en el texto 
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artículo 31.2, porque entonces reciben compensación -aun globalizada e 
indirecta- a través de la remuneración del artículo 25. En cambio, así la 
cuantía de la remuneración sería menor -los obligados al pago alegarían 
que hay una larga serie de supuestos fuera del ámbito de las copias auto­
rizadas por el artículo 31.2.º y, por ende, la compensación total que corres­
ponde es más baja-. Bien es cierto que los autores y editores quedan en 
libertad de persegun estas <<violaciones de derechos>>, pero, dada la pequeña 
escala de las mismas, los costes de inspección, control, acción judicial y 
obtención de compensación son tan altos en relación al beneficio que pue­
den obtener, que es más bien exiguo en cada caso concreto (tal vez no lo 
sea globalmente considerado, pero así también los costes de obtenerlo se 
disparan) que las posibilidades reales de eficacia son remotas. Incluso en 
ocasiones, los intentos de inspección podrían chocar con el derecho a la 
intimidad de las personas. 

Vl.b) EL CONCEPTO DE COPISTA EN EL ARTÍCULO 31.2.º 

La comprensión del artículo 31.2.2
, no obstante, está todavía lejos de ser 

completa. El término <<copista>> ha planteado asimismo dudas. LLEDó, en su 
comentario del precepto en cuestión, se plantea si copista es el que hace la 
copia o el que la encarga, pronunciándose por la primera opción con apoyo, 
sobre todo, en argumentos derivados de la normativa y la doctrina france­
sas (78). 

En el derecho francés, en efecto, el concepto de copista del artículo 41 
de la Ley de 1957 ha sido polémico y discutido tanto en los Tribunales 
como en la literatura jurídica. 

En la Sentencia del Tribunal de Grande Instance de París de 28 de enero 
de 1974 (79) se debatía una demanda de un editor frente al Centre National 
de la Recherche Scientifique por realizar fotocopias de revistas científicas 
existentes en sus archivos, sin autorización, por encargo de científicos e 
investigadores de todo el país. El Tribunal considera copista (y además, 
copista para uso privado) a la persona que escoge el contenido de la copia 
en función del uso que piensa darle (en este caso, cada investigador indi­
vidual) y, en principio, por tanto, lícita la actividad del CNRS, pero siempre 

(78) LLEDÓ Y AGUE, op el/, págs. 497 y sigs. Hay que prectsar a su argumentación 
que el artículo 41 de la Ley de 1957 no ha stdo derogado por la Ley de 3 de julio de 
1985. El artículo 29 de ésta -con tenor algo disttnto- se refiere a los <<drotts votsins>>, 
mtentras que dicho artículo 41 se refiere al <<drott d'auteur» No parece razonable 
entender. pues. que la diferencta en la letra persiga una dtversidad en el régimen 
jurídiCO. 

(79) Gazettc du Palws, 1974. (2. scm. p 713) 
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que comprobara el carácter de investigador del peticionano de las copias y 
la justificación de que no se daría a las copias un uso colectivo (80). Como 
no se daban estos dos requisitos, la decisión fue favorable a los deman­
dantes. 

Unos años más tarde, sin embargo, la Casación francesa (81) consideró 
que copista era la persona que, explotando un establecimiento de fotocopia, 
asegura el funcionamiento de los aparatos y los mantiene, con independen­
cia de que sea él (o sus empleados, más bien) quien materialmente presione 
el botón de la máquina o sean los clientes los que lo hagan (82). 

En el Derecho alemán, por contra, el parágrafo 53 UrhG prevé expre­
samente que la copia privada no necesita ser realizada por el «copista>>, sino 
que puede ser realizada por otro (de manera gratuita o a cambio de un 
precio) a indicación de aquél, sin perder por ello su carácter de copia para 
uso privado o propio (83). 

Aparentemente, pues, las soluciones a las yue llegan los sistemas ale­
mán y francés son diametralmente opuestas. Pero si las consideramos aten­
diendo al conjunto de sus reglas referentes al régimen de la fotocopia, el 
objetivo perseguido por ambos es sustancialmente el mismo. 

i) eximir de responsabilidad al usuario final de la copia que persigue 
un fin caracterizable como privado a efectos de la ley. El artículo 
41.2 del Derecho francés -según la más reciente interpretación de 
la casación y la literatura dominante-, porque no la considera 
copista; el parágrafo 53 (1) Urh.G, porque, conceptuándolo como 
copista, le ampara en la excepción del uso privado o propio, 

ii) asegurar una retribución il productor de la obra copiada, según los 
mecanismos -distintos- existentes en cada sistema. El Derecho 
francés, otorgando al titular de los derechos de reproducción, una 

(80) Para una crítica de las constderac10nes del Tnbunal. vid. el comentano a la 
sentencia de DESBOJS en Rev Tnm. de Droll Comm, 1974, pág. 7, DEsBots· Le Droit 
d 'auteur e11 Fra11ee, 3 ed , París, 1978, pág. 308, CoLOMBCT, op el/., pág. 224, LucAs. 
en Travaux de /'assoewtion Henn Capllalll, t. XXXVII: Les Nouveaux moyens de 
reproduetwn, París, 1986, pág 302; LucAs: «Copynght and New Technologtes en Fran­
ce>>, en European tnte!leetual Property Review, 1987, pág 45. 

Un caso muy similar, y con el mtsmo pnncipto general -aunque dtstinto resultado 
concreto- subyacente a la dectstón, se planteó en Estados Umdos: Willtans & Wilkms 
Co v United Statcs. 487 F. 2d 1345 (Ct. Cl 1973). Sobre ella, PERLMAN & RHINELANDER: 
<<Willtams & Wilkins v. V S: Photocopymg, Copynght and the Judictal Process». en 
Sup. Ct. Rev, 1975, pág. 355 

(81) Cass. 1 er Chambre Ctvi1e, 7 marzo 1984, en Gazelle du Palat~, 1984, 3, 
pág. 219 

(82) Vtd el JUiCIO favorable a la mtsrna en el cornentano de FRANCON, en Rev Tnm 
de Droll Comm, 1984, pág 677. y LucAS. op. y loe. ú/t el/. 

(83) Vtd LOEWENHEIM, op. C/1., pág. 709. 
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acción frente al autor material de la copia -si es disitmto del 
usuario final- y la posibilidad de obtener una indemnización por 
los daños sufridos y el consiguiente importe de licencias de fotoco­
pia que de ésta pueden derivarse -esta es la principal vía de 
compensación prevista en el Derecho francés en el ámbito de las 
obras impresas- (84). En el caso alemán, porque el uso privado se 
compensa -globalmente con el «Gerateabgabe>> del parágrafo 54 
(2), primer apartado-, y además, en los casos de fotocopias rea­
lizadas a cambio de precio -sea con ánimo de lucro o por insti­
tuciones no lucrativas-, el titular de la actividad de fotocopia debe 
pagar el <<GroBbetreiberabgabe>> del parágrafo 54 (2), segundo apar­
tado (85). 

Ambos propósitos parecen más que justificados y pueden Ilummar la 
solución en el Derecho español. Esto es, que el usuano de la copia para un 
fin privado debe verse libre de toda responsabilidad, realice él la fotocopia 
personalmente, se la encargue a un amigo o a un empleado de una copis­
tería (86). Y al mismo tiempo asegurar en cada una de estas alternativas 
una compensación para los productores de las obras copiadas. 

El pnmero de estos propósitos se logra a través de la primera de las dos 
interpretaciones conflictivas: si se considera copista al que encarga la copia 
o al usuario de la misma, siendo el uso privado, y desprovisto de carácter 
colectivo o lucrativo, no hay duda de la cobertura del artículo 31.2.2 LPI. 

En cambio, si se entiende por copista el autor material de la fotocopia, 
caben dos posibilidades: si coincide éste con el usuario, se daría el mismo 
resultado apenas mencionado; pero si no coincide, es claro que el copista 
no está amparado por la excepción, dado que el uso no es propio suyo, 
aparte de la posible presencia del factor lucrativo. ¿Pero qué ocurre en esta 
segunda hipótesis con el consumidor de la fotocopia? No es copista en 
sentido estricto -porque lo es el autor físico-, pero aplicando los princi­
pios generales de participación plural en un acto ilícito, parece que deberá 

(84) La «Loi des finanees» de 3 t de diciembre de 1975 Introdujo un Impuesto del 
3 por tOO sobre el material reprográfico, la recaudación del cual se asigna al Centre 
Nalionale des Lettres Aunque de alguna manera persigue los mismos fmes, no se puede. 
s1n embargo. considerar equivalente a los Sistemas alemán y español, que tiene un 
verdadero y propio sistema de compensación por copia pnvada 

(85) LOF.WENHEIM, op ct/, pág. 730. MELICHAR, op. cit., pág 43; MELICHAR: «Au­
Selrkungen der Urhebenrechtsnovelle», en Zettsclmft fur Urheber- und Medienrecht, 
1985, pág 59; THoMs: <<Zur Vergutungspfhchi fur reprografische Yerv1elfaltigungcn und 
Regierungsentwurf zur Urheberrechtsnovelle>>, en GRUR, 1983. pág 540 

(86) Om1to voluntariamente el supue~to de la fotocopia realizada por el empleado 
de una biblioteca -supuesto bastante frecuente- porque pospongo su examen hasta el 
tratamiento del artículo 37 LPI 
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conceptuársele como cooperador --o incluso inductor- en la violación del 
derecho de autor. 

En cuanto al segundo objetivo, ninguna de las dos consigue alcanzarla, 
aunque esta desventaja es más seria en la primera interpretación que en la 
segunda. 

En efecto, según aquélla, la única remuneración que percibirían los 
autores y editores sería la del artículo 25 LPI, y ésta no refleja adecuada­
mente una actividad de reproducción sistemática, organizada y voluminosa 
como la de una empresa de fotocopia. Y hay que recordar que una empresa 
no sería copista, en esta interpretación, sino el usuario y, al entrar en juego 
el artículo 31.2, el productor de la obra no tiene a su favor más que el 
artículo 25. 

En cambio, la segunda opción hace inaplicable el artículo 31.2.2 -y, 
por tanto, el 25-, dejando a los titulares de los derechos de reproducción 
la plena posibilidad de perst:guir la realización de estas copias -o de 
obtener una licencia, como se ha visto-. Lo cual no se consigue, sin 
embargo, sin ciertos costes de inspección y transacción. Esta posibilidad 
resulta plausible respecto a las fotocopias en forma sistemática y abierta en 
las empresas de fotocopia, pero lo es menos --o no lo es en absoluto-­
respecto a las efectuadas fuera de estos establecimientos (por amigos o 
compañeros de trabajo, por ejemplo). Estas últimas copias, al no estar 
tampoco bajo el artículo 31.2.º -el copista no hace uso privado de 
ellas-, tampoco se verían compensadas por el mecanismo del artículo 25. 
Este efecto, sin embargo, podemos considerarlo como insignificante, dado 
que en el cálculo del canon compensatorio de esta última norma -previ­
siblemente- no se podrá, de todos modos, dar entrada, por su propio 
carácter de remuneración global y <<cuasi impositiva>>, a factores tan com­
plejos como el de las fotocopias realizadas a favor de amigos; incluso el 
número de fotocopias para uso privado, plenamente dentro del ámbito del 
artículo 31.2, como ya se ha señalado, difícilmente pueden imputarse salvo 
de modo estadístico o forfetario. En todo caso, el monto total de fotocopias 
realizadas en aquellas circunstancias no parecen representar una cantidad 
demasiado significativa. 

Así pues, cada interpretación posee ventajas e inconvenientes. Es bas­
tante probable que el último inciso del artículo 31.2.2

, <<que la copia no sea 
objeto de utilización colectiva o lucrativa>>, incline a pensar en la segunda 
opción, ya que parece más fácil representarse este tipo de utilización si se 
entiende que el copista es el autor material -la copistería, sobre todo-; 
mientras que si el copista es el usuario, con independencia de ser el autor 
material de la copia, es más difícil -aunque no imposible- imaginarse la 
realización lucrativa o colectiva. 

Sin embargo, creo que es posible avanzar una solución que evita buena 
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parte de los inconvenientes apuntados. Y consiste en estimar que usuario de 
la copia y autor material de la misma -si no coinciden- son ambos 
copistas. Obviamente, sólo el primero, concurriendo los demás requisitos, 
podrá ser amparado por la excepción del artículo 31.2.º. Así, no es la copia 
en sí misma la que se califica de lícita o ilícita, sino es el comportamiento 
de cada uno de los participantes en el proceso de copia el que resulta 
justificado o injustificado. Con lo cual las posibilidades de acción de los 
titulares de los derechos de prop!edad intelectual, frente a los copistas en 
sentido material, permanecen intactos y, consiguientemente, las de obtener 
compensación por las copias. 

Hay, cierto es, una cierta discordancia entre la calificación jurídica de 
las conductas, que se predica separadamente de cada uno de los sujetos 
intervinientes en el proceso de copia, y el sistema de compensación previsto 
en el artículo 25 LPI, que es <<por copia>> (aunque globalizadamente, y sin 
computar en concreto cada copia realizada). De manera que, en teoría, la 
realización de una sola copw, por una empresa de copistería por ejemplo, 
daría lugar a una doble compensación: la genérica a través del artículo 25, 
porque hay en el supuesto copia privada -si el usuario efectivamente está 
cubierto por el art. 31.2.º- y la obtenible -en forma de indemnizactón de 
daños por vtolación del derecho de reproducción o en forma de licencia, 
etc.- por el titular de los derechos del empresario de fotocopias. 

Esta duplicidad, en sí misma, no es algo desconocido: es, por ejemplo, 
la solución, y no involuntaria, del Derecho alemán (87). 

Ni siquiera es algo negativo, al contrano, si se estima que el sistema 
global de compensación del artículo 25 subestima abiertamente el impacto 
de la copia privada en los intereses económicos de autores y editores y, por 
tanto, en los incentivos a la producción intelectual (88). 

(87) S 54 (2) UrhG., vtd., sobre ello, LOEWENHEIM, op Cll., págs. 729 y SlgS , 
MEUCHAR: <<Auswirkungen der Urheberrechtsnovelle>>, cll, pág 57. 

(88) Estimar el daño que causa la copia a los productores de bienes Intelectuales 
es tarea difícil. No sólo por la vaguedad que el término daño llene en general, smo por 
su amb1gtiedad en este ámbito en concreto· ¡.comprende el daño sólo los ingresos per­
didos respecto a la Situación antenor a la copia o se extiende los benef1cios que se 
obtendrían de poder utilizar en el propiO provecho la crec1da difus1ón de la obra que la 
copia permite? Además, la concreta evaluac1ón económ1ca requiere un modelo prevw 
del comportamiento de productores y consumidores de originales y copias. 

Por ello, muchas de las evaluacwnes llevadas a cabo -la mayoría en el ámb1to 
fonográf1co o videográf1co- presentan amplios flancos a la crítica. Vtd. el examen y 
crítica de las más señaladas en BESEN: <<New Tcchnolog¡es and lntellectual. .», cit., págs. 
51 y sigs. Vtd, as1m1smo, un modelo que permite una est¡mación más aJustada en 
BESEN: <<Private Copying, Reproductlon Costs, and the Supply of lntellectual Property», 
en lnformatton Economics and Poltcy, Cit., pág. 5 

Lo que resulta todavía más difícil -s1 no imposible- es estimar los efectos de este 
daño en los incentivos a la creación, ya que ello supondría calcular la elasticidad de la 
oferta de bienes intelectuales -o de algún tipo de ellos, cuanto menos, si el cálculo es 
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Pero, sin entrar en el mérito de las dos anteriores justificaciones, la 
realidad del modo de operar de la remuneración compensatoria convierte a 
esta posible duplicidad en un factor despreciable en su impacto prácti­
co (89). 

Vl.c) LA AUSENCIA DE UTILIZACIÓN COLECfiVA O LUCRATIVA 

Queda por examinar el último -limitativo respecto al espectro cubierto 
por la norma- inciso del artículo 31.2.º: <<siempre que la copia no sea 
objeto de utilización colectiva o lucrativa». 

El propósito aparente del mismo consiste en eliminar de la excepción 
algunos de los supuestos de copia para uso privado. 

Sin embargo, la formulación es un tanto equívoca, puesto que la exclu­
sión se realiza respecto a utilizaciones colectivas o lucrativas. Con indepen­
dencia de un análisis más pormenorizado del significado de ambos concep­
tos, lo que resulta claro ya en una somera aproximación es que, literalmente 
entendida, resulta una limitación que limita muy poco. En efecto, <<una>> 
fotocopia singular de una obra escnta es empleada muy raramente por 
distintas personas (e incluso cuando lo es, ello resulta muy difícil de detec­
tar, pues se trata entonces de personas próximas en su ámbito de relación 
por ejemplo, amigos o compañeros de trabaJo); lo que sí es frecuente es que 
la <<actividad» o la <<realización>> de copias sea colectiva en el sentido de 
que se realicen varias copias de un mismo original o que sistemáticamente 
se realicen copias para diferentes usuarios. 

Por ello, creo que esta expresión debe entenderse paralela a la del 
artículo 37: <<reproducciones ... sin finalidad lucrativa>>, en el caso del artí­
culo 31, contemplando -en sentido excluyente- el carácter colectivo ade­
más del lucrativo. Esto es, se trata de evaluar la nota colectiva o lucrativa 
no tanto en relación a la utilización de la copia una vez realizada --creo 
que la cl~usula <<USO privado del copista>> es suficiente para regular esta 
hipótesis- cuanto a su concurrencia o no en la actividad de reproducción 
de la cual las fotocopias son el producto resultante. El acento recae sobre 
la realización más que sobre la posible utilización -aunque, obviamente, 
muy a menudo aquélla vendrá determinada o condicionada por ésta-. 

de ámbtto más limitado-. lo cual parece tarea más que ardua BESEN <<New Technolo· 
gies .>>. cit . págs. 7 y sigs 

(89) Vtd, supra, IV a) 
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l. Los ellles colectivos como copistas 

Esto nos lleva a plantear la cuestión de la admisibilidad, dentro de la 
cobertura del artículo 31.2.º, de las copias realizadas por personas jurídicas, 
organizaciones, públicas o privadas, entes colectivos en general, o simple­
mente una pluralidad de individuos, siempre y cuando, claro es, la utiliza­
ción de la o las copias sea estrictamente interna al ente colectivo o plura­
lidad (pues si se transmiten al exterior, obviamente no hay uso privado): en 
este sentido, el artículo 10 RD.Des. excluye la aplicación del artículo 31.2Y 
-y, por tanto, del 25- las efectuadas en establecimientos dedicados a la 
reproducción o que tienen aparatos a disposición del público, pero también 
aquellos que sean objeto de reproducción a cambio de precio, que sería el 
caso normal, salvo en supuestos reconducibles bajo el artículo 37. 

Algún comentarista parece admitirlo, siempre que el uso sea interno al 
grupo y no persiga un fin de competencia desleal (90). 

En el Derecho alemán, la reproducción de obras <<Zum sonstigen eige­
nen Gebrauch» (parág. 53 Abs. 2.4 UrhG) comprende las realizadas para 
necesidades internas por cualquier persona jurídica, pública o privada, y 
persiga ésta fines lucrativos o no. Sin embargo, la jurisprudencia (91) ha 
impuesto un llmite máximo insuperable a las copias amparadas por este 
privilegio: 7 (92); además, la propia ley limita el objeto de la autorización 
legal a pequeños fragmentos de una obra o un artículo de una publicación 
periódica (para superar estos límites la obra original debe estar agotada en 
los canales ordinarios de distribución con dos años de anterioridad). Ade­
más, las fotocopias realizadas en el ámbito educativo, con fines de instruc­
ción en clase o examen, están sometidas a un régimen especial: parágrafo 
53 (3) (93). 

Ninguna de estas previsiones legales existen en la ley española, y los 
límites jurisprudenciales tampoco parecen plausibles. 

De aceptar una generalizada inclusión del uso colectivo interno en el 
ámbito del artículo 31.2.2 LPI, resultaría que la gran cantidad de fotocopias 
realizadas por las Administraciones Públicas, los establecimientos de ense­
ñanza y las empresas (94) vendrían compensadas a través del canon com-

(90) LLEDÓ Y AGUE, op. cit, pág. 501. 
(91) BGH Z 14 de abril de 1978 
(92) El límite, por supuesto, es completamente arbitrano. Igual podría ser tres 

(como defiende NORDEMANN, op cit, pág 283, aunque esta cifra es idénticamente ca­
pnchosa) que diez. 

(93) S 53 (3) UrhG Vid PASCHKE" «Rechtsfragen des Noveiiierten Fotokopierrechts 
-unter besondcrer Berucksmchtigung der Auswirkungcn Im HochsulbereH:h>>, en GRUR, 
1985, pág. 951. 

(94) Según estimaciones de CEDRO. las fotocopias de obras protegidas. realizadas 
en el ámbito interno de las empresas -Industriales con 20 o más empleados y de 
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pensatorio del artículo 25, que será, muy previsiblemente, uniforme según 
el tipo y la capacidad de reproducción del aparato de reprografía. Es decir, 
se colocan en pie de igualdad con las reproducciones que lleva a cabo un 
profesional o un particular, a igualdad de equipo reprográfico. Lo cual no 
parece reflejar en absoluto el respectivo impacto de situaciones bien dispa­
res. Ello supone, además, la opción por el régimen del artículo 25 en 
algunos ámbitos de costes de transacción relativa y razonablemente bajos 
-facilidad de identificación, escaso número de copistas-; al mismo tiem­
po la solución opuesta no implica, por contra, imponer el sistema de licen­
cias en casos de elevados costes de transacción, como se verá a continua­
ción. 

Además, una interpretación tan laxa del término «Utilización colectiva>> 
vendría a vaciar de buena parte de su contenido al artículo 37 LPI, toda vez 
que el privilegio que éste otorga a las reproducciones realizadas en biblio­
tecas, museos, archivos, etc., de titularidad pública o insertos en entidades 
no lucrativas, vería reducida su eficacia legitimadora a las copias para 
circulación externa, puesto que aquellas fotocopias, cuya utilización no 
trascendiera el ámbito estrictamente interno, resultarían amparadas ya por 
la previsión del artículo 31.2.º LPI (95). 

Ahora bien, aun cuando se rechace la extensión de la cobertura del 
artículo 31.2.º LPI a la copia realizada por cualquier ente colectivo o plu­
ralidad de sujetos, la remuneración compensatoria del artículo 25 LPI gra­
vará al menos un cierto número de los equipos reprográficos empleados por 
aquéllos en su actividad de copia. Y ello no porque se entienda que el 
gravamen del artículo 25 LPI haya de extender su ámbito de incidencia más 

serviCIOS con 10 o más-, Administraciones Públicas y Departamentos universitanos 
-esto es. excluyendo las realizadas en bibliotecas o servicios de copistería de las 
Universidades-, suman casi 250 millones anuales, superando el 20 del total de fotoco­
pias de obras protegidas que se hacen al año en España 

(95) El Grupo parlamentano Popular del Senado planteó una enmienda dirigida a 
limitar el artículo 37 LPI a aquella reproducción que «Se realice exclusivamente al 
servicio de la propia entidad». BOCG Senado, núm. 94 (e), 7 de septiembre de 1987; 
esta enmienda fue rechazada, pero no por entenderse que dicha norma debería circuns­
cnbir su eficacia al ámbito puramente externo de los entes menciOnados en la norma en 
cuestión. 

Tampoco creo que la sustitución del término <<uso personal>> por <<USO pnvado» en 
el artículo 31.2 pueda considerarse indicio del deseo de amparar la copia por las per­
sonas jurídicas, a pesar de que la JUStificación de la enmienda del Grupo Socialista que 
motivó dicha sustitución pudiera dar p1e a pensarlo: <<el térmmo "uso privado" permite 
no restnng~rlo al uso de una persona como sujeto fisico». Por ejemplo, en su aprobación 
por la Ponencia del Senado se consideró de similar contenido a una del Grupo Conver­
gencia i Unió, del siguiente tenor <<Para uso personal del copista y siempre que la copia 
(una) .. » Parece claro que, en la interpretación aludida, no habría lugar de ningún modo 
a predicar la similitud de contenido. 
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allá de los límites trazados por la excepcwn del artículo 31.2.º LPI (96). 
Muy al contrario, creo que la correspondencia entre los espacios respectivos 
de ambas normas es un principio que preside la comprensión del entero 
sistema de la LPI en lo tocante a la copia. 

Sin embargo, el carácter de gravamen en origen de la remuneración ex 
artículo 25 LPI probablemente determinará que vaya a pesar inicialmente 
sobre todos los equipos reprográficos, con independencia de que, por el uso 
a que vaya a aplicarse, resulten o no comprendidos en la excepción del 
artículo 31.2Y LPI. El propio RD.Des. (art. 10) establece que los titulares 
de los establecimientos que tienen aparatos de reproducción a disposición 
del público están exentos de gravamen. Pero de los artículos 16 y 17 
RD.Des. se desprende que no es fácil tenerlo en cuenta a la hora del cálculo 
inicial del canon. En mi opinión, estas previsiones lo que reflejan es la 
conexión entre los artículos 25 y 31.2.2 LPI en el sentido de que los que se 
encuentran fuera de éste, lo están también de aquél. No tendría sentido 
eximir del gravamen a las empresas de copistería y no hacerlo para los 
departamentos universitarios u otras empresas cuyo objeto no es la fotoco­
pia, por ejemplo. 

Así, los copistas obligados a contar con la autorización del titular de los 
derechos de reproducción se hallan exentos del gravamen compensatorio 

(96) Igualmente est1mo rechazables las interpretaciones del artículo 25 LPI que le 
atribuyen un ámb1to más reduc1do que al artículo 31.2 LPI. Así, la opinión de DIETZ. 
«Das Urhcberrecht m Spanien ... », Cit., pág 145, que, sobre la base del tenor literal de 
aquella norma, ent1ende que la remuneraciÓn compensatoria en el campo de la reprogra­
fía se refiere sólo a las obras publicadas en forma de libro, entendido este último 
término por oposición a otras formas de matenalizac1ón de las producciones escrita~ 

No es posible compartir este cnterio reductor, dado que el propós1to confesado del 
legislador -al menos en lo refleJado en el preámbulo en la LPI- y mantenido a lo largo 
de todo el íter parlamentario de ésta, el introducir en nuestro sistema juríd1co el meca­
nismo conf1gurado en el artículo 25 LPI, ha sido el de dar entrada a un sistema de 
compensación de los autores, bien conocido ya entonces en el Derecho comparado. En 
efecto, en aquellos ordenamientos que la conocían, como el alemán, el austríaco, el 
portugués, los escandinavos, no es rastreable una discriminación como la citada entre 
los productores de obras escritas. Su introducc1ón en la LPI, dado su carácter absolu­
tamente novedoso en el panorama de la legislación comparada, a la que el legislador 
parece querer asimilarse. exig1ría una justif1cac1ón, ausente por entero en los trabaJOS 
previos y parlamentarios de la LPI. 

Esta interpretación, en mi criteno la más razonable baJO la anterior redacción del 
artículo 25, ha venido a ser Simultáneamente desechada en sus términos literales y 
aceptada en su intenc1ón por la Ley 20/1992, de 7 de julio, y el RD.Des. 

Así, la nueva redacciÓn del artículo 25 refiere la remuneración compensatona tanto 
a los libros como a las <<publicaciones que a estos efectos se as1milen reglamentariamen­
te» (habililación a la que ha dado pronto cumplimiento el art 9.3 RD.Des., dicho sea 
de paso, de forma más bien restrictiva) y la disposición transitoria única número 3 
especifica que para el período antenor a la entrada en v1gor de la Ley 20/1 9Y2 dichas 
publicaciones asimiladas no devengarán remuneración. 
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por los equtpos que utilizan en su actividad de copia. Y ello se corresponde 
con el mecanismo que parece más razonable para ejecutar la exención: 
cuando el copista se integre en el sistema de licencias de fotocopias se le 
reintegrará -o se le descontará del precio a pagar por la licencia- el 
canon que habría abonado al adquirente el aparato de reprografía. 

Sin embargo, en muchos de los supuestos que constituyen «Utilización 
colectiva» la producción de copias se realiza en escala reducida y de forma 
dispersa, con lo cual la identificación y control de la misma resulta difícil 
(pequeñas empresas, departamentos umversitarios, etc.). Por ello, salvo que 
la presencia de entidades que agrupen a diversos copistas permitan reducir 
los costes de transacción y control del cumplimiento (por ejemplo, la ne­
gociación de licencias de fotocopia para los departamentos universitarios 
puede hacerse con cada Universidad en su conjunto, o incluso con el Mi­
nisterio de Educación), no cabe duda de que a los autores y editores no les 
resultará económicamente rentable tratar de introductr y hacer efectivo el 
sistema de licencias en aquellos campos. Y como esto último iría contra 
los propios intereses de los copistas --con seguridad el precio de la licen­
cia a lo largo de varios años superará el montante del gravamen ex artícu­
lo 25 LPI-, tampoco éstos se ven incentivados a modificar la situación. 

Por el contrario, cuando la realización de copias es concentrada o fácil­
mente localizable -con lo que se reducen los costes de transacción- o 
alcanza un volumen de consideración, es previsible que la diferencia entre 
lo que los productores obtendrian a través de las licencias y lo que tendrían 
que restituir por lo recibido a título de remuneración ex artículo 25 supone 
el coste de obtener y gestionar las licencias. En estos ámbitos, pues, el 
sistema de licencia de copia se impondría, lo cual se corresponde, en tér­
minos generales, con el criterio de eficiencia propuesto. 

2. La «utilización lucrativa» de la fotocopia 

Queda por considerar la restrit:t:ión impuesta por el <<Carácter lucrativo» 
de la utilización de la copia. 

Este inciso apareció tardíamente en la tramitación parlamentaria de la 
LPI. En el Congreso, la enmienda de Minoría Catalana tendente a su intro­
ducción fue rechazada por entenderse superflua (97). En cambio, fue acep­
tada en el Senado, sin que las motivaciones de la enmienda ni la discusión 
en Ponencia ofrecieran una justificación del cambio de actitud (98). 

Creo que no es posible -o cuanto menos, a mí no se me alcanza-

(97) BOCG Comtsiones, núm. 128, .1987. 
(98) BOCG Senado, núm 94 (e), 7 de septiembre de 1987, vtd., núm. 94 (d), 23 

de septiembre de 1987. 
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discernir cuál pueda ser el contenido innovador del inciso citado. No parece 
que sirva para introducir algún elemento nuevo en la delimitación del 
círculo de supuestos bajo la excepción del artículo 31.2.2 LPI. 

Para ello sería necesario que una realización de copias, para uso priva­
do, y sin carácter colectivo -en el sentido atribuido a todo ello más 
arriba-, al ser calificada de lucrativa, venga expulsada de la cobertura 
prestada por la norma en examen. 

Podría pensarse que éste es el caso respecto a aquellas hipótesis en que 
el copista persigue un fin de enriquecimiento con la utilización de la copia, 
por oposición a la realzzación de la misma. Esto es, los casos que presentan 
no transmisiones u operaciones económicas que tienen por objeto la copia 
-porque entonces ya no hay uso privado-, sino que, ausentes éstos, el uso 
privado de la copia reporta una ventaja patrimonial al usuario. Así, cuando 
la copia se realiza en el seno de una actividad profesional o empresarial, 
resultaría en todo caso excluida por su «carácter lucrativo>>. 

Pero esta posibilidad interpretativa no es de recibo, y no sólo por los 
motivos ya expuestos con anterioridad al examinar el concepto de uso 
privado, sino porque la idea de la ventaja patrimonial derivada de la utili­
zación no es un criterio firme para asentar ninguna distinción. 

En efecto, ¿es que acaso un investigador que emplea fotocopias como 
instrumento de trabajo no ahorra costes en su tarea al no tener que comprar 
originales de las obras utilizadas?, ¿y no es esto una ventaja patrimo­
nial? (99). 

¿Un individuo que fotocopia en su copiadora personal algunas páginas 
de un libro de ficción que ha pedido prestado, no se está beneficiando de 
un ahorro en sus costes de esparcimiento, por mucho que el fin exclusivo 
de la lectura de las páginas copiadas sea el mero recreo?. 

El criterio del carácter lucrativo, estrictamente entendido, no hace más 
que convertir en inaplicable el artículo 31.2.º LPI. Otra cosa es que ciertas 
modalidades de utilización -por ejemplo, en el ámbito de los sectores 
empresariales o profesionales- parezcan susceptibles de inducir una pro­
ducción de copias más intensa que otras -actividades de entretenimiento, 
por ejemplo-. Pero m siquiera como indicio de la intensidad de la co­
pta (100) resulta el criterio del carácter lucrattvo un punto de apoyo si 

(99) Además, cuanto más y mejor investigue aumentará su prestigio como inves­
tigador y, con ello, su collzación en el mercado de trabaJO, pnvado o público, y su 
retribuciÓn esperada. Hay una inversión en capital humano de la cual la utilización de 
la fotocopia, como medio de facilitar el trabaJO, es una parte, por muy pequeña que sea 

(100) En el Derecho norteamencano, el carácter comercial o no del uso se consi­
dera un factor indictano del Impacto negativo de la copia en el valor potencial de la 
utilización de la obra protegida (en el sentido de que el uso comercial hace presumir 
iuns ramum la existencia del perjuicio. mientras que el no comercial no determina 
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dicha intensidad se constderara un factor relevante a la hora de la aplicación 
del artículo 31 .2.º, porque atender directamente a la modalidad de uso se 
ajusta mejor a la estimación de la realidad. Ello se confirma ahora a la vista 
del artículo lO.l.a) RD.Des. 

VII. LA EXENCION DEL ARTICULO 37 LPI 

No es el artículo 31.2.2 LPI la única norma que diseña un ámbito de 
reproducción o copia de obras protegidas que resulta, sin embargo, exento 
de la autorización del titular de los derechos de reproducción. 

El artículo 37 LPI determina idéntico efecto para la reproducción de las 
obras cuando <<Se realicen sin finalidad lucrativa por los museos, bibliote­
cas, fonotecas, filmotecas, hemerotecas o archivos, de titularidad pública o 
integradas en instituciones de carácter cultural o científico, y la reproduc­
ción se realice exclusivamente para fines de investigación>>. 

A pesar de ello, el fundamento de ambas soluciones normativas es bien 
distinto. En la primera, es lo inviable -o por lo menos, lo costoso e 
imperfecto-- de mantener la exigencia del consentimiento del autor para las 
fotocopias de ámbito pnvado y pequeña escala, lo que aconseja adoptar la 
excepción del artículo 21.2. 2 LPI, y el esquema impuesto-subsidiO del ar­
tículo 25 LPI, a pesar de las deficiencias que este sistema puede presentar. 
Pero parece que no existe otra alternativa practicable, aparte de las extremas 
-y sin duda indeseables-, de la ausencia total de restricciones y compen­
sación, de un lado, o la prohibtción total de la fotocopia, salvo en estable­
cimientos plenamente autorizados, de otro. 

En cambio, respecto a la segunda, no parece existir una dificultad ex­
trema que impida el funcionamiento de un sistema de licencias en relación 
a bibliotecas, museos, archivos, etc., o cuanto menos, no unos obstáculos 
superiores a los que se dan en los casos de establecimientos comerciales de 
copistería, empresas o centros educativos. En efecto, aquellas entidades no 
son más difícilmente identificables que estas últimas, y no consigo encon­
trar ningún factor o dato que pudiera hacer pensar en que el mercado de 
licencias de fotocopias fuera a toparse con más altos costes de transacción 
o mayores imperfecciones en unos y otros supuestos. 

Parece, pues, que el fundamento de la cobertura que el artículo 37 LPI 
otorga a las reproducciones comprendidas dentro de su esfera aplicativa, 
hay que buscarlo en la intención de subvencionar las actividades de inves-

presunc1ón alguna: Sony Corp. v. Universal Cuy Studios, c1t., l"ld PArRv· Copyright 
Law, c1t., págs 248 y s1gs Sin embargo. esta func1ón presuntiva del factor lucrativo ha 
s1do contestada FISHER: «Reconstructmg the Fair Use ... », cit.. págs 1672 y sigs 
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tigación de los centros que elenca la norma en cuestión, a través del expe­
diente de reducir los costes de la realización de fotocopias necesarias para 
dichas actividades, respecto al nivel de aquellos que habrían de afrontarse 
de no existir el artículo 37 LPI. En efecto, no cabe duda de que los costes 
económicos inmediatos para dichas entidades son inferiores en el esquema 
del artículo 25 LPI (lOl) de lo que serían bajo la presión de las licencias 
de fotocopias -muchos de estos centros son productores de copias en 
cuantías nada despreciables- y también quedan eliminados de raíz, gracias 
a esta norma, todas las molestias e inconvenientes de negoctación y control 
que la licencia de fotocopias puede acarrear: llevar constancia de las foto­
copias realizadas y de las obras copiadas, informar a los autores y editores 
de estos extremos, etc. (102). 

Sin duda, la investigación es una tarea digna de ser subvencionada, 
sobre todo si se tiene en cuenta el carácter de «bien público» de la infor­
mación o resultados de la actividad investigadora (103). Esto es predicable, 
en particular, de la investigación realizada en centros públicos o de carácter 
no lucrativo, puesto que a ésta no le cabe la posibilidad, como le ocurre, 
en cambio, a la investigación en el seno de una empresa, de recuperar los 
beneficios de la misma a través de un incremento o mejora de la producción 
de la empresa. 

Sin embargo, ello no implica que la subvención haya de provenir de los 
autores y editores de las obras que constituyen parte del material para la 
investigación. 

Además, esta subvención beneficia no sólo a la investigación en el 
ámbito interno de las instituciones mencionadas en el artículo 37 LPI, sino 
también a los investigadores ajenos a las mismas, pero que utilizan sus 
fondos o archivos (104): el precio que pagarán por las fotocopias que 
realicen será inferior, al no estar incluido en él el -inexistente en este 
caso- importe de la licencia de copia (105). 

(101) Vid, infra, para la aplicabilidad de la remuneración compensatona a los 
supuestos contemplados en el artículo 37 LPI. 

(102) Una enmienda del Grupo Mixto (IU-EC) del Congreso, tendente a introduCir 
medidas de control de índole semcpnte, fue rechazada en la Comistón. por entenderse 
que entorpecería la acttvidad de los centros o bibliotecas, BOCG Comtstanes, núm 128, 
1987. 

( 1 03) La mstitución de la patente es el medto al que acude el Sistema jurídico para 
paliar de algún modo este problema 

(104) Vid, supra, nota 95. 
(105) La extgencta del artículo 37 LPI, de ausencia de finalidad lucrattva en la 

realización de las reproducciones por parte del centro de que se trate, no imptde que éste 
solicite un precio a cambto de la fotocopia Lo que no es admtsible es una explotación 
comercial de la actividad de fotocopia, pero sí la fijación de un preciO que refleje el 
coste de la copia -e incluso una contnbución a los gastos generales del archivo o 
biblioteca- De hecho, la sec 38 (2) (e) de la Copynght Act bntánica de 1988 Impone 
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Ello no quiere decir que la solución legal sea, sin más, censura­
ble (106). Tal juicio debería ir precedido de un cuidadoso balance entre la 
disminución de ingresos para los titulares de los derechos de reproducción 
y el beneficio para los investigadores, y su comparación con otras políticas 
alternativas que traten de subvencionar la investigactón sin efectos distribu­
tivos negativos para los productores de bienes intelectuales. 

El régimen por el que ha optado la LPI permite a los centros a los que 
se refiere el artículo 37 detenninar el nivel de realización de fotocopias que 
estimen más conveniente, de acuerdo con sus necesidades de investigación, 
lo cual, no cabe duda, coloca a éstos en posición más favorable que cual­
quier sistema que prevea una compensación para los titulares de derechos 
de autor. 

Sin embargo, no conviene olvidar que las obras que se fotocopian en 
dichas instituciones culturales o de investigación son, mayoritariamente, 
obras del mismo carácter, de modo que si, de un lado, el sistema del 
artículo 37 LPI subvencwna la investtgación, de otro, contribuye a redu­
cir los incentivos económicos a la producción de obras de investigación 
(a través de la disminución de la remuneración a los autores de trabajos de 
este tipo, y para aquellos que entiendan que esta es, en todo caso, muy 
reducida o inextstente, afectando negativamente los ingresos de los editores 
de dichos trabajos --ellos mismos, muy a menudo, centros de investiga­
ción-, con lo cual se restringe la aptitud de éstos para dar salida a resul­
tados de investigación. 

En diversos sistemas jurídicos la solución es muy semejante a la espa­
ñola: S. 108 Copyright Act norteamericana; S. 37 y siguientes de la nueva 
Ley británica de 1988 (aunque un régimen stmilar ya estaba en la de 1956); 
en Francia, la sentencia del caso CNRS llega a un resultado similar. Por 
contra, en Alemania, el parágrafo 54.2 UrhG adopta una regla opuesta, 
basada en la idea de que en bibliotecas y centros similares el volumen de 
producción de copias es muy significativo. 

Lo que sí es llamativo en el artículo 37 LPI es la ausencia de las 
cautelas presentes en aquellos otros ordenamientos para evitar la copia 
sistemática y, por tanto, un perjuicio excesivo para autores y editores: 
límites al volumen o porción reproducible, límites en cuanto al número de 
copias, simultáneas o dentro de ciertos períodos de tiempo prefijados, que 
pueden hacerse de un mismo original, etc. (107). 

que el usuano de la biblioteca o archiVO soporte el coste de la copia para que la 
excepción a la necesidad de autorización pueda entrar en juego. 

(1 06) Juc10 muy positivo le merece la norma a DE ANGEL YAGUEZ: Comentarios ., 
CII , págs. 576 y SigS. 

( 1 07) V1d S. 90 y s1gs. de la ley britámca y los «GUidelines for the Proviso of 
Subsection 108 (G) (2)>>, de la Natwnal Commi~SIOn on New Technologies Uses of 
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Sin embargo, éste puede verse contrarrestado en el sistema español por 
la compensación a través de la vía del artículo 25 LPI. En efecto, dado que 
esta remuneración compensatoria se paga en origen, y las entidades favo­
recidas por el artículo 37 LPI no se encuentran expresamente recogidas en 
el listado de sujetos exentos del gravamen del artículo 10 RD.Des., consi­
dero que los equipos reprográficos de que se sirven bibliotecas, archivos, 
etc., están sujetos al citado canon, con lo cual el volumen de la subvención 
a dichos centros se ve reducido de algún modo. No creo que sea obstáculo 
para esta interpretación el artículo 10 RD.Des., dada la genénca formula­
ción de éste. Además, como ya se ha expuesto, el canon compensatorio del 
artículo 25 LPI no afecta al volumen de fotocopias que se van a producir 
con el aparato gravado, de modo que no incidirá en la determinación del 
volumen óptimo, según los criterios internos del centro de investigación: El 
único efecto es que tienen que pagar algo más por la adquisición del equipo 
reprográfico -lo cual, claro es, puede afectar en algún caso la decisión de 
adquirir o no dicho equipo-. 

CONCLUSION 

Las ideas y propuestas formuladas en este trabajo no pretenden, ni 
mucho menos, agotar la problemática jurídica de la fotocopia. Tampoco 
persiguen ofrecer una perspectiva exclusivística -<<monopolística»- de las 
cuestiones que suscita la propiedad intelectual. Se ha tratado, más modes­
tamente, de mostrar cómo una concepción de la propiedad intelectual como 
mecanismo jurídico y económico de incentivo a la creación de bienes in­
telectuales es consistente con la función y rasgos esenciales de la misma. 
Y esta posición permite analizar los efectos que la fotocopia determina para 
autores y consumidores, así como las consecuencias que los regímenes 
alternativos de reglamentación de la copia (remuneraCión compensatoria de 
carácter impositivo, de un lado, y autorización o licencia del autor para 
fotocopiar, de otro) pueden acarrear y -de resultas de todo ello, implica­
ciones positivas o normativas respecto a los respecttvos ámbitos de las dos 
alternativas y la interpretación de sus reglas jurídicas específicas-. 

FERNANDO GóMEZ POMAR 

Departamento de Derecho Civil 
Universtdad Complutense 

Copynghted Works, en Copyright Offlce. L1brary of Congr~ss, Reproduc/I0/1 of Co­
pynghted Works by Educator and L1branans, Circular 21, 1988, pág. 22. 
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La sociedad conyugal de gananciales 
y las aportaciones a la misma 

Creo que a pesar de que el título de este artículo ha salido un poco 
largo, debo explicar con cierta brevedad las razones que me impulsan a 
escribir sobre un tema tan conocido y estudiado que resula difícil decir algo 
que no se haya dicho o que sea nuevo. Pero al incorporarme de lleno al 
Registro de la Propiedad que sirvo se me presentaron ciertas construcciones 
con las que no estaba de acuerdo y hasta traté de forzar un recurso guber­
nativo, incluso a efectos doctrinales, pues aquello me estaba sonando a 
«música celestial>>. La verdad es que las Resoluciones del Centro Directivo 
que estaban saliendo -alguna de ellas las comenté en la REVISTA CRiTICA 
DE DERECHO INMOBILIARio- no me ayudaban nada en mis convicciones ju­
rídicas. Ultimamente, sin embargo, la cosa parece que ha cambiado y una 
muy reciente me entrega trofeos para respaldar lo que pueda decir m genere 
en estos puntos. 

Las valoraciones que he hecho siempre de la labor «constructiva>> que 
el Notario aporta al campo jurídico son patentes. En todas o casi todas mis 
publicaciones resplandece el respeto, la admiración y el pulso jurídico con 
los que la labor notarial soluciona problemas y apunta figuras. Valga por 
todas las posibles citas de mi ponencia al III Congreso Internacional de 
Derecho Registra) (escuchada con celosa atención por tres Notarios envia­
dos expresa mene como «corresponsales>>) y que llevaba por título <<La ins­
cripción registra) y el documento notarial como fuente de construcciones 
jurídicas», desarrollada en octubre y noviembre de 1977 en Puerto Rico. 
Dejo constancia, sin razones de vanidad, que dicho trabajo me valió la 
primera medalla de oro de la Revista Notarial Argentina, que reprodujo la 
misma con mi consentimiento. Resumía en él la labor notarial a través de 
MONET y ANTóN, F.: «El notariado frente al mundo moderno. Adaptación a 
favor de las nuevas exigencias económicas y sociales>>, el cual decía que· 
<dos Notarios españoles, en general, han participado y participan de manera 
notoriamente elevada en el progreso de la ciencia jurídica, realizando apor-
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taciones constantes al esclarecimiento de materias clásicas y al plantea­
miento de nuevas problemáticas. En este sentido, el Derecho de sucesiones, 
el de contratación en general, el de tráfico inmobiliario, el notarial, el de 
sociedades, el de regímenes económico-matnmoniales, etc. se nutre grande­
mente de las aportaciones doctrinales de los Notarios españoles>>. 

La cita está avalada por m1 convencimiento de todo ello (lo cual supuso 
un <<Sosiego>> en los corresponsales citados), pero aun reconociendo la gran 
labor realizada que, en el fondo, tenía el «refrendo>> de la calificación 
registra!, sin la cual no hubiera servido de mucho, han surgido hace dos o 
tres años unos «brotes>> de construcciones más o menos dudosas que están 
provocando conflictos serios de calificación. Precisamente a uno de esos 
temas me voy a concretar en estas notas. Lo que yo no sé es si, apoyándose 
en esa grandeza constructiva que nadie les niega, quieren introducir en el 
campo jurídico una figura «desvaída>>, llena de problemas, carente de causa 
y peligrosa, si se acepta su posible validez y eficacia. Primero quiero 
recordar la frase de GoNZÁLEZ PALOMINO sobre la creacíón de nuevos dere­
chos reales, partiendo de la teoría del numerus apertus, en la que concluía: 
falta imaginación para la creación de nuevos derechos reales. En segundo 
lugar, destacar cómo la Dirección General ha visto el «grave peligro>> que 
ese mecanismo -aparentemente válido- puede degenerar en problemas 
semejantes a los que incitaron al legislador del Código de Comercio a 
establecer el principio de «retroacción de la quiebra>>. El dinero suele ser 
miedoso y ante posibles actos de «persecución y captura» saca soluciones 
que le amparen. Lo triste es que los mecanismos legales puedan servir 
-salvo que se esté con el ojo abierto- a estas maqumaciones. 

Hay en el campo notarial -y no sólo el de mi zona- una especie de 
«obsesión» de «Convertir>> los bienes privativos en gananciales al amparo de 
la libertad de pacto o estipulación y contratación conyugal. He pensado 
seriamente en esta especie de «revoluciÓn ideológica>> de principios, donde 
la reforma del Código Civil se orientaba más al sistema de «separación de 
bienes del Derecho catalán>> que a la sociedad de gananciales o las Comu­
nidades forales existentes. El matrimonio estaba unido por el amor, pero 
roto o separado por lo económico. Cada uno lo suyo y ni el marido auto­
rizaba ni la mujer consentía. Se suprime la «potestad marital>> y se reduce 
la posibilidad del régimen <<matriarcal>>. Así las cosas, comenzaron a surg1r 
«Conversiones» de bienes privativos en <<gananciales>> y, con ello, se empe­
zaban a romper los esquemas de la reforma. ¿Qué está pasando aquí? Que 
la libertad de pacto está regresando al antiguo sistema de gananciales ¿o 
que hay otra razón que encubre y se aprovecha de dicha libertad? 

Por todo ello -y esto sirve de justificación- voy a intentar desmontar 
las razones alegadas para justificar la <<legalidad>> de esos negocios y tratar 
de descubrir si detrás de todo ello hay algo más que «originalidad>> en la 
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construcción. Por supuesto que con estas notas no hay más ánimo que el de 
la validez jurídica de la construcción y lo otro no pasaría de ser mera 
sospecha sin trascendencia jurídica, pues el principio de buena fe prima en 
todo el ámbito contractual, constitucional, pero no fiscal. 

Vamos a concretar los puntos en que me quiero pronunciar: a) los 
diferentes supuestos de alteración del carácter privativo de los bienes y su 
conversión en gananciales; b) las opiniones doctrinales que lo avalan o 
sustentan; e) mi crítica a todo ello, y d) las soluciones de la Dirección 
General de los Registros y del Notariado. Vamos a ello: 

A) DIFERENTES SUPUESTOS DE ALTERACION DEL CARACTER 
DE LOS BIENES 

Resulta sumamente difícil agotar materia en este supuesto en el que la 
imaginación juega al socaire de unos hechos y, por ello, sin ánimo de ser 
exhaustivo, vamos a señalar los que han ido pasando por mis manos o los 
que extraigo de Resoluciones de la Dirección Geneal. 

l. Conversión de un bien privativo en ganancial realizada en base de 
una construcción hecha en el solar de uno de los cónyuges, declaración de 
obra nueva y adjudicación posterior como ganancial al amparo de la liber­
tad de contratación del artículo 1.323 del Código Civil, aun y a pesar de 
lo que disponen los artículos 1.355 y 1.359 del mismo cuerpo legal. Es el 
caso base de la Resolución de la Dirección General de los Registros de 10 
de marzo de 1989, que dw la razón al Notario autorizante del documento 
y se la quitó al Registrador que había denegado la inscripción. 

2. Otro caso -por cierto asombroscr- se estructura sobre una segre­
gación de parte de un terreno que pertenece en nuda propiedad y carácter 
privativo (del usufructo no se dice nada) y sobre el mismo se construye un 
edificio a costa de la sociedad de gananciales y se adjudican unos pisos 
--disolviendo previamente la comunidad existente con otros- con carácter 
ganancial a los que antes eran propietarios en nuda propiedad con carácter 
privativo. Trata del tema la Resolución de 14 de abril de 1989. 

3. Voy a citar dos tremendos casos que creo ya he publicado en la 
revista Lunes 4,30. El primero es aquel en el que un varón adquiere en 
estado de soltero una finca (un piso), la hipoteca para poder pagar el precio 
y al cabo de dos años se enamora y se casa, sin aportar la finca a la sociedad 
de gananciales. Comparece ante Notario y quiere convertir el bien adquirido 
como privativo en ganancial, alegando que el «resto>> de lo que queda pagar 
por hipoteca se ha hecho con dinero ganancial y la finca -no la hipoteca­
debe convertirse en gananctal. Se invoca el artículo 1.355 del Código Civil. 
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El segundo involucra al testamento en el ceremonial. En un testamento 
se establece que la única finca que constituye el haber hereditario sea 
adjudicada a un determinado heredero, compensando a los demás en metá­
lico. Como el heredero que recibe la finca paga a los demás herederos con 
dinero presuntivamente ganancial, resulta que quiere que la finca así adqui­
rida por título lucrativo y, sin demostrar la procedencia ganancial del dine­
ro, se convierta en ganancial. Se vuelve a invocar el artículo 1.355 del 
Código Civil. 

4. Hay muchas otras donde las transformaciones privativas en ganan­
ciales (lo contrario ya es menos frecuente) rozan ~erios principios y generan 
problemas de nulidad como, por ejemplo, un heredero que, adquiriendo por 
herencia, compra a sus coherederos la parte que les corresponde, y pretende 
que todo el conjunto hereditario se inscriba como ganancial, ya que el 
dinero de la compra era de su procedencia. En la inscripción tendría que 
figurar como cláusula de inscripción la siguiente: «Inscribo la presente finca 
a nombre de don ... , por título de herencia y a nombre de don ... y su esposa 
doña ... , para su sociedad de gananciales, sin atribución de cuotas.>> ¡Qué 
horror! 

Podría citar más casos, pero para muestra basta un botón. Luego reco­
rreremos en profundidad alguno de ellos al comentar la postura de la Di­
rección General, que en Resolución de 7 de octubre de 1992 parece tomar 
medidas drásticas en esos casos, dando la razón al Registrador que acierta 
con precisión en la esencia del problema. 

B) POSICIONES DOCTRINALES QUE AVALAN ESTE «TRAFICO>> 

Creo que los argumentos fundamentales que se utilizan giran sobre el 
gran principio de libertad contractual entre cónyuges que debe prevale­
cer sobre las posibles excepciones que claramente el Código Civil establece. 
Es decir, de entrada se niega que un principio general puede tener excep­
ciones. Democráticamente esto hasta puede ser <<admisible>> o no. Curiosa­
mente el sistema democrático de la Constitución en su formulación de 
principios (art. 9) los condiciona, admitiendo implícitamente excepciones a 
los mismos. 

No obstante, entre las posiciones doctrinales existen ciertas disidencias 
que niegan la posibilidad. Tengo la fortuna de que el Notario de Ubeda, 
IGNACIO CARPIO GoNzÁLEZ (<<Aportación a la sociedad de gananciales. Con­
versión voluntaria de bienes privativos en ganancialeS>>, en B. l. del Colegio 
de Granada, mayo 1991), ha hecho en su estudio de la materia algo que me 
hubiera gustado hacer a mí: incrustar en dos grupos los autores que opinan 
a favor y los que lo hacen en contra. Sin perjuicio de que destaquemos la 
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postura de este autor y de otro que también anda metido en estos berenje­
nales, creo que es aconsejable utilizar el trabajo ya hecho y dar por buenas 
las citas y las consultas. Por ello, siguiendo al citado autor, vamos a des­
tacar dos grupos antagónicos: 

Posturas positivas. Se citan las siguientes: 

GARRIDO CERDÁ, E.: <<Derechos de un cónyuge sobre los bienes del 
otro», en RDN, 115, 1982, admite la posibilidad basándose en el 
principio de libertad de contratación. 
DE LA CÁMARA ALVAREZ, F.: <<Autonomía de la voluntad en el actual 
derecho de familia», separata del Bol. Col. Not. Granada, mayo 
1986, entiende que el artículo 1.355 del Código Civil ofrece una 
gran amplitud para atribuir carácter ganancial a un bien que en el 
momento de la adquisición fue fijado como privativo, tanto a través 
de un negocio traslativo típico como a través de un acuerdo simple 
por contrato entre los cónyuges. 
CABANILLAS SÁNCHEZ, A.: <<Mutabilidad del régimen económico>>, en 
HomenaJe a Vallet de Goytisolo, tomo V, entiende que al permitir 
el Código Civil los contratos traslativos, la calificación de los bienes 
puede verse alterada por el desplazamiento de un patrimonio a otro: 
ganancial a privativa o a la inversa, siendo necesario el pacto capi­
tular. 
GARCÍA SERRANO, F.: «Notas sobre la posible aplicación actual del 
principio de accesión invertida en la sociedad de gananciales», en 
Bol. Col. Not. Granada, 1987, admite la posibilidad de aportaciones, 
fuera de capítulos como el medio más adecuado para alterar las 
consecuencias de la simple aplicación del artículo 1.359 del Código 
Civil. 
LAcRuz BERDEJO, J. L.: Elementos de Derecho civil, IV, Bosch, 1982, 
es más cauto y entiende que puede ser viable conferir el carácter 
ganancial a uno que ya es privativo a reserva o no de reembolsar 
su importe al cónyuge aportante, presumiéndose lo primero ... 

Como vemos de los autores citados, a los que podrían añadirse OLIVARES 
JAMES, J. M.ª: <<Los contratos traslativos de dominio entre los cónyuges y 
los efectos de la confesión conforme al artículo 1.324 del Código Civil», 
AAMN, t. XXV, 1982, y PÉREZ FERNÁNDEZ, J. M.: <<Suelo privativo y edificio 
ganancial», Bol. Col. Not. Granada, abril 1983, manejan como argumento 
fundamental la libertad de contratación, pero no se pronuncian en el con­
trato que los cónyuges deben llevar a cabo. No obstante, en aras de una 
objetividad, debo citar a EcHEVARRÍA EcHEVARRÍA, S.: <<Contratación en­
tre cónyuges en el sistema ganancial», en HomenaJe a Vallet de Goyusolo, 
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vol. 1, 1988, que a su vez cita el autor del que me valgo, el cual entiende 
que el negocio jurídico que produce la transformación no es el de aporta­
ctón, sino de caltficación mutable. 

A este grupo de autores hay que añadir el que me sirve de base para 
estas citas, de CÉSAR PASCUAL DE LA PARTE: <<La atribución de ganancialidad 
de un bien privativo. Una correcta interpretación del artículo 1.355 del 
Código Civil>>, en Bol. Col. Granada, diciembre 1989, y «Atribución de 
ganancialidad o privatividad de los bienes de la sociedad conyugal>>, en Bol. 
Col. Granada, febrero 1992. 

IGNACIO CARPIO GONZÁLEZ, en su extenso, documentado y profundo tra­
bajo, enmarca el negocio jurídico de aportación como uno de transferencia 
dominical, dispositivo, pero bilateral, sujeto a la libertad de forma, dotado 
de una causa variable (?) constitutiva del negocio que objetivamente con­
siderada es la contraprestación consistente en el reembolso a cuenta o en el 
momento Jiquidativo. CÉSAR PASCUAL DE LA PARTE estuvo a punto de acertar 
en la diana en su primer artículo, pero lo estropea luego cuando quiere 
aclarar los conceptos de «Subrogación>>, «Causa», «reembolsO>> y el aspecto 
fiscal. 

He consultado Jos trabajos que comentan los diversos artículos que aquí 
estamos manejando en la edición del Código Civil del Ministerio de Justi­
cia, y MANUEL PEÑA BERNALDO DE ÜUIRós es tajante en estos supuestos. No 
sólo por el principio de libertad de pacto, sino porque así lo permite el 
artículo 1.355 del Código Civil y el artículo 1.359, cabe que un bien 
privativo se convierta en ganancial en el momento de la adquisición o 
posteriormente. Si da lugar a la transmisión del bien desde el campo pri­
vativo al ganancial, se exige la existencia de una causa y de un reembolso. 

Aunque luego lo repita, debo precisar que salvo los dos primeros casos 
que cito, referidos al 1.359 del Código Civil, los demás son bienes priva­
tivos adquiridos por herencia, supuesto que difícilmente pueden encajarse 
en el artículo 1.355 y sí en el 1.323 del Código Civil. 

Posturas negativas. Acudo de nuevo a las citas del artículo de IGNACIO 
CARPIO, quien brinda esta listas de autores: 

RAMS ALBESA, J.: «La subrogación real en la sociedad de ganancia­
les>>, RDN, 135-6, entiende que no cabe el negocio jurídico de apor­
tación basándose en el equilibrio de las masas patrimoniales y los 
derechos de terceros. 
BLANQUER UBEROS, R.: «Reflexiones sobre la influencia del régimen 
de gananciales en la capacidad y responsabilidad de los cónyuges», 
RDN, 113, 4, 1981, considera el carácter necesario de las normas de 
composición del patrimonio responsable frente a acreedores o de la 
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composición del patrimonio frente a legitimarios, impiden ese pacto 
de aportación. 
DE LOS Mozos, J. L.: «La nueva sociedad de gananciales>>, RDN, 
117, 8, 1982, descarta la posibilidad, ya que ningún patrimonio 
puede enriquecerse a costa del otro (de ahí los reintegros y reembol­
sos) y que el aumento o mejora del bien sigue al bien que le afecta. 
En su trabajo en los Comentarios al Código Civil y las Compilacio­
nes forales, t. XVII, vol. 2.º, parece que admite un pacto más amplio 
que el del artículo 1.355 del Código Civil. 
RIVERA PoNT, María Consuelo: <<La atribución de ganancialidad del 
artículo 1.355 del Código Civil>>, RCDI, 1983, págs. 1413 y sigs., 
rechaza abiertamente que este artículo pueda aplicarse a casos de 
clara privatividad, ya que no puede traspasar los límites del artículo 
1.323 (que les permite sólo contratar), que falta escalón negocia( 
para su inscripción, que supone una transmisión encubierta y que 
aplicar ampliamente el 1.355 sobrepasa lo que a los cónyuges se les 
concede en el 1.323. 
GAVIDIA SÁNCHEZ: Atribución voluntaria de ganancialidad, Edit. 
Montecorvo, 1986, rechaza la aplicación del artículo 1.355 a las 
adquisiciones gratuitas y adquisiciones directas entre cónyuges, exi­
giendo unas garantías frente a terceros y legitimarios. 

Tanto en la última parte del artículo de IGNACIO CARPIO como en el de 
CÉSAR PASCUAL DE LA PARTE me incluyen en este grupo a consecuencia del 
comentario que hice a una de las cuatro o cinco Resoluciones existentes 
sobre la materia (<<Comentario a la Resolución de 10 de marzo de 1989>>, 
RCDJ, núm. 602, págs. 221 y sigs.) que la tenía un tanto olvidada. 

C) MI POSICION CRITICA DE TODO ELLO 

No quiero tocar, por ahora, mi comentario a la Resolución citada ni 
tampoco entrar en la polémica que suscita CÉSAR PASCUAL DE LA PARTE, 
quien, después de llamarme <<admirado hipotecarista>> -lo cual me hizo 
ponerme en guardia-, hace cuatro o cinco afirmaciones que es preciso salir 
al paso. Luego lo haré. 

Lo más importante ahora es saber lo que dicen los artículos 1.323, 1.355 
y 1.359, que son los polémicos en esta aventura del <<negocio jurídicO>> de 
la aportación que ha florecido gracias a una protección de la Dirección 
General, que hace poco, sin embargo, le vuelve la espalda. El primero de 
estos artículos establece la <<libertad de contratación>> entre cónyuges. Los 
cónyuges pueden celebrar toda clase de contratos y, ¡por qué no!, negocios 
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jurídicos. No entiendo muy bien la argumentación de IGNACIO CARPIO en 
torno a la diferencia entre unos y otros. El artículo 1.355 del Código Civil 
no es más que una consecuencia de esa libertad para un caso determinado: 

Se refiere no a las adquisiciones onerosas posteriores al matrimonio 
que se hagan <<a costa del caudal común», las cuales, conforme al 
artículo 1.347, 3.g, son gananciales. El artículo 1.355 del Código 
Civil no puede caer en una repetición. 
Quedan excluidas de este artículo todas las adquisiciones por dona­
CIÓn, sucesión u otro título gratuito, con la excepción de lo que 
dispone el artículo 1.353 del Código Civil para esos casos de dona­
ciones y sucesiones «Conjuntas>>, a las que tampoco puede aplicarse 
el 1.355, ya que se <<entienden gananciales>>. 
Queda reducido este artículo a aquellas adquisiciones onerosas du­
rante el matrimonio que puedan dar lugar a un bien privativo. 

Respecto del artículo 1.359 solamente puedo decir que altera el sistema 
de la <<accesión invertida>> que tanto criterio contrario había provocado en 
la doctrina y actualmente acepta el principio general de la accesión. Cuando 
examinemos la Resolución que admite el pacto del artículo 1.355 veremos 
si la adquisición de los bienes fue a título oneroso y los cónyuges podían 
darle el carácter de ganancial. Mi posición creo que era contraria. 

Defender como medio idóneo el negocw de aportación para transformar 
la naturaleza de unos bienes privativos (adquiridos después de contraído el 
matrimonio y a título oneroso) siempre me sonó mal, pues el negocio de 
aportación -bien estudiado por RocA SASTRE-, así como las figuras de la 
fijación, determinación, etc., solamente pueden aceptarse si están sostenidas 
por una causa. Por ello, en términos amistosos y transaccionales, logré que 
la mayor parte del Notariado que se relaciona en el Registro aceptase la 
fórmula de la aportación, valorando la misma, y dejando constancia de que 
<da sociedad conyugal» quedaba acreedora de la cantidad señalada actuali­
zada o no. Hubo otras soluciones como la de la conversión del régimen 
ganancial en de comunidad absoluta. 

Resulta curioso cómo el Código Civil hablaba en su versión original de 
<<aportaciones al matrimonio>> en capítulos matrimoniales, que venían a ser 
como un inventario de los bienes donados, de la dote, de los bienes propios 
y de los parafernales, así como del sistema por el que había de regirse el 
régimen económico del mismo. No se podía hablar de gananciales, ya que 
éstos comenzaban a existir desde el momento de la celebración del matri­
monio. Parece ser que en la redacción actual solamente se utiliza el nombre 
de <<aportación>> para la aportación de dinero en el artículo 1.319 del Código 
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Civil o de bienes propios para pago de deudas, artículo 1.364 del Código 
Civil. Es la legislación fiscal la que da la voz de alerta al excepcionar del 
pago del impuesto a «las aportaciones de bienes y derechos verificados por 
los cónyuges a la sociedad conyugal>>. ¿Qué habrá querido decir el legis­
lador fiscal -tan apartado de conceptos jurídicos- con esa expresión que 
es anterior a la reforma del Código Civil? Creo que ese es el origen de la 
tremenda confusión que estamos padeciendo. 

Vamos ya con los cuatro puntos que a mí me preocupan aclarar, pues 
el autor que los establece creo que carece de razón. Habíamos partido en 
aceptar ese hipotético <<negocio jurídico>> de aportación, especie híbrida que 
va desde los de fijación o determinación jurídica y calificación mutable 
hasta los de transmisión patrimonial, pero todos ellos basados en una causa 
que claramente pueda deducirse del contrato o del negocio que se pretenda. 
Pero ahora resulta que CÉSAR PASCUAL DE LA PARTE, en segunda salida al 
ruedo de las aportaciones y el símil taurino es por lo del estuque, me sale 
con que los reembolsos ya los indica el Código Civil, con que la causa se 
presume, con que la Ley Hipotecaria no se refiere a la causa y que de 
fraudulentos no tienen nada estos negocios. Hay que salir al paso de todo 
ello <<por alusioneS>>, pero sobre todo que una cosa es el cambio de opinio­
nes para poder solucionar el terna y otra que se nos trate de imponer 
criterios que no responden al más elemental sentido de juridicidad. Y no 
quiero entrar en el campo de la ética profesional. 

Problema de la causa. A este autor le parece poco correcta la 
<<mención expresa>> de la causa, según parece exigir la DGRN en 
Resolución de 25 de septiembre de 1990. A mí el problema de la 
causa me ha producido un gran respeto siempre, quizá por no haber 
llegado a la precisión de su esencia. Por eso le acepto no sólo las 
distinciones de la causa de la obligación, del contrato y de la decla­
ración de voluntad y otras precisiones de la misma, pero lo que no 
puedo admitir es que me distinga entre causas <<típicas» y <<Causas 
genéricas>> (IGNACIO CARPIO también habla de una <<Causa variable>> 
que más bien puede ser coexistente ... ), pues una de tres --conforme 
al Código Civil-, estamos ante un contrato sinalagmático en el que 
es precisa la contraprestación, en el remuneratorio o en el de pura 
beneficencia. Parece que el contrato, si el contrato es sinalagmático 
-típico o atípico- y oneroso, exige que cada parte haga o de algo, 
o lo que es lo mismo: que exista una contraprestación. El <<negocio 
jurídiCO>> de la aportación no puede suponer una «excepción>> y debe 
estar incluido en el genérico artículo 1.274 del Código Civil para así 
evitar que la presunción de <<existencia y validez de la causa>> (art. 
1.277 C.C.) no pueda entrar en juego. No ha de olvidarse que esa 
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presunc10n del artículo 1.277 del Código Civil es mientras no se 
demuestre lo contrario. La estructuración del negocio de aportación 
a la sociedad conyugal, sin que se diga que ésta queda obligada al 
reembolso por un determinado importe (actualizado o con el valor 
de la aportación, lo cual sería renunciar en parte al reembolso), 
destruye o no permlle la presunción de la existencia de la causa. Es 
muy semejante al caso de la compraventa en que no se diga nada del 
precio o en un arriendo en que se omita de la renta. El <<negocio 
jurídico>>, para ser perfecto, exige reunir todos y cada uno de los 
requisitos legales sea la <<Causa típica» o <<genérica» (terminología 
difícil de comprender para mis alcances). 
Y ya que estamos hablando de la causa, convendría recordar a este 
ilustre compañero (ponte en guardta, compañero) que la legislación 
hipotecaria sí habla de causa. ¿No recuerdas cómo NúÑEZ LAGOS 
insistió en que el registro era de «títulos>>, y LA RtCA le dijo sí, pero 
de <<títulos y modos»? No sé tu concepción del título, pero no voy 
a recomendarte que te leas la legislación hipotecaria -pues eso, 
como dijo AGUSTÍN DE FoxÁ, es <<peor que la lepra y las cule­
bras»-, pero con que te acerques al índ1ce verás que el artículo 
193.2 del Reglamento Hipotecario se habla de <<Causa o razón», que 
anula la afirmación genérica que haces en tu trabajo. Sotto vocee te 
diré que no hay muchos que conocen esta cita. 
Problemas del reembolso. El citado autor critica también la postura 
que la Dirección General mantiene en la Resolución de 25 de sep­
tiembre de 1990 sobre la necesidad de hacer constar el derecho de 
reembolso, que es la contraprestación causal del contrato sinalagmá­
tico. El argumento fundamental que este ilustre compañero utiliza es 
que, en todo caso, <<el reembolso se producirá al liquidarse la socie­
dad», ya que los artículos 1.346, 1.347, 1.352, 1.358, 1.359, 1.362, 
1.364, 1.397, 1.398 y 1.403 así lo vienen a disponer. 
Este argumento es poco convincente y no es válido para este caso, 
pues todos los artículos citados -leídos reposadamente- están pre­
suponiendo la existencia de un préstamo, un anticipo o el pago 
hecho por un tercero que lleva inevitablemente a la necesidad de un 
reembolso para evitar el enriquecimiento injusto o sin causa, cosa 
totalmente distinta de la aportación a la sociedad conyugal de un 
bien privativo para convertirlo en ganancial. Una cosa es el meca­
nismo contable e interno que exige el equilibrio de la comunidad 
ganancial y otra es el aumento patrimonial que la misma recibe por 
una aportación. Ninguno de esos artículos habla para nada de las 
aportaciones que estamos contemplando. 

- Problema del fraude f1scal y de otros. Ya he apuntado antes que la 



DICTAMENES Y NOTAS 229 

legislación fiscal abre cauce a las aportaciones de bienes y derechos 
a la sociedad conyugal, dándoles el trato de favor de ser actos 
exentos. Ello estaba basado en que el texto de la Ley del Impuesto 
de Transmisiones Patrimoniales es anterior a la reforma del Código 
Civil y esas aportaciones sólo podían ser las de la dote, los parafer­
nales, las donaciones, los bienes propios, etc., que constituían las 
capitulaciones anteriores al matrimonio. Salvo que nos saltemos el 
principio constitucional del rango legislativo («jerarquía normativa», 
dice el art. 9) podríamos admitir que el Reglamento, ya posterior a 
la reforma, mantiene la exención y se adapta a la reforma, cosa que 
no podría hacer por ir en contra de la ley. Recordar esto a un jurista 
me resulta muy penoso. Tampoco vale la cita del Régimen Local y 
las plusvalías, ya que la analogía no entra en juego, al ser impuestos 
distintos y la interpretación debe ser restrictiva. Lo que sí acepto es 
que si el legislador fiscal se hubiera dado cuenta de «este filón>> que 
suponen las <<aportaciones>> se hubiera lanzado a gravarlas ... 
No me he llegado a creer nunca que las «parejaS>> de cónyuges que 
atraviesan momentos difíciles discurran por su cuenta la conversión 
de los bienes privativos en gananciales, cuando lo que se pretende 
en la actualidad es la independencia «económica>>. Alguien les 
orienta, pero me resisto a creer que t:n la formación y afirmación de 
la voluntad de las partes se aconseje este medio para evitar males 
mayores, pues ello sí podría constituir una complicidad fraudulenta. 
Digo esto porque es evidente que detrás de esas aportaciones, aun­
que notarialmente no pueda detectarse, llegan al Registro tres o 
cuatro embargos que el Libro Diario descubre a través del asiento 
de presentación. ¿Y qué sucede en estos casos? Que si aceptas el 
«negocio jurídico>> de aportación en base de las razones que nos está 
ofreciendo la práctica notarial el embargo está dirigido contra el 
marido y la finca ya tiene otro titular más al que no se le ha 
notificado. También podríamos hablar de las hipotecas unilaterales, 
los arriendos, etc. La picaresca en esto es más amplia del caso que 
cita el Notario CÉSAR PASCUAL DE LA PARTE, del «tío de América>>. 

O) SOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL 
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO 

En los varios casos en los que ha tenido que decidir la Dirección Ge­
neral pienso que existe una postura de avance -que motiva y envalentona 
al Notariad(}-- y otra de retroceso en la que surge la crítica y la reacción. 
Como la última de las Resoluciones que cito es muy reciente y no está 
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comentada, creo que ya vamos a dejar de padecer esa avalancha de apor­
taciones a las que se les pone un serio correctivo a tener muy en cuenta. 

Creo que en la exposición debo ir escalonadamente -muy al estilo de 
la nueva Ley del Suelo- para ir viendo los matices y la evolución sufrida. 
Debo sentirme satisfecho, pues mis ideas iniciales ante el problema -y de 
esto hace tiempo---- las he visto confirmadas, sin que haya podido lograr un 
recurso que las avalase. 

Resolución de JO de marzo de 1989.-Esta Resolución -quizá la pri­
mera que aborda el tema- declara inscribible la conversión de un bien 
privativo en ganancial realizada en base de una edificación y adjudicación 
posterior en terreno privativo al amparo de la libertad de contratación del 
artículo 1.323 del Código Civil y a pesar de lo que disponen los artículos 
1.355 y 1.359 del Código Civil. 

Este es el resumen que encabeza mi comentario de la misma en la RCD/ 
que antes cité. Quizá, remitiéndome a lo que entonces dije, podía salvar el 
tema, pero creo que debe insistirse en que aquella solución que la Dirección 
ofreció hablando de que en virtud de la libertad de pacto del 1.323 del 
Código Civil cabían desplazamientos patrimoniales entre los cónyuges «por 
cualquiera de los medios legítimos previstos al efecto entre los cuales no 
puede desconocerse el negocio de aportación de derechos concretos a una 
comunidad de bienes no personalizada jurídicamente o de comunicación de 
bienes como categoría autónoma y diferenciada ... » fue la causa «torpe» que 
abrió las puertas al Notariado para el trasiego de bienes sin causa y con 
motivos ocultos. 

El caso -pese al entredicho del prestigio y crédito profesional del 
Notario- era clarísimo en su solución y lo apuntaba en mi comentario 
<<¿Cabe en capítulos matrimoniales una estipulación en contra de lo que 
dispone el artículo 1.359 del Código Civil para volver a la solución del 
1.404 del anterior Código?>>. Eso destruía el argumento dispositivo del 
Notario autorizante. Pero es que hay más, y es que el Notario -pese a su 
prestigio y crédito- se permitió el lujo jurídico de decir que el 1.355 del 
Código Civil avala la adquisicón «onerosa>> por accesión. Este Notario 
-compañero de Facultad- no recordaba, casi seguro, que CASTÁN citaba 
a BIANCHI, que explicó en su día que la <<accesión>>, siendo un modo de 
adquirir, no depende de un nuevo título, de una nueva causa que le inviste 
de aquel derecho, sino que es el título mismo de propiedad de la cosa 
principal el que somete la accesoria al derecho de la misma persona. Esto 
demostraba clarísimamente que este supuesto no encajaba en el artículo 
1.355 del Código Civil, cosa que la Dirección reconocía. A mí me gustaría 
que me pusiesen ejemplos en los que fuera de las adquisiciones onerosas a 
costa del caudal común, que son gananciales, conforme al artículo 1.347,3, 
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entra o puede entrar en juego el absurdo artículo 1.355 del Código Civil. 
Demostrado que en el caso concreto se acude por la Dirección, a través de 
la aportación, al 1.323 y no al 1.355 del Código Civil, vamos a ver por qué 
no se concretó la necesidad de una causa y la utilización de un contrato 
<<típico>>. 

Resolución de 14 de abnl de 1989.-No me puedo acordar de la razón 
por la que yo no comenté esta Resolución. Quizá sean cosas de mecánica 
organizadora, más que de temor a mi postura contraria al fallo que en ella 
se reflejaba. El caso que ofrece es muy semejante al anterior y al estar 
proclamada poco después de ella, lógicamente tenía que tener el mismo 
resultado. No obstante, de los hechos se vislumbra más complicación, pues 
unos padres hacen donación de nuda propiedad a sus hijos de una parcela 
que se segrega de otra finca. Los padres se reservan el usufructo. Sobre la 
parcela segregada se construye un edificio a expensas de las respectivas 
sociedades conyugales de los hijos, se divide horizontalmente la obra y se 
adjudica en <<pleno dominiO>> (no en <<nuda propiedad>>), pero con carácter 
ganancial los pisos y el garaje. 

La solución del caso es semejante al del anterior: volvemos a la libertad 
de contratación entre cónyuges del 1.323 del Código Civil, que permite 
cualquier desplazamiento patrimonial siempre que se produzca por los 
medios previstos al efecto, entre los que no cabe desconocer el negocio de 
comunicación de bienes o aportación a una comunidad ... Esto supuso echar 
más leña al fuego, ya que en el presente caso había una auténtica contra­
dicción entre la titularidad privativa en <<nuda propiedad>> y la adjudicación 
en <<pleno dominio>> ya ganancial. ¿Qué pasó del usuf~ucto?. 

El comentario hubiera permitido más críticas que la resolución anterior, 
ya que en los hechos existían más irregularidades y se operaba por repre­
sentación de los cónyuges. En suma, había mucho revoltijo. No digamos 
nada del informe que emite el Notario sobre el carácter dispositivo o im­
positivo del artículo 1.359 del Código Civil y el anterior 1.404 que no hay 
por donde cogerlo. 

Resolución de 25 de septiembre de 1990.---EI caso que contempla la 
Resolución citada es el de compra de un local comercial por dos esposos 
en el que el marido adquiere el 60 por 100 con carácter privativo y los dos 
esposos el 40 por 100 restante para su sociedad conyugal. Se procede a 
inscribir el 40 por 100, pero se suspende el 60 por 100 restante, dado que 
no se justifica el carácter del precio mediante prueba documental como 
exigen los artículos 1.365 del Código Civil y 93.2 del Reglamento Hipote­
cario. Me imagino que la cita del 1.365 se está refiriendo al 1.355 del 
Código Civil. 
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La Dirección General, en el presente caso, <<frena>> el desenfreno de 
estos singulares casos que pretenden «engordar» la sociedad de gananciales 
y, aun admitiendo el principio de libertad de pacto del conocido artículo 
1.323 del Código Civil, dice que ese desplazamiento patrimonial puede 
realizarse por venta, permuta, donación u otro título suficientemente cau­
salizado, todo ello aun y a pesar de no haberse acreditado la privatividad 
de la contraprestación, siempre que dicho negocio atribut1vo responda a una 
causa adecuada que justifique la operatividad del principio de subrogación 
real (art. 1.347,3 C.C), cual, por ejemplo, la transmisión gratuita de la 
contraprestación a favor del cónyuge adquirente o el derecho de reembolso 
al que se refiere el artículo 1.358 del Código Civil. Dicho negocio de 
«atribución patrimonial>> no debe confundirse con la confesión de privati­
vidad. 

Pero esta Resolución, que ya supone un gran avance frente a las ante­
riores, se quiebra en cuanto de una parte se rechaza la suspensión de 
inscripción sostenida por el Registrador, pero no se acuerda la inscripción 
solicitada, toda vez que la posible excepción al principio de «Subrogación 
real>> depende de la «validez» del negocio de atribución de privatividad, lo 
cual puede enjuiciarse si existe o consta la causa. 

Resolución de 21 de enero de 1991.-Es un supuesto de donación de 
fincas en nuda propiedad a la hija de un matrimonio en que se reservan los 
esposos «para si el usufructo conjunto (y sucesivo) con su esposa>>. 

Incidentalmente la Dirección General de los Registros, en su apartado 
4 de la Resolución citada, y apartándose del tema central del usufructo 
conjunto o sucesivo y la alteración o no de los capítulos matrimoniales y 
las masas de bienes, dice que lo que sí es cierto es que los cónyuges pueden 
atribuir carácter privativo a un bien gananc1al, pacten o no compensación 
a cargo de los bienes privativos y siempre que el desplazamiento pactado 
aparezca causalizado. 

Para llegar a esta conclusión se invoca la Resolución que hemos expues­
to anteriormente (la de 25 de septiembre de 1990), que a mi humilde enten­
der suponía un paso adelante para dejar bien claro que esos desplazamientos 
patrimoniales deberían tener un envase típico con su causa o una causa que 
justificase los mismos. Creo, por ello, que esta Resolución es «híbrida»: 
dice algo, pero no se atreve a decir todo, aunque al tratarse de un inciso en 
el motivo principal, debe entenderse que esté preparando el camino defim­
tivo de las dos Resoluciones que vamos a citar. 

Resolución de 7 de octubre de /992.--Los hechos que dan motivo a esta 
Resolución son los de una aportación a la sociedad de gananciales de unas 
participaciones indivisas que tanto el marido como la mujer han adquirido 
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a título gratuito y con carácter privativo. Las participaciones no son de la 
misma finca, pero una y otra tienen valoración documental. 

Hay ya en esta Resolución una variante respecto de la admisión de la 
figura del negocio de <<aportación>>, pues en ella, como en las dos anteriores 
citadas, se comienza a hablar del negocio de atribución patrimonial o de 
comumcación de btenes. La Dirección General, además, ya recoge algo 
importante y es que el artículo 1.355 del Código Civil no es una excepción 
al principio de subrogación real, como tampoco revelador de norma impe­
rativa y puede ser una expresión concreta que descubre nuevos principios 
de libertad o manifestación de reglas de libertad. 

Siguiendo su cauce marcado en otras Resoluciones llega al problema 
final planteando la cuestión de si la causa del negocio aparece plenamente 
expresada (o expresada con la claridad necesaria) para la calificación regis­
tra!, aunque en el momento de resolver no aborda la cuestión, pero en el 
informe del Registrador ya se hacia alusión al problema. 

Resolución de 26 de octubre de 1992.-La cuestión de hecho que se 
plantea en el recurso versa sobre un caso semejante al que se refiere la 
primera de las Resoluciones citadas y creo que es importante señalarlo, pues 
el criterio resolutorio es diferente en una y otra. Un solar pertenece priva­
tivamente a una persona, por herencia, y otro solar colindante le pertenece 
al mismo y a su esposa con carácter ganancial. Los agrupan, edifican y 
quieren que el «todo» sea ganancial. 

Entiendo -y no sé quién es el compañero que puso la nota- que fue 
un acierto poner en la misma el interrogante del negocio que transforma el 
bien privativo en ganancial. ¿Basta el simple acuerdo entre las partes para 
ello? Este es el tema al que le hemos estado dando tantas vueltas y revueltas 
acudiendo a negocios de atribución patrimonial, aportaciones, determinacio­
nes, fijaciones, etc. Notano y Registrador --dice la Dirección- están de 
acuerdo en el principio de libertad de contratación. Nadie lo negó nunca, 
lo que sucede es que ese pnncipio de libertad se utilizó para justificar otros 
negocios con esas finalidades que ya hemos apuntado y que ahora la Direc­
CIÓn corta de raíz: <<el acuerdo de los cónyuges sólo será traslativo si en él 
hay donación o bien uno de los ciertos contratos que, seguido de tradición, 
constituyen el título y modo de transmitir el dominio conforme a lo dispues­
to en el artículo 609 del Código Civil>>. 

Llegados a este moJón es preciSO hacer un resumen que ponga los 
puntos en su sitio y que, sin perjuicio de reconocer la valiosa aportación que 
hace el cuerpo notarial en diversos trabajos, desmontar esas construcciones 
que se nos han ofrecido provocadoramente. Desde el primer caso que tuve 
frente a mí, creo que di razones suficientes para no admitirlo y no ya por 
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el posible fraude fiscal o de acreedores que pueda encerrar, ya que eso no 
entra en mi calificación, sino porque el 1.355 del Código Civil se le coló 
al legislador que mantuvo la redacción de otros preceptos, sin darse cuenta 
que difícilmente puede servir en alguno de los casos conocidos. Por supues­
to, que querer que el mismo sea viable para desvirtuar lo que dispone el 
artículo 1.359 del mismo Código es querer regresar a la legislación anterior 
y desconocer la esencia del principio de <<accesión» por mí mantenida en 
el primer comentario que hice a la Resolución de 10 de marzo de 1989. 

Tampoco quiero cargar tintas en contra de la actuación notarial, pues 
hemos visto cómo la Dirección General no resultaba lo suficientemente 
contundente para plantear el problema en su crudeza, ¿qué es lo que se 
esconde detrás de una aportación a la sociedad conyugal? ¿Un negocio 
gratuito o un negocio oneroso, una donación, una permuta o una compra­
venta? Yo hasta en ciertos momentos he pensado ante ciertas escrituras si 
las mismas estaban hechas con el propósito de provocar un recurso, aunque 
fuera a efectos doctrinales, pero nunca tuve ocasión de ello. Tampoco me 
ha encajado el que tantos cónyuges traten de «nutrir» su sociedad de ganan­
ciales de bienes originariamente privativos, pues la naturaleza del hombre 
y de la mujer es aferrarse a lo <<suyo>> y para los suyos. De ahí que, 
descartando razones y motivos, viese la realidad a través del Libro Diario 
de presentaciones. Una aportación y unos documentos posteriores compro­
metedores. 

¿Estaremos en el buen camino ahora con esta Resolución de la Direc­
ción General? Yo creo que sí, pues tanto Notarios como Registradores en 
sus respectivos espacios de actuación quedan <<afectados>> por estas decisio­
nes superiores. Ello va a suponer una disminución de <<aportaciones>>, un 
enflaquecimiento de las masas gananciales, pero sin que la palabra dona­
ción, venta o permuta influya para nada en la liquidación del impuesto. 

JosÉ MARíA CHICO Y ÜRTIZ 
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l. Información legislativa 

A) Tratados internacionales y Derecho comunitario 

En el Dwrio Oficwl de las Comunidades Europeas L 302, de 19 de 
octubre, se publica el Reglamento CEE número 2913/92, del Consejo, por 
el que se aprueba el Código Aduanero comunitario. 

B) Legislación española 

Durante el mes de noviembre se han publicado en el BOE las siguientes 
disposiciones nacionales: 

Día 3. Régtmen electoral.--Ley Orgánica 6/1992, de 2 de noviembre, 
por la que se modifican los artículos 72, 73 y 141 de la Ley Orgánica 5/ 
1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General. 

Día 12. Enttdades reltgwsas.---l...ey 24/1992, de 10 de noviembre, por 
la que se aprueba el Acuerdo de Cooperación del Estado con la Federación 
de Entidades Religiosas Evangélicas de España. 

- Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo 
de Cooperación del Estado con la Federación de Comunidades Israelitas de 
España. 

- Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo 
de Cooperación del Estado con la Comisión Islámica de España. 

Día 21. Jubilación de Jueces.---l...ey Orgánica 7/1992, de 20 de no­
viembre, por la que se fiJa la edad de jubilación de Jueces y Magistrados 
y se integra diverso personal méd1co en el Cuerpo de Médicos Forenses. 

Día 25. Puertos y Marina Mercante.---l...ey 27/1992, de 24 de noviem­
bre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante. 

- Medidas presupuestarias.---l...ey 28/1992, de 24 de noviembre, de 
Medidas Presupuestarias Urgentes. 

Día 27. Admuzistraciones Públicas.-Ley 30/1992, de 26 de noviem-
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bre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedi­
miento Administrativo Común. 

En el mes de diciembre se han publicado tres Leyes Orgánicas: 

- Una reformando el Cód1go Penal y la Ley de Enjuiciamiento Crimi­
nal sobre drogas. 

- Otra sobre competencias de las Comunidades Autónomas del artícu­
lo 143 de la Constitución. 

- Y otra autorizando la ratificación por España del Tratado de la 
Unión Europea de Maastricht. 

También se han promulgado varias leyes: 

Sobre modificación del Estatuto de Trabajadores. 
Ley del Impuesto sobre el Valor Añadido. 
Ley de Impuestos Especiales. 
Y Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1993. 

En la disposición transitoria novena se establece para 1993 el interés 
legal del dinero en el 10 por 100. El interés de demora a que se refiere el 
artículo 58.2 de la Ley General Tributaria será del 12 por 100. 

Es importante el Real Decreto 1368/1992, de 13 de noviembre, por el 
que se modifican determinados artículos de los Reglamentos Hipotecario y 
Notarial, para desarrollar las modificaciones que se introdujeron por la Ley 
de Medidas Urgentes de Reforma Procesal de 30 de abril de este año. 

También lo es el Real Decreto 1434/1992, de 27 de noviembre, que 
desarrolla determinados preceptos de la Ley de Propiedad Intelectual. 

C) Comunidades Autónomas 

Aragón.-Ley de 4 de noviembre, de Fianzas de Arrendamientos y otros 
contratos. 

- Ley de 24 de noviembre, de Ordenación del Territorio. 
País Vasco.-En su Boletín Oficial del día 15 de diciembre se publica 

edicto del Tribunal Constitucional haciendo saber que se han planteado por 
el Presidente del Gobierno recurso de inconstitucionalidad contra varios 
artículos de la Ley de Derecho Civil Foral. 

Extremadura.-En su Boletín de 22 de diciembre se publican las si­
guientes Leyes: 

Ley 4/1992, de 26 de noviembre, de Financiación Agraria Extre­
meña. 
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Ley 5/1992, de 26 de noviembre, sobre Ordenación de las Produc­
ciones Agrarias en Extremadura. 
Ley 6/1992, de 26 de noviembre, de Fomento de la Agricultura 
Ecológica, Natural y Extensiva de Extremadura. . 
Ley 7/1992, de 26 de noviembre, del Agricultor a Titulo Principal 
y de las Explotaciones Calificadas de Singulares. 
Ley 8/1992, de 26 de noviembre, para la Modernización y Mejora 
de las Estructuras de las Tierras de Regadío. 

Cantabria.-En su Boletín de 28 de diciembre se publica la Ley de 
Cantabria 8/1992, de 16 de diciembre, para la Determinación de la Capi­
tabilidad de los Partidos Judiciales de la Comunidad Autónoma de Can­
tabria. 

11. Información de actividades 

l. JORNADAS SOBRE TIPOS ESPECIALES 
DE GARANTIA HIPOTECARIA 

En el salón de actos del Colegio de Registradores de la Propiedad y 
Mercantiles de España se han celebrado estas Jornadas durante los días 3, 
4 y 5 de noviembre en Madrid. En Barcelona, en los locales de la Delega­
ción Territorial de dicho Colegio en Cataluña, en los días 24, 25 y 26 del 
mismo mes de noviembre, se ha repetido el ciclo. 

Las conferencias desarrolladas han sido las siguientes: 

<<Hipoteca en garantía de reconocimiento de deuda>>, por don Manuel 
Amorós Guardiola. 
«Hipoteca cambiaria>>, por don Antonio Manzano Solano. 

- <<Hipoteca en garantía de obligaciones al portador>>, por don Fernan­
do Canals Brage. 

- <<Hipoteca flotante: la liquidación de la deuda en las hipotecas de 
máximO>>, por don Juan Manuel Rey Portolés. 

- <<Hipoteca en garantía de créditos sindicados>>, por don Jesús Víctor 
Muro Villalón. 

- «Hipoteca sobre suelo urbanizable>>, por don José Luis Laso Martí­
nez. 
«Hipoteca en garantía de créditos conectados con el control de cam­
bios y en divisas>>, por don José Antonio Miguel Calatayud. 
<<Hipoteca con cláusula de endowment», por don Mariano Alvarez 
Pérez. 
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«Hipoteca en garantía de pensiones alimenticias en convenios de 
separación matrimonial», por don Francisco Corral Dueñas. 

Todos los conferenciantes son Registradores de la Propiedad. 

2. ACADEMIA MATRITENSE DEL NOTARIADO 

Ha comenzado el ciclo de conferencias del año académico 1992-1993 en 
el salón de actos del Colegio Notarial de Madrid. La primera conferencia 
tuvo lugar el día 22 de octubre y el programa alcanza hasta el 27 de mayo 
del año próximo. 

Las conferencias desarrolladas en los dos últimos meses han sido las 
siguientes: 

Excmo. Sr. don Clemente Auger Liñán, Presidente del Tribunal 
Superior de Justicia de Madrid: <<La reforma de la jurisdicción vo­
luntaria». 
Excmo. Sr. don Juan Ventura Fuentes Lojo, Magistrado del Tribunal 
Supremo, jubilado, y Abogado: <<Arrendamientos e hipoteca>>. 
Don Aníbal Sánchez de Andrés, Catedrático de Derecho Mercantil, 
Vicepresidente de la Comisión Nacional del Mercado de Valores: 
<<Las cláusulas de "blindaje" societario con especial atención al 
estatuto de las sociedades cotizadas>>. 
Don Joaquín Lanzas Galvache, Registrador Mercantil: <<Algunos 
problemas notariales y registrales en materia de Sociedades Anóni­
mas>>. 
Don Juan Romero-Girón Deleito, Notario de Madrid: <<Procedimien­
to extrajudicial de ejecución hipotecaria>>. 

3. REAL ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION 

El día 16 de noviembre se celebró solemne sesión inaugural del curso 
1992-93, en la cual se leyó el resumen del curso anterior por el Académico 
Secretario general don Luis Díez-Picazo y Ponce de León, que es el Direc­
tor de nuestra REVISTA. 

A continuación el Presidente de la Academia, don Antonio Hernández 
Gil, leyó el discurso inaugural titulado <<De la experiencia jurídica». 
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l. Sentencias del Tribunal Constitucional 

Por FRANCisco CORRAL DuEÑAS 

Sentencw de 28 de septiembre de 1992.-COMPETENCIA DE LAS COMUNI­
DADES AUTONOMAS SOBRE MATERIAS DE DERECHO CIVIL-Desarrollo 
de las legislaciones forales o especiales.-Pieno -Ponente: don Miguel Rodrí­
guez Piñeiro.-Votos particulares. 

ANTECEDENTES 

Mediante escrito registrado con fecha 18 de marzo de 1987 se presentó por 
el Abogado del Estado, en la representación que le es propia, recurso de 
mconstitucwnalidad contra la Ley 6/1986, de 15 de diciembre, de la Genera­
lidad Valenciana, sobre arrendamientos históricos valencianos, que fue publi­
cada en el Dzarzo Oficial de dicha Comumdad Autónoma número 489, de 18 de 
diciembre de 1986. Se hizo mvocación expresa de lo dispuesto en el artículo 
161.2 de la Constitución respecto a los preceptos objeto de impugnación: ar­
tículo 2, párrafo segundo, último inciso del artículo 3.2; artículo 9 y disposi­
ción transitoria de la refenda Ley 6/1986. 

En la fundamentación jurídica del recurso se comienza por hacer I-eferen­
cia al artículo 149.1 8 de la Constitución, que atnbuye al Estado competencia 
exclusiva sobre la legislación civil «sin perjuiCIO de la conservación, modifica­
ción y desarrollo por las Comumdades Autónomas de los Derechos civiles, 
forales o especiales allí donde existan», enunciando en el que -se dice- el 
ténnino «espeual» nu a~umiría !>Ignifica<.:Ión distinta a la expresión «foral». 
Esta competencia autonómica presupone la existencia y vigencia del Derecho 
foral al tiempo de promulgarse la Norma constitucional, y por ello la pauta 
sobre su ámbito y extensión viene dada por el marco normativo realmente 
existente en materia de Derecho foral en cada territono Este Derecho podría 
ser modificado y desarrollado, pero siempre a costa de sus propios preceptos 
y nunca a costa del Derecho común, porque ahí -se observa- se encuentra 
el límite de otra competencia que se halla explícita y exclusivamente atribmda 
al Estado Por ello, la competencia mstltuida en el artículo 31.2 del Estatuto 
de la Comunidad Valenciana (que reproduce prácticamente el mandato cons­
tituciOnal del art 149.1 8) debe ser entendida de acuerdo con la realidad nor­
mativa del Derecho civil valencmno que -dice el Abogado del Estado- carece 
actualmente de toda norma escrita, por gloriosa que fuera su tradición, y en 
donde no pueden reconocerse otras fuentes que aquellas de carácter consue-
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tudinario en cuanto tengan vigencia y en la med1da en que ello no cotravenga 
el sistema y orden de jerarquía de fuentes del Código Civil Esto no significa 
que queden viciados de contenido los enunciados competenc1ales de las Comu­
nidades Autónomas en materia de Derecho foral, porque entre las competen­
Cias de conservaCión, modificación v desarrollo del Derecho civil foral se 
cuenta indiscutiblemente la facultad-· de que las normas expe1·imenten una 
d1stmta expresión formal y que lo que se tenga por costumbre pueda sancio­
narse en una norma escrita. Nada hay que objetar, así, a que la Comunidad 
Autónoma de Valencia legisle en la medida en que sea apreciable la existencia 
de un Derecho consuetudinario especial, pero tal posibilidad no debe alterar 
las fronteras entre el Derecho común (y la competencia estatal sobre legisla­
ción civil) y Derecho foral (que es, en el caso de la Comunidad Valenciana, una 
competencia sobre Derecho consuetudmano), y para que tales límites no se 
vean alterados es forzoso reconocer que una posible reducción de las costum­
bres a Derecho escrito no puede traducirse pmás en una vanaCión en la 
Jerarquía de fuentes aplicables a un instituto jurídico cualqUiera. No por el 
hecho de codificarse podrá aspirar la costumbre a ocupar una posición Jerár­
qUica diferente a la que tenía en su forma de expresión primitiva Si la cos­
tumbre regía en defecto de una ley aplicable, la Ley autónoma que la sancione 
no podrá pretender ocupar el rango de ley preferente frente a una ley estatal 
antenor o postenor a su vigencia. 

En un segundo orden de consideraciones, observa el Abogado del Estado 
que de los preceptos de la Ley Impugnada, y de su propio preámbulo, se 
mfiere más el propósito de resucitar una costumbre con rasgos históricos 
imprecisos, pero sin vigencia, que el de dar una regulación a una realidad v1va 
y actuaL La Ley Impugnada se apoya en «vestigios» o «retazos>> del antiguo 
régimen foral, transmitidos por obras eruditas, y n1 siquiera la realidad del 
Derecho consuetudinario está reconocida en ella, lo que queda patente en la 
referencia de su artículo 2 a que <dos arrendamientos históncos valencianos 
deberán ser objeto de reconocimiento mediante declaración de la Administra­
ción autonómica» y por el hecho de que la prueba de la institución se confía, 
en el artículo 3, a dictamen pericial de especialista, en el que se recop la 
oportuna investigación histónco-jurídica. Observa el Abogado del Estado que 
los datos h1stóncos sobre estos contratos de arrendamiento de régimen con­
suetidunario son escasos y advierten suficientemente tanto sobre la multipli­
cidad de usos como sobre su diferente implantación local, Citando al efecto 
diversas obras sobre la matena (entre ellas, los estudios histónco-Jurídicos de 
Joaquín Costa). 

Fallo.-EI Tnbunal Constitucional ha decidido: 1 " Declarar la incomtitu­
cwnaiidad y consiguiente nulidad del artículo 2, párrafo segundo, y del mciso 
fmal («la resolución recaída podrá también ser objeto de impugnación en vía 
administrativa>>) del artículo 3.2 de la Ley 611986, de 15 de diciembre, de las 
Cortes Valencianas, de Regulación de los Arrendamientos Históricos Valencia­
nos; 2. 0 Rechazar, en todo lo demás, el recurso de mconstitucionaiidacl 

Todo ello en virtud de los siguientes 

Fundamentos jurídicos 

l. Aunque en el presente recurso se impugnan sólo determmados precep­
tos de la Ley valenciana 6/1986 (art. 2. párrafo segundo, art. 3.2, último mciso, 
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art. 9 y dtsposición transitoria), en el recurso se realizan prevtamente unas 
constderaciones de alcance general sobre el sentido y límites de la competen­
cia que se ha quendo eJercer por la Generalidad de Valenc¡a al adoptar esta 
Ley, consideraciOnes que tratan de cuestiOnar la validez de las disposiciOnes 
impugnadas. a su vez, en la contestación a b demanda, la representación de 
la Comunidad Autónoma dedtca buena parte de sus alegaciones a defender 
dicha competencia, manteniendo una posiCión sustancialmente diferente de la 
representación del Estado sobre el alcance e interpretación de los artículos 
149 1 8 CE y artículo 31.2 del Estatuto de Autonomía de la Comunidad Valen­
Ciana (EACV) Por ello, el alcance de la competencia autonómica para regular 
la materia de los ai-rendamtentos h1stóncos valencianos, a la luz de los citados 
preceptos, constituye una cuestión previa que ha de ser objeto de análisis 
preliminar, pues sólo tras su fijación y aclaración será posible dar respuesta, 
en la medida precisa, a las concretas impugnaciones deducidas. 

El artículo 149.1 8 CE atnbuye a la~ instituciones gene¡·ales del Esta­
do competencia exclusiva sobre la «legislación civih, sm perjlllcio -añade 
el precepto, en lo que ahora Importa- «de la conservación, modificación 
y desarrollo por las Comunidade!> Autónomas de los Derechos civiles, fora­
les o especiales allí donde existan». El ampho enunciado de esta última sal­
vedad («Derechos civiles, forales o especiales») pe¡·mite entender que su re­
misión alcanza no sólo a aquellos Derechos civiles espectales que habían 
stdo objeto de compilación al ttempo de la entrada en v1gor de la Constitución, 
smo también a normas civiles de ámbtto reg10nal o local y de forma­
ción consuetudinaria preexistentes a la Constitución, por más que fueran 
aquellos Derechos ya legtslados, sm duda, los que se sttuaron como referen­
cia pnncipal para el constituyente a la hora de articular, en este punto, 
las competencias del Estado y las que pudieran ser asumidas por las Co­
munidades Autónomas en los Estatutos respectivos. Este entendimiento 
amplio del precepto consucudunario es el que quedó plasmado, por lo de­
más, en el artículo 31 2 del EACV, pues la competencia exclusiva que allí se 
atnbuye a la Generalidad en orden a la «conservación, modificación y desarro­
llo del Derecho civil valenciano» no puede estimarse refenda smo al Derecho 
consuetudinario que, tras la abolición de los Fueros y hasta nuestros días, 
subsistiera en el territono de la Comunidad Autónoma, siendo notona la 
inexistencia de toda regla escrita que, antes de la Ley hoy impugnada, orde­
nara en dicho ámbito cualquier instituto civil de modo especial respecto al 
Derecho común. 

Sm perjuicio de las observaciones y matizaciOnes que después se harán, no 
es, pues, dudoso que la Generalidad Valenciana ostenta competencia exclusiva 
para legtslar sobre instituciones que hayan tenido una configuración consue­
tudinaria específica en su ámbito territonal, competencia que trae causa, 
como queda dicho, de lo prevenido en el citado artículo 149.1.8 de la Consti­
tución y que se conftgura en el artículo 31.2 del EACV, precepto este último 
cuya virtualidad competencia! ha de ser entendida, por lo demás, a la luz de 
lo dispuesto en la Ley Orgámca 12/1982, de transferencias a la Comunidad 
Valenciana de competencias de titulandad estatal. 

2. El Abogado del Estado no niega una competencia legislativa autonómi­
ca para regular los usos preexistentes pero entiende que el ejet-cicio de la 
misma ha de respetar la Jerarquía de fuentes, de modo que la competencia 
sobre Derecho consuetudmario, y la posibilidad de reducción de la costumbre 
a Derecho escrito no podría suponer que esta costumbre codificada asumiera 
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una posición jerárquica diferente, como fuente de carácter subsidiario, a la 
que tenía en su forma de expresión primitiva 

Sin embargo, este argumento supone imponer al legislador autonómico una 
restricción que no figura ni es congruente con Jo dispuesto en los artículos 
149 1 8 CE y 31.2 EACV, que al conceder una competencia legislativa propia, 
otorga a la legislación civil autonómica consigUiente aplicación preferente 
frente a la legislación del Estado como se deduce del artículo 149.3 CE y se 
refleja en el artículo 13.2 del Código Civil. Por ello el ejercicio de la compe­
tencia legislatiVa autonómica, atnbuida por la Constitución y el Estatuto, su­
pone una alteración sustancial en la posición de la norma en la jerarquía de 
fuentes, ya que la regla que, como costumbre, venía ngiendo sólo en defecto 
de ley aplicable, esto es, como fuente de carácter secundario e moponible a los 
dictados del Derecho común (art. 1.3 Código Civil), al ser incorporada a la Ley 
autonómica se torna en Ley especial de aplicación preferente a la legislación 
civil del Estado que deviene así, y en ese momento, Derecho supletorio (art 
13.2 CC), aplicación preferente reconocida, en general, por el Derecho de 
Estado (disposición adicwnal primera tanto de la Ley 83/1980, de Arrenda­
mientos Rústicos, como de la Ley 1/1992, de Arrendamientos Rústicos Histó­
ricos) Mediante el ejercicio de la competencia legislativa autonómica el ante­
rior Derecho consuetudinario especial valenciano cambia pues de naturaleza, 
adquiriendo sus normas la condiCión de Derecho legislado de aplicación pre­
ferente, en su ámbito propio, respecto del Derecho civil común (art 149.3 de 
la Constitución y arts. 13 a 16 del Código Civil), y esa es preCisamente la 
finalidad de la Ley impugnada· dar rango de Ley especial a reglas que hasta 
su adopción no habrían tenido existencia sino como costumbres de mera 
aplicación supletoria. 

El Abogado del Estado sostiene, además, que la Ley valenciana no refleJa 
una realidad consuetudinana efectivamente existente, condición constitucio­
nal imprescindible para la competencia autonómica, sino que crea una norma­
tiva distinta de la estatal sin conexión previa con usos vigentes 

Arguye de contrano la representación de la Comunidad Autónoma que nos 
hallamos ante usos Jurídicos realmente existentes, aportando, a tal efecto, 
abundante documentación sobre la historia y la realidad de estos arrenda­
mientos. Ambas partes vienen así a aceptar que la existencia de un espeCial 
régimen consuetudinano para determinados arrandamJCntos rústico5 en el 
actual terntorio de la Comunidad autónoma Valenciana se constituye en au­
téntico presupuesto ex aiiículo 149.1.8 para el válido eJercicio de la competen­
cia conferida por el artículo 31.2 del Estatuto de Autonomía y que dicha com­
petencia sólo podrá ejercerse en la medida en que tal régimen consuetudinano 
sea efectivamente reconocible sobre el objeto ordenado, hasta la adopción de 
la Ley hoy impugnada, por la costumbre. 

La Ley autonómica impugnada declara su propósito de formalizar y fiJai­
unas determinadas reglas consuetudinarias que, hasta hoy, se habrían venido 
aplicando sólo a unos ciertos contratos (los llamados «arrendamientos histó­
ricos») que, al menos en parte, se habrían regido por una costumbre que sería 
especial no sólo por su peculiaridad sustantiva respecto al Derecho común, 
smo también por su alcance limitado y definido en el tiempo. Esta costumbre 
especial es, como inequívocamente expresa el artículo 1 de la Ley impugnada, 
a la que se ha quendo dar forma de ley, configurando dentro del Derecho 
arrendaticio rústico un ius smgulare, en el doble sentido de ser, en primer 
lugar, un régimen diferenciado del civil común y, en segundo lugar, en el 
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terr1tor1o autonómico, una ordenación específica para ciertos contratos de 
arrendamiento, smgularizados por haber venido siendo sometidas previamen­
te a una costumbre cuyas reglas recoge la Ley. 

Esto contrastado, son dos las consideraCiones de orden general que se 
Imponen: 

a} No es, en primer lugar, dudoso que el an·endamiento histórico, como 
figura consuetudinaria, ha existido y existe en el territorio valenciano, cual­
quiera que sea su importancia relativa en el conJunto de contratos de arriendo. 
Ello resulta de la amplia documentación aportada por la Comumdad Autóno­
ma, sin que el Estado haya aportado, para desvirtuarla, otros documentos o 
mater~ales de diferente signo. Teniendo esto en cuenta, no cabe discutir la 
competenCia de la Comunidad autónoma para conservar ese Derecho consue­
tudinario propio, labor de conservación que es la expresamente afirmada por 
la Ley impugnada y la citada -junto a la de «modificación•• y «desarrollo••­
en el artículo 31.2 del EACV. 

b) La Ley, de otra parte, se aplicará a determinados contratos «históri­
cos••, en función no sólo del momento en que se pactaron, smo de las reglas 
a las que se vieron sometidos. Así, el presupuesto y la condición de aplicabi­
lidad de estas nmmas legales residen en la costumbre que recogen, régimen 
consuetudmar~o que no sólo delimita el objeto, smo el mismo contenido dis­
positivo del régimen legal Se quiere decir con ello que los límites constitucio­
nales y estatutarios que condicionan la validez de la Ley son los mismos que 
ésta establece para su aplicabilidad, puesto que la misma se mcardina y se 
restringe al objeto mismo ordenado consuetudinariamente. Ello permite recha­
zar las reticencias formuladas por el Abogado del Estado sobre si la Ley au­
tonómica es una real plasmación de normas consuetudinarias efectivamente 
aplicadas hasta su adopción, toda vez que el presupuesto de validez oonstitu­
cional de la Ley, en cuanto al ejercicio de competencias autonómicas, comcide 
exactamente con sus condiciOnes de aplicabilidad en cada caso; esta es una 
cuestión que ha de ser resuelta en última mstancia por los órganos jurisdic­
cionales competentes para ello, en los correspondientes procesos que puedan 
suscitarse. 

Partiendo así de la competencia de la Comunidad Autónoma para dictar la 
Ley impugnada, ha de entrarse en el examen de las concretas ImpugnaciOnes 
deducidas en el recurso. 

3. Los preceptos impugnados lo han sido con argumentación diversa. Así, 
los artículos 2, segundo párrafo, y 3 2, último inciso, se tachan en el recurso 
de inconstituciOnales por la conculcación que supondrían de la exclusiva com­
petencia estatal en orden a la legislación procesal (art. 149 1.6 de la Constitu­
ción); el artículo 9, por su parte, es objeto de un reproche sustantivo, en la 
medida en que se ve en el mismo una divergencia o contradicción inaceptable 
con las reglas sucesonas en el aiTiendo establecidas por la legislación del 
Estado y la disposición transitoria, en fin, se califica también de mconstituciO­
nal por lo que encerraría de excepción a la aplicación del Derecho común 
arrendaticio Consideraremos pr1mero, en este fundamento, aquella tacha de 
carácter sustantivo (frente al art. 9) y examinaremos a continuación los moti­
vos de mconstitucionalidad aducidos contra el resto de disposiciOnes Impug­
nadas. 

El artículo 9 de la Ley 6/1986 establece en sus dos apartados sendas pre-
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vtstones «en garantía de la continuidad de la explotación agrana» y relativas, 
respectivamente, a la sucesión mortis causa y a la cestón i11ter vzvos del dere­
cho al cultivo, previsiones, una y otra, que han sido caltftcadas de inconstitu­
cionales en el recurso por contranar las previsiones al efecto establectdas en 
la Ley estatal 83/1980, de Arrendamientos Rústtcos, y conculcar, a su través, 
la exclusiva competencia del Estado sobre la legislaCión civil (art. 149.1.8 de 
la Constitución) Además, al apartado primero de este artículo 9 se le reprocha 
haber incurrido en contradicción con lo prevenido en el artículo 1 O de la 
propia Ley, conculcánclose así -se dtce- lo dispue5to en el artículo 9.3 de la 
Constitución (hay que suponer que en lo relativo al pnncipio, allí enunctado, 
de «Seguridad JUrídica») Nada hemos de deCir, por lo pronto, en cuanto a este 
últtmo alegato, pues las posibles inconsistencias, y aun antinomias, entre dos 
o más preceptos de un texto legal son, en sí, comtitutlvas de mconstituciona­
lidad nt deben ser resueltas por este Tribunal. sino por la junsdtcción ordina­
na, a la que corresponde, en efecto, armomzar, cohonestar o mtegrar las 
previsiones normativas a lo largo del proceso de aplicactón del Derecho. 

La mera disct·epancia -que la representación de la Generalidad no acepta 
enteramente- entre lo establecido en el artículo 9 de la Ley 611986 y lo dis­
puesto en la legislación estatal de an·endamientos rústicos no depararía, desde 
luego, resultado alguno de mconstllucionalidad para aquel precepto, pues la 
competenCia autonómtca ex artículo 31 2 del EACV permite, como hemos vis­
to, que exista, con los límttes asimismo re~eñados, una normativa ctvii propta 
y hace postble, por lo mismo, divergencias entre tal posible disciplina legal y 
la dictada por las Cortes Generales, resultado éste previsto mcluso, como no 
podía ser de otro modo, por las leyes del Estado en la matena (disposición 
adicional primera tanto de la Ley 8/1983 como de la Ley 111992, ya citadas). 

La competencia de la Generalidad Valenciana para regular los arrenda­
mientos htstóricos valencianos, siguiendo la costumbre prefipda por los usos 
JUrídtcos desarrollados a través de los tiempos, le permite regular la sucesión 
en relación con estos arrendamientos de forma dtferente a la legislación del 
Estado y de acuerdo a aquella costumbre, que según la Generalidad Valencia­
na, el precepto se limita a fijar, comctda o no, por tanto, con la legislación 
común en la materia. 

También en este motivo del recurso late la rettcencta o negativa del Gobier­
no de la Nactón a reconocer una real plasmación de normas consuetudinarias 
efectivamente aplicadas hasta su adopción, pero tampoco este reparo nos debe 
llevar a realizar un contraste entre la regla legal impugnada y las normas 
consuetudinarias para examinar la correspondencia entre una y otras y con 
ello la validez competencia! de la pnmera Tambtén aquí ha de aftrmarse que 
el presupuesto de validez del precepto coincide con sus condiciones de apli­
cabilidad en cada caso, pues este peculiar régimen sucesono preexistente sirve 
también para calificar como histórico al concreto arrendamiento en cuestión 

No cabe cuestionar, pues, la validez constitucional. por razones competen­
ciales de este artículo 9, puesto que sólo resultará aplicable en la medida en 
que lo en él dispuesto haya venido a reiterar las normas consuetudinarias por 
las que se ordenaran determmados arrendamientos rústicos en el terntono de 
la Comunidad Autónoma, lo que en cada caso habrá de constatarse y probarse 
en su enclave jurisdiccional propio Ha de rechazarse, por tanto, la Impugna­
ción ele dicho precepto 

4 La impugnación de los artículos 2, segungo párrafo, y 3.2, último mci­
so, tiene en el recurso una misma motivactón. Pat·a el Abogado del Estado. 
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tanto el pnmero de estos preceptos (según el cual la declaración de reconoci­
miento de los arrendamientos históncos «podrá ser impugnada ante la Juris­
dicción contencwso-admmistrativa por aquella de las partes que considere 
lesiOnados sus derechos o intereses») como la referencia fmal del artículo 3.2 
(«La resolución recaída podrá también ser objeto de impugnación en vía ad­
ministrativa>>) conculcan la exclusiva competencia del Estado ex artículo 
149 1.6 de la Constitución en orden a la legislación procesal, pues una y otra 
de estas previsiones -se viene a decir en el recurso- alteran el régimen de 
distribución de competencias diseñado en la Ley Orgánica del Poder Judicial, 
ya que la controversia sobre la existencia de los arrendamientos históricos 
debiera sustanciarse ante el Juez civil. La representación de la Generalidad, 
por su parte, ha defendido la validez de estas reglas haciendo notar que las 
mismas no contrariarían aquella intervención del Juez civil, pues las referen­
cias a la JUrisdicCión contencioso-administrativa habrían de entenderse en 
relación con los posibles vicios de que estuviera aquejado, en hipótesis, el acto 
admmistrativo de «reconocimiento>> del arrendamiento histórico. 

Hemos de examinar, por consiguiente, si el legislador autonómico se ha 
excedido en el ejerciciO de su competencia al dictar un precepto que contiene 
una referencia específica a determinado oi-den jurisdiCcional, con lo que ello 
entraña de exclusión de cualquier otro y, específicamente, del civil 

Importa recordar, ante lodo, que la atribución por la Constitución de com­
petencia exclusiva al Estado en punto a la legislación procesal lo es «Sin per­
juiciO de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las 
particularidades del derecho sustantiVO de las Comunidades Autónomas>> (art. 
149.1 6), salvedad e5ta última que ha dado lugar a la competencia atdbuida en 
el ai1:ículo 31 3 del EACV y sobre la que ha tenido ya ocasión de pronunciarse 
este Tnbunal. Hemos advertido, en efecto que la mera reiteración de reglas 
procesales generales en la legislación autonómica no hace buena, sm más, una 
tal previsión (STC 71 !1982, fundamento jurídico 20) y, en cuanto a la5 innova­
ciones procesales, hemos señalado también que el artículo 149.1.6, en la sal­
vedad citada, no las hace posibles en relación con la defensa jurídica de aque­
llos derechos e intereses que materialmente regulen, pues con la expresiÓn 
«necesarias especialidades>> la Constitución tiene en cuenta tan sólo las que 
inevitablemente se deduzcan, desde el punto de vista de la defensa judicial, de 
las reclamaciones jurídicas sustantivas configuradas por la norma autonómica 
en virtud de las particularidades del derecho creado por la propia Comunidad 
(STC 83/1986, fundamento Jurídico 2 ",en sentido análogo, STC 123/88, funda­
mento jurídico 2.") Desde luego, ele las pai1:iculandades del régimen sustan­
tivo y de la especificidad del arrendamiento histórico valenciano no deriva 
ninguna necesana especialidad de la ordenación de las vías procesales y de la 
dctensa judicial de los derechos y deberes derivados de esa relación mTenda­
ticia, de manera que la competencia autonómica para legislar sobre estos 
arrendamientos no conlleva una competencia legislativa de carácter procesal 
para establecer una regulación smgular de ordenación del proceso 

A ello ha de añadirse que el artículo 2 de la Ley 6/1986 no establece una 
particularidad en la ordenación del proceso, smo una regla de competencia 
JUriSdiccional cuya determinación corresponde en exclusiva al legislador esta­
tal, y más concretamente a la Ley Orgánica del Poder Judicial (art 122 1 CE), 
y normas concordantes, que han delimitado ya la competencia en el orden civil 
de los Juzgados y Tribunales en materia contractual en las controversias entre 
partes en materia de contratos pnvados El legislador autonómico en mngún 
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caso puede interfenrse en dicho orden competencia! o perturbarlo, pero esto 
es lo que ha venido a hacer con una norma que no puede ser entendida smo 
como excluyente de la intervención que, según la legislación aplicable, han de 
tener aquí los órganos JUrisdiccionales civiles para resolver las controversias 
que surjan en torno a la calificación y régimen jurídico de estos contratos. 

Por todo ello, resulta evidente la mconstitucionalidad del artículo 2, pán·afo 
segundo, de la Ley valenciana 6/1986. 

Por iguales razones a las hechas valer frente al segundo párrafo del artículo 
2 se ha impugnado también en el recurso el inciso final del artículo 3.2. Es 
evidente, en efecto, la estrecha conexión existente entre ambas previsiones 
legales, hasta el extremo de que la contenida en el referido artículo 3.2 parece 
mera reiteración, defectuosamente redactada, de la contenida, al efecto, en el 
examinado artículo 2 (aunque la expresión «Vía administrativa» podría hacer 
pensar, y así lo entiende la Abogacía del Estado, en los recursos administra­
tivos previos a la vía contenciosa, mas parece que esta mención legal alude, 
sencillamente, a dicha vía jurisdiccional, pues de lo contrario no se entendería 
el adverbio «también» que se introduce en la disposición). En todo caso, la 
disposición ha de ser declarada inconstituciOnal por las mismas razones que 
se acaban de exponer a propósito del ya examinado artículo 2, esto es, no por 
la ilegitimidad constituciOnal de su contenido matenal, sino por lo que el 
precepto expresa de intento de ordenación, en este campo, de las vías junsdic­
cionales a través de las que controvertir el reconocimiento de arrendamiento 
histórico. Dicha ordenación -Importa reiterarlo- no puede ser empr·endida 
por el legislador autonómico. 

S. El último precepto impugnado es la disposición transitoria, con arreglo 
a la cual celos arrendamientos cuyos titulares, durante el plazo de dos años a 
par·ur de la entrada en vigor de esta Ley, soliciten la declaración de recono­
Cimiento de arrendamiento histónco, quedarían exceptuados del régimen ge­
neral contenrdo en la vigente Ley 83/1980, de 31 de diciembre (citada), y 
disposiciones complementarias en cuanto duración y extensión, en tanto no 
recarga resolución fn·me en contrario». 

En el recurso se viene a decir que esta regla hace evidente la oposición 
entre la Ley autonómica y la estatal, «acredJtando que lo pretendido regular no 
es pura y simplemente un derecho consuetudmario, sino una materia típica­
mente civil» Se añade que la previSIÓn Impugnada crearía un alto grado de 
rnseguridad -contrario al art. 9 3 de la Constitución- en cuanto al régimen 
jurídico aphcable a los arrendamientos cuyo reconocimiento como «históri­
cos» se llegue a mstar. La representación de la Generalidad, por su parte, ha 
destacado el sentido de esta regla, que no sería otro que el de evitar, efecti­
vamente, la resolución de los arrendamientos acaso calificables de «históncos>> 
al térmrno de la prórroga de tres año~ que habihtó la disposición transitona 
pnmera, 3, de la Ley 83/1980, de Arrendamientos Rústicos, para los concerta­
dos antes de la publicación de la Ley de 15 de marzo de 1935 «en que se 
hubiere perdido memoria del tiempo por el que se concertaron». Esta misma 
representación ha observado, en fin, que la controversia sobre la disposiCIÓn 
transitoria de la Ley Impugnada carecería ya de trascendencia, visto que la Ley 
estatal 111987 prorrogó aquel plazo hasta crnco año~ más. 

La disposición transitoria no es contraria a la Constitución Cualquiera que 
sea su efectividad (y hay que observar, a este propósito, que el art. 2.1 de la 
Ley 1/1992, de An·cndamientos Rústicos Históricos, prorrogó los mismos hasta 
el 31 de d1crembre de 1997), su sentido no es otro que el de asegurar la 
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aplicabilidad de los preceptos de la propia Ley 6/1986, que establece el r·egr­
men sustantivo y peculiar del arrendamrento hrstórico valenciano, aplicabrlr­
dad · condrcronada -como se ha visto- por un prevro trámite de reconoci­
miento, admrnistrativo y JUrrsdiccional, y que resultaría rmpracticable sr antes 
de recaer aquellos pronuncramrentos públicos el contr·ato llegara a resolverse 
por el transcurso de los plazos de prórroga frjados en la legrslac1ón del Estado. 
Vigente la Ley valencrana, esta última legislación estatal tiene la condrc1ón de 
Derecho supletorro del autonómico, por más que la aplicabilidad de este últi­
mo quede, en vrrtud del peculrar sistema de la Ley 6/1986, diferida en parte 
hasta que la AdministraCión y, en su caso, los Tribunales se pronuncien al 
respecto. Pero las normas de esta Ley que sí son, sin duda, de aphcacrón 
rnmediata son las que ordenan precrsamente ese trámite de reconocimiento, 
cuya operativrdad quedaría, sin más, trastocada s1, pendiente el mismo, el 
contrato llegara a resolverse. Para evitar tal resultado se dictó esta drposición 
transitoria, que no viene, en rigor, sino a declarar la aplicaCión preferente de 
las normas de la Ley 6/1986, que ordena el trámite de reconocimiento del 
arrendamiento histórico y, con ello, la aphcabilrdad m1sma que puedan llegar 
a tener lu:. precepto:. sustantivos de la propia Ley 

Voto particular discrepante que formula el Magistrado don Carlos de la Vega 
Benayas en el recurso de inconstitucionalidad número 361/1987, relativo a la 
Ley 6/1986 de la Generalidad Valenciana 

No queda suficientemente clar·o, decidido con nitidez, el problema de la 
referencia a «los Derechos civiles, forales o especrales allí donde existan»: es 
decir, cuál es el contenido, lo existente de ese Derecho civil, aquella matena 
sobre la cual la Comunidad Autónoma puede actuar legislativamente, conser­
vando, modificando o desarrollando la misma 

El problema es menor en los supuestos de Comunidades Autónomas dota­
das de compilaciones de Derecho civil, Derecho propio, especial, foral y, en 
cuanto propio, común, con fuerza expansiva, con potencialidad de desarr·ollo 
(y, por supuesto, de conservación, art 149.1.8 CE) 

Es mayor y más grave la duda en el caso que nos ocupa. Se trata de que 
la Comunidad Autónoma Valenciana no posee Derecho civrl propw, según se 
reconoce y admite por todos. Salvo en materia de riegos (huerta de Valencia) 
y su JUrisdicción especial (Tribunal de Aguas), la Comumdad Autónoma Valen­
Ciana no tiene legislación civrl, desde lo~ Decretos de nueva planta de 1707. 

No es legislación civil valenciana, eso es obvio, la legrslación civrl que hoy 
se aplica en el territorio de la Comunidad. Es también cierto que no se con­
serva Derecho propw escnto, ni legislativo antiguo y preconstitucwnal, ni 
Siquiera consuetudmario recopilado. 

t Cuáles son, pues, las normas civiles de ámbito regional o local y de for­
mación consuetudrnaria preexistente a las que se alude en la sentencia (fun­
damento jurídico 1.")? 

Parece que la sentencia se refiere úmcamente al Derecho consuetudrnario 
que, tras la abolición de los Fueros, subsistiera en el terrrtorio hasta nuestros 
días, y así lo dice en el mismo fundamento. No puede ser de otra manera y en 
esto la sentencia es lógica y correcta. Mi discrepancia de ella, sin embargo, 
tiene otro sentido. 

Lo que ocurre, en mi opimón, es que esta corrección y claridad es sólo 
aparente Qu¡zá, y esta es mi duda, esta apariencia y ligereza argumentativa 
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sea la JUsta No lo sé. Pero tengo el temor de que, con ello, se ha abierto o 
entornado peligrosamente la tapa de la caJa de Pandora 

Veamos· se da como probada la existencia de esa co~tumbre local retenda 
a la subsistencia foi·zosa del vínculo contractual entre propictano y arrenda­
tano (¿o colono, enfiteuta, poseedor útil?), y se considera existente una r·cla­
ción arrenclaticra con prórroga mdefrnida y forzosa. No hay modo de saber· 
con certeza si ello constituía, en el uso histónco, un contrato de anendamien­
to y otra frgura con más parecido a los censos o foros. 

La Ley valencrana Impugnada si establece un vínculo contractual mdefini­
do, lo que contraviene el sentido, fundamento y finalidad del típico contrato 
de arrcndamcinto, de cuyo temporal o bren prorrogable por el legi~Iador 
en situacwnc~ sociales determinadas, como es el caso de la legislación de 
arrendamientos r·ústicos común (en parttcular desde 1 935) y general de toda 
España. 

La pregunta es; ¿esta determmación de la Ley valenciana es «conservación» 
o creación, regulación ex novo? 

Sin negar a la Comunidad Valenciana la posibilidad y la potestad legisla­
tiva, sí, en cambio, me pr·egunto si esa potencialidad alcanza o puede llegar a 
recrear o resucrtar una frgura contr·actual, dándola previamente por probada, 
o bien -como se hace en la Ley- dejando su prueba a la autondad guberna­
tiva. tNo supondría ello la posibrlidad de establecer por vía indirecta (crr­
cumventio) un Derecho crvii mcxistcnte e rncluso la de legalizar costumbre~ 
COII fi"Q /ege111? 

Cierto que no va este Tribunal Constitucional a someter a prueba la 
existencia de esa costumbre, que ahor·a la Comunidad Valenciana lcgalrn 
Pero sí le cabe o compete exammar la constitucionalidad de ese resultado 
legrslativo. 

Este examen, aparte de lo ya expuesto sobre el ámbtlo o subsistencia del 
Derecho crvii existente (¿qué se puede desarrollar?), abarca también otro as­
pecto, tal el relativo a la otr·a competencia que el artículo 149.1.8 reserva en 
exclusiva al Estado, es decir, las «bases de las obligaciones contractuales». 
tNo constituye una de las bases del sistema contractual español la autonomía 
o libertad contractual -libre consentimiento- en general y la de la tempora­
lrdad en los contratos arrendaticiOs en particular? Naturalmente que ello no 
impide que el legislador competente pueda, por exigencias de una sociedad 
justa y democrática, establecer de otm modo el régimen de explotación del 
recurso agrícola, pero sí, como concluyo ele todo lo expuesto, que dicho legis­
lador autonómico puede recrear, confinéndola categoría contractual -de con­
trato normado, forzoso- a una slluación de hecho dudosa y de vigencia IImi­
tadísima; según se afirma por las partes No par·ece que sea el método más 
adecuado el seguido por esta Ley, que roza, en mi opinión, la cor-rección 
constitucronal, dañándola. 

Estas dudas, cuyo desarrollo sería largo y que en nmgún caso van contra 
un sistema de protección correcto y eficaz a favor del arrendatario antiguo, 
son las que JUStificaron en la deliberación mi voto distinto al de la mayoría, 
en el sentido de ampliar las declaraciones de mconstrtucionaiidad a los otros 
preceptos impugnados e incluso a la Ley misma y con base en los argumentos 
expuestos, e~ dccrr, en la invasión de la competencia legislativa del Estado por 
mfracción del artículo 149.1.8 de la Constitución, que no pern1ite la regulación 
que se hace en la Ley impugnada. Todo ello, por supuesto, con mi respeto a 
la opmión mayoritana 
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Madrid, a veintiocho de septiembre de md novecientos noventa y dos­
Firmado -Carlos de la Vega Benayas.-Rubncado. 

Voto particular que formula el Magistrado don José Gabaldón López a la 
Sentencia dictada en el recurso de mconstitucionalidad número 361/1987 

Lamento disentir del parecer de la mavoría, no Ciertamente en cuanto a la 
declaración de mconstitUcJOnalidad del párrafo segundo del artículo 2 y del 
inciSO final del párrafo 2 del artículo 3 de la Ley objeto del recurso, cuya 
decisión comparto, sino porque entiendo que ese mismo pronunciamiento de 
inconstituciOnalidad debiera haberse extendido a los demás preceptos impug­
nados así como a los conexos; cuando menos, a aquellos de los que son nece­
saria consecuencia los declarados nulos. 

M1 discrepancia se funda en las siguientes razones 

La competencia autonómica para «conservación, modificación y desarro­
llo» del Derecho e~vd foral o especial (art 149.1 8 de la Constitución) no tiene, 
en la Comumdad Valenciana otro objeto que los arrendamientos hbtóricos a 
que la Ley Impugnada se refiere, es decir, un derecho precisamente civil y 
consuetudinario respecto del cual la citada Ley ha operado una mutaCión en 
el sistema de fuentes A partir de su reconocimiento por la Administración 
autonómica, los arrendamientos que han persistido exclusivamente como cos­
tumbre, seguramente de varios alcance~. formas y contenido diferentes, van a 
estar regidos por unos preceptos legales que, además reduci1·án toda aquella 
posible vanedad a una normativa rígida y umforme pero ahora con rango y 
fuerza de Ley, regulando aspectos sustanciales desde su duración (que se 
declara Indefinida) hasta el derecho sucesono; convirtiendo así una institución 
de ongen consuerudinano contractual en una normativa legal, seglll·amente 
reductora, que extravasa el alcance del precepto constitucional citado al intro­
ducir un derecho formulado por la Ley en una Comunidad donde existe sola­
mente un derecho consuetudinariO, lo cual dista de la conservación, modifica­
ción o desarrollo del Derecho existente 

Mas, para esta operación transformadora, la Ley utiliza un mediO radical­
mente contrario a la Constitución. 

Pese a que la Ley, según dice expresamente su artículo 1, tiene por objeto 
«regular, como Institución propia del Derecho c1vil valenciano los arrenda­
mientos h1stóncu, constituidos desde tiempo mmemonal y regidos por la 
costumbre>>, no establece lo que sería adecuado a ese doble carácter (Derecho 
civil, regulado por la costumbre), es decir, la exigencia de su prueba y reco­
nocimiento ante los Tribunales civiles LeJOS de ello exige que sean «objeto de 
reconocimiento» mediante declaración ante la Administración Agrana autonó­
mica (art. 2 1 ), el cual se logra mediante un dictamen pericial (art 3) sin 
ninguna referencia a la prueba del contenido de los contratos, usos o costum­
bres de donde traen causa, y cuyo ¡·econocimiento determina la aplicación de 
un régimen legal que abarca como antes se dice desde la norma de duraCión 
mdefinida (art 4) hasta el régimen sucesono (art. 9) y sin la menor atención 
al origen o cláusulas pactadas o perpetuadas por la costumb1·e que constituyen 
el verdadero Derecho CIVIl consuetudinario a conservar. 

Parece evidente que el reconocimiento por la Admm1stración de la existen­
cia de un contrato civil entre partes, determmante de todas unas consecuen-
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Clas que afectan no sólo a quien solicitó aquel acto, smo a los demás titulares 
de la relación jurídica, quienes además pueden ver modificado el contenido de 
los derechos que la costumbre o el pacto les confería, no es una activ1dad 
prop1a de la Administración, sino una potestad de mtervención que esa Ley le 
otorga más allá de sus propias facultades, invad1endo las que son propias de 
la Jurisdicción (art. 117.3 de la Constitución), puesto que func1ón JUnsdJccio­
nal es la que resuelve confhctos de mtereses privados en la esfera del Derecho 
civil; y ese es el efecto propio del reconocimiento admmistrativo de los con­
tratos de arrendamiento históricos 

La impugnación, primero en vía administrativa y luego ante la Junsd1cción 
Contencioso-Admm1strat1va que ha invahdado la sentencia, no es sino una 
consecuencia de la atribución de aquella facultad de reconoCimiento de los 
arrendamientos a la Administración mediante actos propiOs que, sm embargo, 
no pueden estar sometidos al Derecho adm1mstrativo porque resuelven sobre 
derechos civiles de los particulares. 

Se pone así de manifiesto la infracCión de los artículos 117.1, mc1so prime­
ro, y 117.3 de la Constitución, así como el 24 1 y 2, en cuanto otorgan a los 
particulares el derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces ordmanos, o 
sea, los del orden junsdiccional a qlllenes la Ley geneml atribuye el conoCI­
miento de los conOictos y cuestiones según su naturaleza objetiva 

A esta afirmaCión no se opone lo razonado en la STC 21/1986 (fundamento 
JUrídico 2."), puesto que lo allí legitimado como no contrano al artículo 24 es 
el establecimiento de «una vía previa admimstrativa .. para el acceso a la 
JUnsdicción ordinaria .. que no impide el acceso a ésta ni supone que la Ad­
mmistración de la Segundad Social sustituya a los órganos junsdlcc1onales ... >>, 

supuesto evidentemente d1stinto del aquí contemplado, en el cual la Adminis­
tración va a defmir, al reconocer la existencia de cada arrendamiento, toda la 
constelación de derechos y obligaciones que lo integran. 

La limitación del petitwn formulado en el suplico de la demanda a los 
artículos 2.2, 3.2, 9 y d1sposie1ón transitoria (que venía condicionada por el 
Acuerdo del ConseJO de Ministros de entablar el recurso) no sería obstáculo 
pa1·a dictar un fallo que, además de anular todos los mencwnados, extendiese 
la declaración de inconsutucwnalidad a algunos otros preceptos, sobre todo a 
aquellos cuya conex1ón con los directamente Impugnados es evidente por 
constituir su causa mmediata, caso en el cual se hallan, por lo menos, los 
artículos 2 y 3 (ambos en su mtegndad), 4 y 1 O Así lo permite el artículo 39.1 
de la Ley reguladora de este Tribunal 

Madnd, a veintiocho de septiembre de mil novec1entos noventa y dos­
Firmado -José Gabaldón López.-Rubncado. 



11. Resoluciones de la Dirección General 

Por LAURA M." CANO ZAMORANO 
y MIGUEL VAOUER SALORt 

MA YORJA PRECISA PARA REVOCAR EL NOMBRAlv1/ENTO DE LOS ADMI­
NISTRADORES MANCOMUNADOS EN UNA SOCIEDAD DE RESPONSABI­
LIDAD LIMITADA (RESOLUCIÓN DE 16 DE ABRIL DE 1991; «BOE» DE 28 DE 
MAYO). 

Hechos.-1. El día 16 de abnl de 1990, ante el Notario de Madnd don 
Pedro de la Herrán Matorras se otorgó escritura de constitución de la Entidad 
«Trazos de Hostelería, Sociedad Limitada». En la estipulación duodécima de 
la citada escntura se establece· nombramiento de administradores Se nom­
bran admmistradores de la Sociedad a don Ramón del Pozo López y don 
Miguel Rodríguez García, cuyas circunstancias personales constan en la com­
parecencia de esta escntura, los cuales ostentarían mancomunadamente todas 
y cada una de las facultades inherentes a dicho cargo Dichos señores aceptan 
sus cargos y manifiestan no hallarse incursos en ninguno de los supuestos de 
incompatibilidad a que se refieren las refendas Leyes 2511983, de 26 de di­
ciembre, y de la Comunidad Autónoma de Madrid de 14 de marzo de 1984. 
Estos nombramientos podrán revocarse por acuerdo mayoritano. 

II. Presentada la antenor escntura en el Registro Mercantil de Madrid, 
fue calificada con la siguiente nota· Suspendida la mscnpción del preceden­
te documento por comprender los sigUientes defectos que Impiden practiCarla: 
1) no se cumple con todos los requisitos del artículo 38 del Reglamento Regis­
tro Mercantil (en especial no se fija la edad por medio de su fecha de naci­
miento) de los socios fundadores; 2) no obstante lo dispuesto en el apartado 
15 del artículo 174 del Reglamento del Registro Mercantil, los administradores 
nombrados en la escntura fundacional sólo podrán ser removidos de su cargo 
con la mayoría del artículo 17 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad 
Limitada (art. 13 de dicha Ley), por lo que habrá de modificarse la estipula­
ción duodécima en ese sentido El primero de los defectos apuntados Impide 
practicar la inscnpción parcial solicitada en la estipulación decimocuarta del 
titulo precedente. Y en cumplimiento del artículo 62.3 del vigente Reglamento 
del Registro Mercantil, extiende la presente en Madnd, a 11 de mayo de 
1990.-EI Registrador.-Firma Ilegible -Firmado: Joaquín Cortés Sánchez. 

III. El Notano autorizante del documento interpuso recurso de reforma 
contra el apartado 2 de la antenor calificación, y alegó: A) Que el artículo 174, 
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apartado 15, del Reglamento del Regtstro Mercantil no está en contradicctón 
con el artículo 13 de la Ley de SoCiedades de Responsabilidad Ltmitada, más 
bien supone una forma de Interpretación auténttca de este artículo, que debe 
ser entendido como una norma supletoria de la voluntad de las partes sólo 
para el caso de que éstas no establezcan la revocación no pueda hacerse por 
acuerdo mayontario, y B) Que, en todo caso, la legalidad del precepto del 
Reglamento del Regtstro Mercantil, en el sentido de st es o no contrano al 
principio de Jerarquía de fuentes, no puede ser nunca objeto de calificación 
registra!, según el artículo 6 del citado Reglamento. 

IV. El Regi5trador dictó acuerdo, manteniendo el segundo defecto de la 
cahftcaetón, e informó· Que se considera que el artículo 174 15 del Reglamento 
Mercantil no es compatible con el artículo 13 de la Ley de Soctedades de 
Responsabilidad Ltmitada y aquél deberá ceder ante éste y ello por declararlo 
así numerosos preceptos de nuestro Ordenamiento Jurídico (arts. 28 de la Ley 
de Régimen Jurídtco de Administractón del Estado, 47, apartado 2, de la Ley 
de Procedimiento Administrativo, y 1.2." del Código Civil) y la jurisprudencia. 
Que el Regtstrador, en su función calificadora, debe tener en cuenta la jerar­
quía de las fuentes Que en virtud de lo anterior, hay que proceder al estudio 
del párrafo segundo del citado artículo de la Ley de Sociedades de Responsa­
bilidad Limitada, modificado por la Ley 19/1989, de 25 de JUho, y se obset-va 
la idea del legtslador de dar un tratamtento disttnto a la separación de su 
cargo por la Junta de los administradores nombrados en la escritura de cons­
lltuetón (la mayoría reforzada del art. 17 de la Ley de Soctedades de Respon­
sabilidad Limttada), de los nombrados en un momento posterior (es suficiente 
la simple mayoría). Para llegar a dtcha conclusión es suficiente con leer el 
precepto Que sólo queda examtnar el párrafo 15 del artículo 174 del Regla­
mento del Registro Mercantil y darle un sentido interpretativo como hace el 
señor Notario recurrente. Pero se considera que ello choca con una doble 
dtficultad: 1." El térmtno tajante en que está redactado dicho precepto legal 
que permtte pocos juegos interpretattvos; y 2 " Si el legislador hubiera querido 
o permtticlo que la voluntad ele las partes eludtese el artículo 17 de la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Ltmttacla lo habría d1cho, y así, como señala 
un principto general y establece una exccpctón, podría haber añadido una 
excepción a la excepción. 

V. El Notario recurrente se alzó contra el anterior acuerdo, manteménclo­
se en sus alegaciones y añadió· Que la calificactón regtstral no alcanza al juicio 
sobre la legalidad ele una norma JUrídica, functón que corresponde a los Tri­
bunales ordtnarios ele Justicia (art. 6 de la Ley Orgánica del Poder Jucltcial). 
Que el artículo 174 15 del Reglamento del Regtstro Mercantil impone la obli­
gactón de hacer constar en la escntura si los nombramientos imciales pueden 
revocarse por acuerdo mayoritano, que debe ser tentdo en cuenta por el 
Notario Inexcusablemente en la redacción de la escntura, y esta exigencia no 
tendrá razón de ser st no cuptera la posibilidad de revocación por mayoría. 
Que la norma del artículo 13 de la Ley de Sociedades ele Responsabilidad 
Limttada sólo puede ser entendida como una disposición no Imperativa. 

Ful!damentos de Derecho -Vistos los artículos 1.692 y 1.732 del Código 
Civil; 127, 129, 132 y 218 del Código ele Comercio; 126 y 131 de la Ley de 
Soctedades Anónimas; 7, 12, 13 y 31 ele la Ley de Sociedades Limitadas; 174.15 
del Reglamento del Regtstro Mercantil, y la Resolución de 7 de febrero 
de 1953. 
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Pnmero -En el presente recurso se debate en torno a la inscrib1bihdad de 
la estipulación integrante del contrato constitutivo de una Sociedad de Res­
ponsabilidad Limitada en cuya virtud se establece que los administradores 
m1cialmente designados puedan ser revocadas por acuerdo de la mayoría de 
SOCIOS. 

Segu11do.-En la SoCiedad Anónima los admmistradores ejercerán su cargo 
durante el plazo que señalan los estatutos, el cual no podrá exceder de cmco 
años (art. 126 de la Ley de Sociedades Anónimas) y la separación de los 
administradores podrá ser acordada en cualqUier momento por la Junta gene­
ral (art. 131 de la Lev de Sociedades Anónimas). En el otro extremo, en la 
Sociedad Colectiva, p~ede autorizarse a usar de la firma de la Compañía sólo 
a alguno de los socios (cfr. arts. 127, 129, 131 y 132 del Código de ComerciO) 
y se prevé un caso en que -contra las reglas que ordmariamente rigen en el 
mandato y en la sociedad (cfr arts 1.692.II y 1 732.1 o del Código Civil)- el 
poder del socio es irrevocable (cfr. arts. 132 del Código de ComerciO y 1.692.5 
del Código Civil). Por constitmr una excepción a la regla de la revocabilidad, 
este último caso debe Interpretarse estrictamente: es necesario que <da facul­
tad privativa de admmistrar y de usar de la firma de la compañía haya s1do 
conferida como condición expresa del contrato soCial» (cfr. art. 132 del Código 
de Comercio). Es decir, la facultad de administrar en la Sociedad Colectiva 
confenda inicialmente a uno de los sociOS pueda estarlo como condición es­
tructural del contrato social o b1en sin este carácter v siendo revocable a 
voluntad de la mavoría de los socios como se decidió e~ Resolución de 7 de 
febrero de 1953. " 

Tercero.-Con mayor razón hay que entender que esta última posibilidad 
indicada en las Sociedades Colectivas, cabe también cuando se trate de Socie­
dades Limitadas, pues no hay nmguna razón que justifique una solución de 
mayor ngor personalista en una Sociedad que, como la de Responsabilidad 
Limitada, hace tránsito hacia las soCiedades capitalistas. Por tanto, en la es­
entura en que se formaliza la constitución de una SoCiedad Limitada puede 
designarse la persona o personas que hayan de ejercer la administración y 
representación de la SoCiedad, bien como condición expresa del contrato fun­
dacional y entonces ngen los artículos 13 y 31 de la Ley de Sociedades Limi­
tadas, bien por así quererlo los socios fundadores, fuera de las condiciones 
que estructuran el contrato fundamental aunque a la ve1. que se otorgue ese 
contrato, supuesto en que no hay nmgún obstáculo para que se refleje la 
voluntad de los socios de que el nombrado pueda ser revocado por acuerdo de 
la mayoría. De ahí que esté perfectamente ajustada a la Ley de previsión 
reglamentana que exige que se exprese en la escritura y se refleJe en la pn­
mera mscripción s1 los nombramientos imciales de las personas que se encar­
gan de la administración y representación social en la Sociedad Limitada 
pueden ser revocados por los socios que representen la mayoría del capital 
~ocia) (cfr. art 174.15 del Reglamento del Registro Mercantil) 

Esta Dirección General ha acordado estimar el recurso Interpuesto y revo­
car el acuerdo y la nota del Registrador. 

Comentano.-Lo pnmero que hemos de manifestar al abordar el comenta­
rio de la citada Resolución es nuestra sorpresa por el resultado del recurso, ya 
que nuestra opinión, obligado es manifestarlo, era totalmente contraria a la 
postura adoptada por la Dirección General, buena prueba de ello es que puse 
nota de denegación a una escritura presentada en mi Registro por 1gual causa 

9 
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y creo que buena parte de mis compañeros habrían obrado de Idéntica mane­
ra, al menos para que la Dirección General se manifestase resolviendo la 
antmomia existente entre dos preceptos (art I3 de la Ley de Sociedades LI­
mitadas y I75.15 del Reglemento del Registro Mercantil). La Resolución, pues, 
era necesaria, ya que al menos nos indica la postura que hemos de seguir en 
la calificación de tales escrituras, pero cosa distinta es el juicio que nos pueda 
merecer la doctrina que resulta de la misma, y aquí, necesariamente, hemos 
de mamfestarnos contrarios a la solución adoptada Vaya por delante, como 
decimos, nuestra opm1ón, y seguidamente vamos a tratar de fundamentarla. 
Los argumentos del recurrente (al menos los que se deducen de la Resolución) 
se limitan a negar la facultad del Registrador para calificar la posible antmo­
mm y diferente jerarquía normativa entre ambos preceptos que es competen­
cia de los Tribunales y, como consecuencia de ello, la obligación de observar 
lo dispuesto en el Reglamento del Registro Mercantil y, de otra parte, el atl"i­
bulr al artículo 13 de la Ley el carácter de norma supletoria de la voluntad de 
las partes en la escritura de constitución La Dirección General no entra en el 
estudio del primer argumento planteado por el recurrente y resuelve sólo en 
base al segundo tratando de armomzar el precepto legal con el Reglamento, a 
nuestro JUicio con poca fortuna. Veamos detalladamente la cuestión. El pnmer 
argumento del recurrente nos parece de escasa entidad e igualmente le debió 
parecer al Centro Directivo cuando ni Siquiera lo uuliza para reforzar la so­
lución adoptada como hubiera sido lógico de haberlo considerado Importante, 
y nos parece de poca Importancia porque una de las cosas que ha de calificar 
el Reg1strador, según el principio de legalidad recogido en el artículo 6 del 
Reglamento es <da validez del contenido>> de los documentos presentados y 
resulta evidente que un pacto contrario a una norma legal no puede acceder 
al Registro, ello mdependientemente de que no sea el Registrador el órgano 
competente para declarar la nulidad del acto, ya que la calificación del Regis­
trador, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 59 del propio Reglamen­
to, «Se entenderá limitada a Jos efectos de extender, suspender o denegar el 
asiento princ1pal solicitado». El Registrador deniega la inscripción del pacto 
por contrano a una norma legal, el artículo 13 de la Ley, y se limita a aplicar 
el artículo 1 del Código C1vli cuando, en su apartado 2, dispone que «Carecerán 
de validez las disposiciOnes que contradigan otra de rango superior». Lo que 
nadie discute es que la Ley de Sociedades Limitadas es una norma de rango 
supenor al Reglamento del Registro Mercantil, luego SI existe contradicción 
entre ambas normas no es el Reg1~trador el que declara la nulidad del precep­
to reglamentario, sino el propiO legislador, y la calificación es la correcta por 
cuanto el Registrador debe calificar la validez del contemdo de los documen­
tos y, de entre las dos normas, aphca la de superior rango, mas ello sólo a los 
efectos de extender suspender o denegar el asiento solicitado. 

Tampoco el recurrente discute la existencia de la antmomia entre ambos 
preceptos., antes al contrario la admite, mas pretende salvarla con el argumen­
to de que el artículo 13 de la Ley es de carácter supletono para el supuesto 
de que las partes no establezcan norma reguladora respecto a la revocación de 
los Administradores La Dirección General acepta esta postura y en su segun­
do fundamento de Derecho contrapone la regulación en la Ley de SoCiedades 
Anómmas (arts. 126 y 131) en que el nombramiento no puede exceder de cinco 
años y la separación puede ser acordada en cualqUier momento por la Junta 
general, y en el otro extremo coloca a la SoCiedad Colectiva en la que se prevé 
un caso en que -contra las reglas que ngen el mandato y en la sociedad (arts. 
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1.692-II y I 732-1.0 del Código C1vil)-, el poder del socio es irrevocable (art. 
I 32 del Cód1go de Comercio y 1.692-5 del Código Civil), entendiendo que este 
último caso debe Interpretarse restrictivamente por constituir una excepción a 
la regla de la revocabilidad, para concluir manifestando que la facultad de 
administrar en la Sociedad Colectiva confenda iniCialmente a uno de los so­
CIOS puede estarlo como condic1ón estructural del contrato social o bien sm 
este carácter, siendo revocable a voluntad de la mavoría de los socios, como 
se declaró en Resolución de 7 de febrero de 1953. E~ el fundamento de Dere­
cho tercero concluye que esta misma posición hay que adoptar en las Socie­
dades Limitadas, pues no hay ninguna razón que justifique una solución de 
mayor ngor personalista en una Sociedad que, como las SoCiedades Limita­
das, hace tránsito a las sociedades capitalistas. Por tanto, en la escritura de 
constitución puede designarse la persona o personas que hayan de ejercer la 
administración y representación «bien como cond1ción expresa del contrato 
fundacional y entonces ngen los artículos 13 y 31 de la Ley de Sociedades 
Limitadas, o bien por quererlo así los socios fundadores, fuera de las condi­
ciones que estructuran el contrato fundaciOnal aunque a la vez que se otorga 
este contrato, supuesto en que no hay ningún obstáculo para que se refleJe la 
voluntad de los sociOs de que el nombrado pueda ser revocado por acuerdo de 
la mayoría», y, por tanto, está ajustada a la Ley la previsión reglamentana 
contenida en el artículo 174.15, que exige la expresión en la escntura y en la 
mscripción de que los nombramientos IniCiales puedan ser revocadas por los 
socios que representen mayoría del capital 

Veamos las cuestiones que plantea la posición de la Dirección General: 

1.0 La contraposición entre la normativa de la Ley de Sociedades Anóni­
mas y el Código de Comercio respecto a las Colectivas. 

Olv1da la Resolución que, trente a estos dos extremos opuestos, ha estado 
siempre la Sociedad Limitada como una figura intermedia entre tales tipos de 
Sociedad y así siempre ha sido calificada como semipersonahsta o semicapi­
talista. Los acuerdos de la Colectiva requieren la unanimidad, los de la SoCie­
dad Anónima, la s1mple mayoría. En las Sociedades Limitadas, a mitad entre 
ambas tendencias, mayoría para los supuestos comunes y mayoría reforzada 
en los supuestos del artículo 17. Con 1déntico criteno Intermedio, el artículo 
13 ( 12 de la Ley anterior) la revocación del administrador exige el quórum 
reforzado del artículo 17 frente al cnterio de la SoCiedad Anónima, que adm1te 
la mayoría normal, y que mcluso, según reiterada jurisprudencia del Tribunal 
Supremo y de la Dirección General. no permite su reforzamiento estatutano, 
ya que ello podría vulnerar la revocab!l1dad del artículo 131 (antiguo 75). Y de 
otro lado, en la Colect1va, la total 1rrevocabi11dad del artículo 132. No se ase­
meja el artículo 13 al 132 del Código de Comercio, smo al 126 de la Ley de 
SoCiedades Anónimas, salvo en la circunstancia de exigir un quórum de vota­
ción superior, pero queda totalmente admitida la hbre revocabilidad 

2.0 El que el nombramiento haya sido realizado como condición expresa 
del contrato social. Esta segunda exigencia, a nuestro modesto juciO, carece de 
fundamento. Efectivamente, el artículo 132 del Código de ComerciO nos habla 
de que la facultad privativa de administrar «haya sido conferida como condi­
ción expresa del contrato social», circunstancia que igualmente aparecía reco­
gida en el artículo 98-8 del anterior Reglamento y hoy en el artículo 178-8 del 
v1gente, al expresar «Si se tratara del administrador a que se refiere el artículo 
132 del Código de ComerciO se hará constar así expresamente». Como vemos, 
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el precepto del Código de ComerciO recogía dos rr'lodalidades de administra­
dores los designados como condición expresa del contrato social y los restan­
tes, y el Reglamento se limita a desenvolver el supuesto legal exigiendo la 
constancia expresa de tal circunstancia en la inscripción. 

Por contra, el artículo 13 de la Ley de SocJCdade!> Limitadas, sin nmguna 
distinción en orden a los nombramJCntos verificados en la e~cntw·a social, lo 
único que impone para la revocación de tales nombramientos es un quórum 
reforzado, el del artículo 17 de la Ley. 

No hay dos clases de administradores, como sucedía en las Colectivas, sino 
una sola con una regulación específica en orden a su revocación 

Tampoco el artículo 7 de la Ley, en su número 8, contiene distinción algu­
na, ya que simplemente exige la designación de las personas que hayan de 
eJercer la administración y representación de la Sociedad, mas sm nmguna 
referencia a que tal nombramiento se haya producido «COmo condición expi·e­
sa del contrato fundacional» como dicen los fundamentos de Derecho citados 
La distinción apuntada es totalmente mexistente en la Ley de Sociedades LI­
mitadas La única distinción que recoge la Ley es la de administradores nom­
brados en la escritura fundacional y los nombrados posteriormente, y con­
gruente con esta posición del legislador, el artículo 122 del Reglamento 
antenor claramente disponía que: «Para inscnbir la separación de los adminis­
tradores nombrados en la escntura de constitución de la Sociedad será nece­
sano escntura pública en que se acredtle el cumplimiento de los requisitO!> 
establecidos en el artículo 17 de la Ley. Para insci·ibir la separación de los 
Administradores que no hubiesen sido nombrados en la escritura fundaciOnal 
será necesario acuerdo adoptado por socios que representen la mayoría del 
capital. Dicho acuerdo se foi·malizará mediante alguno de los documentos 
señalados en el artículo 109 , 

Como vemos, el Reglamento (ue totalmente respetuoso con la Ley Mantie­
ne la distinción entre administradores nombrados en la escntura fundaciOnal 
y los nombrados posteriormente, exigiendo para los pnmeros el quórum del 
artículo 17 y para los segundos la mayoría del capital, pero ninguna otra 
distinción se recoge en el precepto en orden a que su nombramiento sea como 
condición expresa del conti·ato social o sin tal cai·ácter. 

Entonces cabe preguntarse ¿ha cambiado la Ley actual la norma de la 
anteriorJ La contestación ha de !>er tajante y negativa. El artículo 12 de la Ley 
antenor es Idéntico al artículo 13 de la actual. La única diferencia entre ambos 
preceptos consiste en la adiCIÓn en la regulación actual de la frase «en cual­
qwer momento», que en nada altera el sentido interpretativo de la norma, y 
así, con absoluta precisión y clandad nos dice en el párrafo segundo del citado 
artículo 13: «Los administradores podrán ser separados de su cargo en cual­
quier nwnze11to por acuerdo de los socios que representen la mayoría del ca­
pital soctal, excepto cuando hayan sido nombrados en la escntura fundacional, 
en cuyo caso se observará lo dispuesto en el artículo 17. » 

Mayor claridad, imposible: dos clases de administradores, los de la escn­
tura y los posteriores. Ninguna otra distinción basada en otra causa, y dos 
quórums diferentes para su separación. 

El único cambio introducido es el señalado de la frase «en cualquier mo­
mento», y su introducción resulta lógica habida cuenta de que el párrafo pri­
mero del comentado artículo establece la duración temporal del cargo de 
administrador tal como han reconocido ya las ResoluciOnes de 13 de marzo y 
6 de mayo de 1991, y así el pi·ecepto, con esta adición, aclara que no obstante 
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el haber sido designados por un plazo determrnado ello no Implica el que haya 
de respetarse tal plazo, smo que congruentemente con el criterio de la Ley de 
Sociedades Anónimas, a la que específicamente se remite el artículo 11 de la 
misma Ley de Sociedades Limitadas, la revocación es posible en cualquiei­
momento aun dentro de la vigencia del plazo del nombramiento, lo que, como 
decíamos anteriormente, la acerca a las Sociedades Anónimas. La única excep­
ción respecto a la Sociedad Anónima la constituye la exigencia de un quórum 
rcfm·zado para la separación Luego SI la Ley no ha cambiado y la rnterpreta­
ción y desarrollo del precepto legal había sido realizada en el Reglamento en 
el artículo 122 antes tran~crito, ¿qué ha sucedido? El artículo 175-15 ha intro­
ducido una norma en clara contradicción con la norma legal al exigu· que «SC 
exprese en la e~cntura y en la inscnpción si el nombramiento o nombramien­
tos iniciales pueden ser revocados por los socios que representen la mayoi·ía 
del cap!lal social» 

La contradicción con la Ley es patente y la antrnom1a Irreductible, como ya 
decía EMILIANO CANO en su trabaJO «La representación de las Sociedades 
Anónimas», publicado en la REVISTA CRiTICA DE DERECHO INMOBILIAIUO número 
596, página J 115, y en la contraposición entre dos normas de rango diferente 
debe prevalecer la de mayor rango. Obsérvese, además, t¡uc el Reglamento ha 
alterado totalmente el cnteno de la Ley, pue~ en el artículo 13 la norma 
general e~ que la revocación procede por acuerdo de la mayoría del capital y 
la excepción es el quórum reforzado para los nombramientos hechos en la 
escntura fundacional, mientras t¡Uc el Reglamento ahora intmduce una excep­
Ción a la excepción legal, con lo que la convierte en norma general, mas esta 
excepción carece totalmente de consistencia desde el punto de vista jurídico. 
Lo posible, y aquí ya hablamos ele oídas, es que en la I·edacción de los ante­
proyectos se pensó en modibcar el ai1ículo 12 de la Ley y el proyecto de 
Reglamento sigUIÓ esta misma tónica: mas desistida la reforma del precepto 
legal, no ~e tuvo igual diligencia en la reforma del precepto reglamentario y así 
surgió la antrnornia Pero es que, además, la Interpretación sostemda por la 
Resolución plantea un problema grave, también de carácter interpretativo, y es 
el ele que en el supuesto de silencio en la escritura de constitución no podemos 
determinar si el nombrado lo es como condición expresa o no del contrato 
socml, lo que, de hecho, nos lleva a tener que determinar esta CH-cunstancia 
por un criteno diferente al en que basa su argumentación la Resolución, y así 
pueden darse los siguientes supuestos· 

l. Que exista silencio tanto en cuanto a la condición expresa en el contra­
to social del nombramiento como en cuanto a la expresión de los quórums 
para su revocación. En tal supuesto tendría que regir el artículo 17 de la Ley, 
por cuanto el quórum previsto en el artículo 175-15 del Reglamento sólo es 
aplicable cuando expresamente lo recoge la escritura y la inscripción, mas en 
tal ca~o el ai·gumento resulta contradictorio, pues es evidente que el nombra­
miento no se ha hecho como condición expresa del contrato social y no debe­
ría serie aplicable el quórum reforzado que sólo ~e predica cuando se da tal 
c1 rcunstancm. 

2. Que exista expresión de que el nombramiento lo es como condición 
exp1·esa del contrato social, pero, srn embargo, se manrfiCste que la revocación 
será po~Ible por mayoría de capital social. El supuesto también es contradic­
torio, pues si la pnmera circtrnstancia es supuesto básico para la determrna­
Ción del quórum la fiJación de uno distrnto e inferior quedaría en contradic-
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ción con aquella expresión. (Como dec1mos anteriormente en nmgún supuesto 
la Ley de Soc1edadcs Limitadas exige la expres1ón de tal c1rcunstanc1a.) 

3. Que se silencie que el nombramiento es como condición expresa del 
contrato soCial y, sin embargo, no se establezca el quórum reducido del ar­
tículo 174-15 del Reglamento. Aquí las dudas mtcrpretat1vas suben de tono, ya 
que ante el silencio de la cscntura en orden a los quómms ngen las normas 
legales por la remisión genérica que contienen todas las escrituras de consti­
tuCión de Sociedades y, por tanto, sería de aplicación el artículo 13 de la Ley 
con el contrasentido que supone que un administrador nombrado sin darle el 
carácter de condición expresa del contrato social no puede ser revocado sino 
con los quómms reforzados del artículo 17, ya que fue nombrado en la escn­
tura de constitución. 

4 Nombramiento como cond1ción expresa del contrato social pero esta­
bleciendo como norma de revocación el quómm reduCido del artículo 174-15 
del Reglamento. Dado que el Reglamento no establece requisito alguno relativo 
a aquella circunstancia, smo Simplemente «Si el nombramiento o nombramien­
tos miciales pueden ser revocados por los socios que representen la mayoría 
del capital social». Tal situación es perfectamente posible Nuevamente ten­
dríamos otra contradicción, ya que el nombramiento se hace como condición 
expresa y sin embargo la norma de revocac1ón es válida porque se ajusta 
íntegramente a la norma reglamentaria 

En resumen, que el requiSito de la cond1c1ón expresa es inexistente legal­
mente y su invención lo úmco que hace es plantear problemas inexistentes 
ante norma tan clara como la legal El silencio del legislador es claro porque 
en ningún caso ha pretend1do equiparar la SoCiedad L1m1tada a la Colectiva. 

3.0 El carácter supletono o dispositivo del artículo 13 de la Ley de Socie­
dades Limitadas. 

Tampoco podemos admit1r este argumento. Ya hemos visto que el artículo 
13 de la Ley es idéntico al 12 anterior y no podemos menos que af1rmar que 
uno y otro son preceptos Imperativos po1· lo menos en cuanto se refiere al 
quómm mín1mo de votación. Así resulta del propio texto del artículo 17, al 
expresar que «será necesano que voten en favor del acuerdo un número de 
soc1os que representen, al me11os, la mayoría de soc1os y las dos terceras 
partes del capital socml». Así pues, la norma es dispositiva, en gráf1ca expre­
sión, hacia arriba porque permite aumentar el quórum, pero imperat1va hacia 
abajo porque no permite disminuirlo 

No es otra la posición de la doctrina, así Notario tan calificado como 
MANUEL DE LA CAMARA, en Estudios de Derecho merca11til, edición de 1977, tomo 
1, página 421, nos d1ce «para la destitución de los administradores des1gnados 
en la escritura fundacional, se requiere en pnmera convocatoria el voto con­
forme de la mayoria de socios, que representen, además, los dos terc1os del 
capital social. En segunda convocatoria será suficiente la conformidad de las 
dos terceras partes del capital. La Ley, como se ve, y ante estos acuerdos 
trascendentes no se conforma con que decida quien tenga la mayoría del 
capital Es más, en pnmera convocatoria se precisa no solamente el voto de 
quienes tengan las dos terceras partes del capital, smo que, además, se requie­
re la conformidad de la mayoría (personal) de socws Ello es plenamente 
conforme con la naturaleza personalista de la sociedad El artículo 17 como 
resulta de su literal contexto y de su confrontación con el artículo 14 3 es 
imperativO>>. No puede haber mayor clandad, la norma es Imperativa, como se 
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deduce de su literal conte:\to antes examinado y de su contraposción con el 
artículo 14.3. Este último es dispositivo y el anterior Imperativo. En el mismo 
sentido, VELASCo ALONSO, en sus Come111arws a la Lev de Sociedades Limitadas, 
página 126, señala: «La Ley exige una doble mayorí; de personal y de capital. 
Respecto de la mayoría de capital -dos terceras partes- se computará el total 
capital escriturado y no sólo el presente en la Junta. La escntura podrá exigir 
otros requiSitos. Es mdudable la posibilidad de pactar unos quórum superio­
res, pues la Ley lo único que no autonza es que sean mferiores.» 

LUIS CARLON, Catedrático de Derecho Mercantil, en los Comemarios al Có­
digo de Comercw y legzslaczón mercamzl especzal, de la Editorial Revista de 
Derecho Privado, tomo XXIII, página 144, se suma a la misma tesis y así dice 
«El gestor estatutano goza de una especial estabilidad por cuanto sólo puede 
ser separado por la mayoría establecida en el artículo 1 7 de la Ley de Socie­
dades Regulares Limitadas,, y añade. «Esta mayoría debe, a mi juiciO, consi­
derarse mínima, pudiendo, en consecuencia, ser aumentada por la escritura 
social siempre que tal mayoría no se convierta, de hecho, en unanimidad, lo 
que equivaldría a convertir al gestor estatutario en irrevocable, pero no redu­
cida por aquélla". Conviene aclarar que para el autor citado, según declara él 
mismo en la página 143, gerente estatutario es el administrador nombrado en 
la escntura fundacional. 

FRANCISCO VICENT CHULIÁ, Catedrático de Derecho Mercantil, en su Compen­
dio críllco de Derecho mercalllil, 1 " edición, tomo I, página 433, nos dice: 
«Podrán ser separados o destituidos de su cargo, por la mayoría reforzada del 
artículo 17, si fueron designados en la escritura social, ya que se trata de 
modificarla.» 

Más recientemente, HELIODORO SANCHEZ Rus, en los Estudios sobre la refor­
ma de la legislaczón sobre Soczedades mercantzles, en el tomo l, página 242, 
expresa: «Las mayorías de votación podrán reforzarse pero no reducirse los 
porcentajes legales de los artículos 14 y 17 de la Ley, 

Y GONZÁLEZ MENESES, JUAN ANTONIO PÉREZ DE LEMA y EMILIA DE MIGUEL, en el 
número 3 de 1990, del avance de Boletín del Colegio de Registradores, página 
9, expresan: En cuanto al órgano externo lo constituyen los admmistradores, 
a los cuales aplica el artículo 1 1 de la Ley las normas de los administradores 
de la Sociedad Anónima, con las salvedades contenidas en la misma Ley, de 
las que destaca la aplicación del artículo 17 de la revocación de los pnmeros 
cargos., 

Esta enumeración podría ser interminable, pero la consideramos suficiente 
para comprobar que tanto la doctnna anterior como postenor. de la Ley es 
unánime en la Interpretación de los refendos preceptos. 

Por lo que se refiere a la postura de la Dirección General de los Registros 
y del Notanado también ha temdo ocasión de manifestarse, y así la Resolución 
de 20 de JUlio de 1957 expresa que «es indudable la posibilidad de pactar en 
los Estatutos unos quórum superiores a los señalados en los artículos 14 y 17 
de la Ley, pues lo único que no autoriza es que sean mferiores .. >>. La de 22 
de diciembre de 1977 señala que «la Ley de Sociedades Regulares Limlladas 
establece en el artículo 14, y como norma general para la adopción de acuer­
dos, el del voto favorable de la mayoría del capital, salvo disposición contrana 
de la escntura, y este mismo quórum es el que se requiere para el cese de los 
administradores -art. 12- con la sola excepción del gerente estatutano, en 
donde se fija un quórum supenor, el del artículo 17, aunque más dulcificado 
que el rigido sistema de unammidad que en esta materia se contiene en el 
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artículo 132 del Código de Comercio para las sociedades personalistas». La de 
24 de abnl de 1980 ins1ste en la postura al decir «el Derecho español sienta 
en el artículo 14.1 el principio general de que será la voluntad de los soc1os. 
expresada por la mayoría, la que reg•rá la vida de la soc1edad, sm aclara•· s1 
esta mayoría es la de personas o la de capital, y depndo aparte los dos supues­
tos especiales de los a•<ículos 12 y 17 de la Ley que establecen un quórum 
reforzado para la adopc1ón del acuerdo social. . ». Y, por último, la de 1 O de 
JUliO de 1984 no admite la mscripción de un artículo de los Estatutos, que 
establecía que «los acuerdos se tomarán por mayoría, entenclléndose que ex•s­
te ésta cuando voten a favor del acuerdo un número de soc1os que ostente más 
de la mitad del capital presente en la Junta general», por no de_¡ar a salvo 
precisamente los supuestos del artículo 17 de la Ley, con lo que claramente 
respalda el carácter imperativo de tal norma al menos en su condiCIÓn de 
quómm mínimo. Y, como vemos, la de 22 de d1c1embre de 1977 la diferencia 
claramente de las Soc1edades Colectivas 

Tampoco puede servir como argumento la supres1ón del artículo 122 del 
derogado Reglamento del Registro Mercantil, debemos ~eñalar que tal supre­
sión es debida a su total mutilidad, ya que tal norma reglamentana era total­
mente idéntica al contenido de los artículos 13, párrafo 2, y 17 de la Ley 
actual, y por lo que se refiere a la forma de practicar el as1ento porque la 
matena aparece I·egulada en el artículo 177 del m1smo Reglamento en la re­
misión que hace a la regulación de las.Sociedades Anónimas 

Tampoco resulta sorprendente ni anómalo el que existan antinomias en el 
texto reglamentario habida cuenta de la profunda reforma que ha sufi·1do la 
legislaciÓn de SoCiedade!> y el escaso t1empo con que ha tenido que ser redac­
tado el Reglamento, para el que se anuncia incluso una reforma próxima 

4 o La Resolución de 7 de febrero de 1953, citada en la comentada 
Consideramos totalmente map!Jcable al supuesto planteado en la Resolu­

ción comentada la doctrina que resulta de la de 7 de febrero de 1953, por las 
s1guientes razones: 

a) Porque la revocación que se planteaba en aquélla no correspondía a un 
nombramiento venficado en la escritura de constitución de la sociedad como 
cond1c1ón expresa del contrato social, ya que en la escritura de constitución se 
nombraban dos gerentes, don Diego Salmerón Góm11. y don Diego Salmerón 
Durán, y expresamente establecía la escritura de constituCIÓn que «De dichos 
dos gerentes, el don D1ego Salmerón Góm1z es permanente e mamovible, sien­
do el otro gerente no permanente y amovible por la determinación libre de 
aquél», y el Considerando tercero de la Resolución, en congruencia con la 
escntura y con el artículo 132 del Cód1go de Comercio y artículo 98-8." del 
Reglamento antes Citados, que distmgue dos tipos de administradores según 
sean o no nombrados como cond1ción expresa del contrato social, nos decía 
«conforme a los Resultandos de este recurso es evidente que don Diego Sal­
merón Durán no reunió nunca los requisitos de gerente del artículo 132>>. 

b) Porque la Resolución se d1cta en sede de Soc1edades Colectivas cuya 
regulación no es extrapolable a las SoCiedades Limitadas especialmente cuan­
do en éstas ex1ste una norma específica de absoluta clandad que regula tal 
matena y lo confirmó la Resolución del 77 citada. 

e) Porque frente a esta Resolución, dictada, como dec1mos, para Socieda­
des de tipo d1ferente, se encuenti·an las Resolucwnes antenormente citadas 
que específicamente han exammado el tema en recursos planteados relativos 
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a Sociedades L1mitadas en los que la distinta regulación de los admmJstrado­
res está basada no en el nombramiento como condición expresa del contrato 
social, smo en la circunstancia de que el nombramiento sea hecho en la escri­
tura de constitución o posteriormente. 

d) Porque los térmmos del artículo 13 de la Ley son claros frente a la 
dicc1ón más confusa del artículo 132, por lo que le es aplicable el pnnc1p1o de 
que cuando los términos de la Ley son claros no cabe la Interpretación y el 
artículo 3 1 del Código Cml al disponer 4ue las normas se interpretarán según 
el sentido prop1o de sus palabras, y 

e} Porque SI el legislador hub1ese pretendido una modJ!icacJón de la nor­
ma del artículo 12 de la Ley anterior lo hubiere hecho del mismo modo 
que mtrodujo en el precepto la expresión «en cualquier momento antes co­
mentado». 

En resumen, que la Resolución parece haber querido evitar o silenciar el 
error del Reglamento tratando de armomzar dos preceptos que son totalmente 
incompatibles. 

L.M"C.Z 

DISUELTA LA SOCIEDAD DE GANANCIALES Y EN TANTO SE ULTIMA SU 
LIQUIDACION, NO PUEDE AFIRMARSE QUE LA PROPIEDAD DE CADA 
UNO DE LOS CONCRETOS BIENES QUE LA INTEGRAN CORRESPONDA 
A LOS CONYUGES POR CUOTAS INDIVISAS DE LAS QUE PUEDAN DIS­
PONER SEPARADAMENTE O QUE PUEDAN SER EJECUTADAS PARA LA 
SATISFACCION DE SUS DEUDAS PRIVATIVAS EN CONSECUENCIA, LOS 
DERECHOS DE UN CONYUGE SOBRE UN BIEN CONCRETO DE LA SO­
CIEDAD GANANCIAL DISUELTA, PERO NO LIQUIDADA, CARECEN DE 
SUSTANTIVIDAD JUR/0/CA Y NO PUEDEN CONFIGURARSE COMO UN 
VERDADERO OBJETO DE DERECHO SUSCEPTIBLE DE ENAJENACION 
JUDICIAL (RESOLUCIÓN DE 8 DE JULIO DE 1991; «BÜE» Dio 23 DE AGOSTO). 

En el recurso gubernativo mterpuesto por doña Antonia Labajos Martín 
contra la negativa del Registrador de la Prop1edad de Getafe número 1 de 
inscl"ib1r el testimonio de un auto de adjudicación dictado por el Juzgado de 
Pnmera In:,tancia número 22 de Madl"id. 

Hechos -I En sentencia de 12 de juho de 1983 el Juzgado de Primera 
Instancia número 22 de Madnd decretaba la separaCión del matrimonio for­
mado por don Anto11io Uribe Martelo y doña Antonia Labajos Martín, se di­
suelve la sociedad conyugal y se confía la guarda y custodia de los hijos a la 
esposa, asignándola para alimentos el 35 por 100 de los ingresos líqUJdos del 
mando, así como el uso y disfrute de la v1vienda famiiJar En prov1dencm de 
4 de nov1embre de 1984, d1ctada en ejecución de sentenCia firme, el m1smo 
Juzgado señala la cantidad de 25 000 pesetas mensuales de pens1ón a la espo­
sa, y al no ser pagada se decreta el embargo por el mencionado Juzgado de 
los derechos que correspondían al mando en el p1so tercero, letra A, de la calle 
Murcia, número 3, de Getafe, b1en que tenía el caracter de ganancial del 
matrimonio. Dicho embargo, así como su postenor amphación, fueron anota­
dos preventivamente en el Registro de la Prop1edad. En Auto de 26 de octubre 
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de 1989 se adjudican -por falta de postores- a la esposa, doña Antonia 
Labajos Martín, los derechos que sobre la fmca embargada corresponden a 
don Antonio Unbe Martelo. 

11 Presentado el testimomo de d1cho auto en el Registro de la Propiedad 
de Getafe causa el siguiente asiento: «Denegada la mscnpción del presente 
documento siendo preciso presentar el título en VIrtud del cual se procede a 
liquidar la sociedad conyugal, efectuándose las correspondientes adjudicacio­
nes Siendo el defecto observado msubsanable no procede practicar la anota­
ción preventiva de suspensión que, por otra pai-te, no se ha solicitado.-Geta­
fe, 8 de enero de 1990.-Firmado: Luis Prados Rodríguez.» 

III. Doña Antonia Labajos Martín, al amparo de lo dispuesto en los artí­
culos 112 y sigUientes del Reglamento Hipotecano interpuso recurso guberna­
tivo y alegó: «Oue en la nota denegatona el Registrador no ha puesto en duda 
la competencia del Juzgado, la congruencia del mandato ni las formalidades 
extrínsecas del documento ni posibles obstáculos del Registro, por lo que no 
hay vulneración del artículo 99 del Reglamento, y si el Juez adjudica los de­
rechos sobre la finca sin exigir la previa liquidación de la sociedad de ganan­
ciales, el Registrador no tiene facultades para denegar la mscnpción si los 
derechos adquiridos están inscritos en nombre del ejecutado.» 

IV El Registrador, en defensa de su nota, señaló: <<Oue de acuerdo con el 
artículo 100 del Reglamento Hipotecario, los Registradores al calificar los 
documentos judiCiales podrán tener en cuenta los obstáculos del Registro, y la 
finca embargada aparece mscnta a nombre de doña Antonia Labajos Martín 
y de don Antomo Uribe Martelo para su sociedad conyugal, que dicha sociedad 
es una comunidad de tipo germánico tal como la configura la jurisprudencia 
del Tnbunal Supremo y de la Dirección General de los Registros, en la que el 
derecho que ostentan los cónyuges afecta indeterminadamente al objeto, sin 
atribución de cuotas, por lo que cada titular no es dueño de la mitad de los 
bienes comunes, smo que ambos esposos conJuntamente tienen la titularidad 
del patnmonio ganancial (cfr. ResoluCión de 2 de febrero de 1983). Por eso el 
auto de disposiCión sobre un bien ganancial ha de ser conJunto, sin que pueda 
dispone¡· un cónyuge individualmente, siendo inalienable la hipotética partici­
pación que todo esposo tiene sobre cada bien que mtegra el patrimonio co­
mún, debido a que tanto éste como la condiCión de comunero es inseparable 
de la de cónyuge Esta inalienabilidad lo es tanto voluntanamente como en vía 
eJecutiva, ya que en el supuesto de existir postores, éstos adquirirían mediante 
la adjudicación una titulandad en un bien de una sociedad conyugal ajena al 
postor adjudicatano. Por eso el legislador ha establecido para estos supuestos 
-deudas pnvativas de un cónyuge- la norma del artículo 1.373 del Código 
Civil en el que se establece un procedimiento en el que el embargo lleva a la 
disolución de la sociedad conyugal y adjudicación de bienes concretos o cuo­
tas indivisas de ellos. Lo anterior se confirma por lo dispuesto en el artícu­
lo 1.392 del Código Civil, que en relación con el artículo 1.396 establecen que 
ha de procederse a la liquidación de la sociedad conyugal y una vez que ésta 
ha tenido acceso al Registro, podrá conocerse si el piso cuestionado se ha 
adjudicado al mando, y como consecuencia al apremiO seguido contra él 
podrá hacerse efectivo sobre la fmca e mscrib1rse a favor del adjudicatario 
-art. 20 de la Ley Hipotecaria-.» 

V. El Magistrado-Juez del Juzgado número 22 de Madrid emitió el si­
guiente informe. Uno de aspecto formal y otro de fondo o material. En cuanto 
al primero señala que de acuerdo con el artículo 18 de la Ley y 99 de su 



JURISPRUDENCIA 2ó7 

Reglamento, el Registrador no puede cahncar el acto traslativo de dominiO 
que subyace en la resolucón JUdicial. sin que exista obstáculo registra! alguno, 
pues nada impide que una vez disuelta la soCiedd de gananciales uno de los 
bienes que la integran pase a ser de la propiedad exclusiva de uno de los 
cónyuges Cuestión distmta es determinar cuáles, de entre los diversos actos 
traslativos de dominio, es el adecuado para conseguir ese resultado. Y con ello 
se entra en el problema de fondo que debe resolverse por la autoridad judicial. 
y que radica esencialmente en s1 una vez disuelta la sociedad de gananciales 
y antes de su liquidación puede uno de los cónyuges acudir al embargo de 
bienes de naturaleza ganancial para hacer efectivo un crédito que tenga contra 
el otro cónyuge o SI, por el contrario, sólo le queda la posibilidad de instar el 
procedimiento de liquidación de la sociCdad de gananciales. Hace un análisis 
de lo que supondría en tiempo y gastos inclinarse por la segunda solución con 
las d1stmtas fases y procedimientos hasta termmar SI no hay acuerdo entre 
ambos cónyuges el tener que recurrir al JUicio declarativo correspondiente y 
a continuación indica que frente a esas dos soluciones no cabe una intermedia, 
consistente en admitir el embargo y su anotación para después sostener que 
no pueden sacarse a subasta los bienes embargados hasta que se liquide la 
sociedad de gananciales, ya que hqllldada dicha sociedad carece de sentido 
para el cónyuge acreedor que se saquen a subasta los bienes embargados 
-véase artículo 1.405 del Código Civil-, ya que al liquidarse la sociedad, a 
dicho cónyuge se le adjudican los bienes comunes, estén o no embargados, que 
se precisan para satisfacer su crédito, por lo que la subasta de esos bienes 
deviene Imposible, y si en el presente caso se anotó el embargo hay que ad­
mitir su viabilidad El artículo 1 373 del Código Civil no es de literal aplicaCión 
en ese supuesto, ya que lo que se lograría sería beneficiar al cónyuge deudor 
y poi· el contrario perjudicaría al acreedor y cónyuge no deudor fundidos en 
una sola persona, con lo que se lograría un resultado contrano al espíritu y 
finalidad de dicho artículo 1 373, ya que el cónyuge no deudor tendría que 
acudir a la liquidación de la soCiedad de gananciales, para después de tiempo 
y gastos conseguir por la vía del artículo 1.405 lo mismo que ahora se le 
pretende negar por la vía de apremio -art 1 504 de la Ley de EnJuiciamiento 
Civil- y no puede pensarse en que los licitadores de la subasta meJoren la 
postura, pues al estar atnbuido el uso de la vivienda familiar a los hiJOS 
menores de edad, así como a la madre por quedar en su compañía -art. 96 1 
del Cód1go Civil- conceptuado por la mayoría de la doctrina como un derecho 
real de uso de caráctér gratuito, es Impensable, y la práctica lo cOI-robora, que 
se entable una pu;a por un bien sometido a semejante gravamen. Hay que 
reconocer, no obstante, el escollo que para esta tesis expuesta supone el ser la 
sociedad de gananciales una comunidad germánica, pero también debe tener­
se en cuenta que el artículo 3 del Código Civil no debe quedar limitado a un 
simple elemento folklónco para c1tar en actos jurídico-políticos, y termina 
indicando que la adjudicación sólo puede hacerse de los derechos que corres­
pondan al esposo sobre el bien ganancial y no del bien en sí, ya que al ser 
adjudicatana la esposa se estaría ante un supuesto de autocontratac1ón, y que 
en cuanto a la valoración de la parte que pudiera corresponder al marido es 
algo que sólo en última Instancia podría perJudicar a la esposa ejecutante, 
pero resulta que es ella misma la que lo pide. 

VI El Presidente del Tribunal Supenor de la Comunidad de Madnd dw 
lugar al recurso interpuesto por la recurrente y revoca la nota del Registrador, 
ya que anotando preventivamente el embargo en procedimiento de apremiO, 
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con lo que la notificación al cónyuge deudor se conf·unde con el emplazamien­
to de la demanda e¡ecut1va contra él dirigida sin que exista obstáculo registra!, 
pues el tracto sucesivo no se mtermmpe y se ha observado la contradicción 
con el interesado, aparte de que los problemas de liquidación del patrimonio 
conyugal resultan ajenos al tracto, y al sei- el propio cónyuge no deudor el 
adJudicatano de lo~ derechos sobre el bien, no parece raciOnal las posibilida­
des de sustitución del embargo previstas en el artículo 1 373.1 del Código Civil 

Fulldalllelltos de Derecho.-Vistos los artículos 1.034, 1.369, 1.3 73, 1 401, 
1.402, 1.404 y 1.41 O del Código Civil; 46 de la Ley Hipotecaria y 144 del 
Reglamento para su eJecución, las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de 
abnl de 1905, 30 de enero de 1909, 20 de noviembre de 1958, 11 de febrero de 
1959, 27 de febrero de 1960 v 11 de diciembre de 1964, v las Resolucione~ de 
este Centro de 12 de diciembre de 1935, 8 de noviembre-de 1944, 22 de mayo 
y 16 de octubre de 1986, y 16 de febi-ero, 29 de mayo y 21 de noviembre de 
1987. 

1 En el supuesto del pi-esente recurso concurren los siguientes elementos 
definidores· 

Para la satisfacción de un crédito de la actora conu-a su ex marido, nacido 
después de la disolución del matnmonio por impago de la pensión decretada 
JUdicialmente, «Se decretó el embargo como de la propiedad de dicho deman­
dado, los derechos que le correspondan sobre la propiedad de determinada 
finca» que integraba la sociedad legal de gananciales pendiente aún de IIqlll­
dación. Dicho embargo fue anotado en el Registro de la Propiedad. 

A Instancia de la parte actora, se mandó sacar a venta en pública subasta 
los derechos que pudieran corresponder al demandado sobre la citada finca 

Por falta de postores y al amparo del artículo 1.504 de la Ley de Enjuicia­
miento se adjudican a la actora los derechos que correspondan sobre la fmca 
embai-gada, como de la propiedad del demandado. 

El Registrador deniega la inscnpción por considerar que e<> preciso pi-esen­
tar el título en virtud del cual se procede a liquidar la sociedad conyugal 

2 No se trata, por tanto, del embargo y ad¡udicac1ón de bienes ganancia­
les concretos. Y tampoco del embargo y ad¡udicación -no se preJuzga ahora 
si esta enaJenación JUdicial es posible- de la parte que al deudor corresponde 
en la sociedad de gananCiales en liquidación. La traba y la subasta llenen por 
obJeto los derechos que a uno de los ex cónyuges puedan corresponder sobre 
un concreto b1en común, cualquiera que sea el restante contenido del activo 
consorcial que, por cierto, no trasciende al pwced1miento ni a la subasta, y a 
esta sola hipótesiS habrá de concretarse el presente recurso. 

3. D1~uelta la sociedad de gananciales y en tanto se ultima su IIqtndaCión, 
no puede afirmarse t¡ue la propiedad de cada uno de los concretos bienes que 
la integi-an corresponda a los cónyuges por cuotas mdivisas, de las que puedan 
disponer separadamente, o que puedan ser ejecutadas para la satisfacción de 
sus deudas privativas; por el contrano, persiste autonomía patnmonial de esta 
masa activa y pasiva, lo que trasciende a las titulandades smgulares sobre los 
ciistmtos elementos del activo, las cuales, SI biCn se Imputan directamente a 
ambos esposos quedan sujetas a un régimen específico de gestión y disposi­
ción basado en la unanumdad (art. 1.401 del Código Civil), y habrá de espe­
rarse a la realización de la pertinente liquidación para la determmac1ón de 
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los derechos que sobre uno de los b1enes smgulares corresponderán a cada 
esposo. 

4 Por otra parte, los cónyuges o sus respectivos herederos pueden veri­
ficar la participación del remanente contemplado en el artículo 1.404 del 
Código C1vll, del modo que tuv1cren por conven1ente (cfr. art. 1.41 O en relación 
con el 1.058, ambos del Cód1go Civd), sm que nmguno de ellos pueda imponer 
al otro la atribución por mitades indivisas de todos y cada uno de los bienes 
resultantes (vzd arts. 1.061 y 1 062 del Código C1vil), de manera que, ultimada 
la liquidación, tanto puedr ocurrir que a un cónyuge no le corresponda ningún 
derecho sobre determinado b1en como que se le atribuya éste en su integridad. 
Debe tenerse en cuenta además que la satJsfaccJón previa de las deudas y 
cargas de la soc1edad conyugal pueden determinar incluso la inex1stenc1a mis­
ma de remanente partible (arts. 1.399, 1.400 y 1 403 del Cód1go Civil) 

5. Bien se comprende que los pretend1dos «derechos de un cónyuge sobre 
un concreto bJCn de sociedad ganancial d1suelta pero aún no liqwdada» care­
cen de sustant1v1dad juríd1ca y que no pueden ser configurados como un ve¡-­
dadero objeto de derecho susceptible de enaJenación judJcJal; la incertidumbre 
sobre el m1smo contemdo imp1de su adecuada tasación y hace VISible su su­
basta en Lérmmu~ 4ue garanticen eqUitativamente todos los mtereses concu­
n-entes, así los del eJecutado como los de actor y los de los eventuales posto­
res: así lo evidencia el caso debatido, en el 4ue el fracaso lógico de la subasta 
orgamzada, privileg1a mJustifJcaclamente la posJcJón del cónyuge acreedor que 
en ~u calidad de cot1tular de la sociedad gananc1al tiene elementos de juiCIO 
que no trascendieron al procedimiento, como la constanCia de ser bien en 
cuestión el único mtegrante del consorcio conyugal. 

Esta D1rección General ha acordado estimar el recurso interpuesto, revo­
cando el auto apelado y confirmando la nota del Registrador 

Lo que, con devoluc1ón del expediente original. comunico a V. E para su 
conocimiento y demás efectos 

Madrid, 8 de juho de 1991.-EI Director general, AIJ/olllo Pau Pedró11. 

Excmo Sr Pres1deente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. 

Comentario -En la Resolución de 8 de julio de 1991 se contempla el caso 
de una separación matrimonial. En ejecución de sentencia firme, señalando el 
importe de la pens1ón de la esposa, se decreta el embargo «de los derechos que 
correspondían al marido en el p1so 3.0 

... que tenía el carácter de ganancial» 
En auto postenor se adjudican -por falta de postores- a la esposa, los de­
rechos que sobre la fmca embargada correspondían al mando. 

El Registrador denegó la inscripción, apoyando su calificación en la natu­
raleza JUrídica de la sociedad ganancial, comumdad de tipo germámco, en la 
que nmguno de los cónyuges es dueño ni puede disponer de su participación 
sobre los bienes comunes, sino que ambos esposo~ conjuntamente tienen la 
titularidad del patnmonw ganancial En consecuencia, tampoco cabe la dispo­
sición de las part1c1paciones vía ejecución forzosa 

Entendió que se imponía la previa liquidac1ón de la soc1edad conyugal y 
una vez que ésta hub1era tenido acceso al Reg1stro podría conocerse si el piso 
cuestionado se había adjudicado al mando para luego segu1r el aperm10 contra 
él. La calificación fue ratificada por el Centro Directivo. 

Este razonamiento me trae a la memoria unas reflexiones de VALLET («En 
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torno de la naturaleza de la sociedad de gananciales», Alluarzo de Derecho clvl/, 
octubre-diCiembre de 1990, pág. 1.045). La 1dea de comumdad germánica 
como medio para explicar la naturaleza de la sociedad ganancwl es útil, al 
igual que lo son otros expedientes técmcos que se usan con fines d1dáct1cos 
para orientar y facilitar el examen de una institución. Pero advierte que: «SU 

Importancia es mayor en la ciencia del derecho que en su práctica», y añade 
<<hemos de evitar el nesgo de que nos desvíen del objetivo de hallar "quod 
1ustum est" en cada caso concreto>>. 

La naturaleza jurídica de la sociedad ganancial como comunidad en mano 
común suele interpretarse con cierta rigidez dogmática que, a veces, trascien­
de a sus aplicaciones prácticas 

Hace tiempo que LACRUZ había señalado que <das divergencias entre la 
comunidad romana y la germánica, sobre todo en los derechos modernos, son 
menores de lo que corrientemente se cree en España y, por cierto, ninguna 
de ellas afecta a la esencia, que es idéntica en ambas» (RGU, enero 1950, 
pág 33). 

El Magistrado entendía en su mforme que el artículo 1.373 del Código C1vil. 
establecido con carácter general, no se adapta bien al supuesto de que la 
ejecuc1ón fuera de un esposo contra el otro. Y que entre lo que se había hecho, 
o mstar el previo procedimiento de liquidación de la sociedad conyugal, era 
prefenble lo primero. 

Efectivamente, en el caso que va s~endo frecuente, de accionar un cónyuge 
contra el otro en reclamación de pensiones consecuente a una separaCión 
judicial, ya se ha planteado el problema de si la anotación que el demandante 
solicite sobre b1enes gananciales puede llevarse a cabo, sobre la totalidad de 
la finca o sobre los eventuales derechos gananciales del deudor sobre la mis­
ma. Modestamente había sostenido la pnmera alternativa en la rev1sta Lunes 
4,30, pero lo había hecho con más lu¡o de argumentos FÉLIX RooRIGUEZ LóPEZ 
en su hbro de dictámenes, cuyo capítulo al respecto se pubhcó en el BCR 
número 222 (pag. 623). 

Sostiene las dos posibilidades Respecto al embargo sobre toda la finca, a 
pesar de que el demandante t1ene una participación en la sociedad ganancial, 
para ello encuentra un argumento de congn1encia en el coheredero acreedor 
de la herencia (art 1 087 del Código Civil). 

Con más dudas y con más trabajosa elaboración justifica la pos1bihdad del 
embargo de los eventuales derechos del cónyuge demandado. 

En ambos supuestos la eJecución conlleva la enaJenación de la finca, que 
será excluida de la futura liquidación de la sociedad. El posible exceso del 
remate formaría parte del activo ganancial y, como tal entraría en dicha futura 
hquidac1ón. 

Lo expuesto se refería a una sociedad ganancial vigente, pero entendía 
FÉLIX RoDRÍGUEZ que tales ideas eran aplicables, prácticamente sin problemas, 
al supuesto de sociedad disuelta y pendiente de hquidación 

Ciertamente resulta atípico el embargo y enajenación forzosa de ganancia­
les en un proceso de separación entre cónyuges. El embargo se dmge a una 
fmca Inmersa en un patrimomo o universalidad de b1enes llamada a una hqui­
dación futura, cuya titularidad actual sobre el conJunto es compartida por los 
dos cónyuges, por lo que en un lenguaJe coloquial podría decirse que la fmca 
embargada pertenece a los dos cónyuges y no pertenece a ninguno, pues vigen­
te la sociedad sólo los cónyuges completan su titularidad sobre ella y, después 
de la liqllldación, puede pertenecer a uno o a otro 



JURISPRUDENCIA 271 

La indeterminación de titular concreto de la fmca es provisional, como es 
también provisional el asiento de anotación preventiva 

Por ello, en la medida en que la finca no es provisionalmente del demandan­
te, es lógico que éste pueda solicitar la anotación que le prevenga de po~Ible~ 
futuros avatares. Aparte que puede ser el úmco bien dispomble. 

En el informe del Registrador y en el del Magistrado se menciona el artí­
culo 1.373, que no es realmente aplicable, salvo por analogía, puesto que la 
sociedad estaba disuelta y pendiente de liquidación. En dicho artículo la ac­
tuación del deudor puede desencadenar la liquidación de la sociedad o permi­
tir la enajenación forzosa del bien embargado sin producir dicha disolución. 

La disolución prevista ha tenido detractores Recuerdo a E. Ballester; De 
los Mozos la califica de monstruosa y también a Ragel le parece un resultado 
excesivo que podría ser obviado. 

Admitido el embargo, en los dos supuestos contemplados, y por lo antes 
expuesto, cabe admitir la enajenación forzosa del bien embargado, lo que 
puede significar una liquidación parcial respecto a dicho bien (es una de las 
alternativas que ofrece el art. 1.373), y remitir a la futura liquidación del 
patnmomo ganancial los aJUStes que procedan conforme al artículo 1 396 y 
Siguientes del Código ClVII, en cuya hqllldación ya se tendi·án en cuenta los 
posibles remanentes que acaso se produjeran en el precio del remate. 

El problema sería, pues, la liquidación previa como sostiene la resolución 
o la adjudicación del bien en los térmmos que ~e hizo y postenor liquidación 
de la sociedad ganancial, con aplicación de lo que dice el párrafo segundo del 
artículo 1.373. 

Teniendo en cuenta que la soCiedad está disuelta y pendiente de liqUida­
ción, entiendo más sostenible lo segundo; en vez de plantar al que creía logra­
da la realización de su derecho ante un nuevo procedimiento -(«tiempo y 
dinero», en palabras del Magistrado)- de inciertos resultados 

M V S 





Sentencias del Tribunal Supremo 

B) OBLIGACIONES Y CONTRA TOS 

Por JosÉ QuESADA SEGURA 

TERCER/A DE DOMINIO. UN/CA POSIBILIDAD DE RECONVENC/ON (SEN­

TENCIA DE 18 DE JUNIO DE 1991) 

Doctnna de la sentencw.-La praxis judicial ha establecido con cierta per­
sistencia la doctrina de que en los juicios de tercería de dominio sólo es 
admisible la reconvención que se enderece a obtener la declaración de nulidad 
del título esgnmido por el tercerista (SS de 28 de JUnio de 1979 y 18 de Julio 
de 1983) 

RESPONSABILIDAD POR RIESGO: DEBE RECAER SOBRE QUIEN LO HA 
CREADO (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1991). 

Doctrina de la sentencia.-Existe una responsabilidad por riesgo que no 
necesita fundamentarse en la culpa, puesto que las consecuencias dañosas de 
ciertas actividades o conductas, aun lícitas y permitidas (como las de los 
promotores de obra), deben recaer sobre quien ha creado, a través de las 
mismas, riesgos y peligros para terceros. Responsabilidad por nesgo, incluible 
en la esfera del artículo 1902 del Código Civil, es responder por el peligro 
puesto por sí mismo, es decir, imponer al que domina una fuente de peligro, 
representada por una empresa o explotación permitida, las consecuencias 
denvadas de la inmmencia de producción de los daños denvados de tal em­
presa, o dicho de otro modo, es la imputación de un daño a la esfera de 
responsabilidad del obligado a resarcirlo en virtud del pnncipio del control del 
peligro y de las características de los nesgos específicos mherentes 

MODALIDADES DE LA SUST!TUCION DEL DEUDOR EN LAS OBLIGACIO­
NES (SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1991). 

Doct11na de la sentellcw.-La sustitución de la persona del deud01·, en las 
relaciones contractuales, puede revestir varias modalidades a) La conocida 
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como expro111151011, con base al artículo 1.205 del Código Civil, y que consiste 
en que la novación subjetiva en la persona del deudor se produce mediante 
acuerdo directo entre el acreedor y un nuevo deudor -tercero ajeno a la 
obligación pnmitiva- el que libera al deudor originario de sus cargas No 
requiere consentimiento, ni siquiera su conocimiento, ya que el nuevo actúa 
espontáneamente y no por delegación o con mtervenCión del antiguo, de tal 
manera que se produce un efecto plano liberatorio, pues la obligación que 
asume el expromitente extingue la antenor, b) La delegación de pagos, que el 
artículo 1 206 del Código Civil, si bien no la regula, la admite, dándola por 
supuesta, viene representada po1· un convenio entre deudores mediante el cual 
el deudor primitivo (delegante) ordena a otra persona extraña al contrato 
(delegado) que recibe la orden y la acepta y la ejecuta a favor del acreedor­
delegatario, el que asiente y admite este cambio en el sujeto obligado, por 
tanto la obligación primitiva subsiste, ya que no se ha producido su extmción, 
sino sólo su modificación; e) La asunción acumulativa de la deuda o refuerzo 
mediante la cual el deudor nuevo se Introduce en la obligación para colocarse 
junto al deudor pnmiuvo, en concepto de deudor solidario, sin producir efec­
tos liberatorios para aquél, por lo tanto la aceptación por el acreedor del nuevo 
obligado no libera al ongmario y con ello no se da lugar a la novación, sino 
a la subsistencia de dos obligaciones idénticas en régimen de solidaridad pero 
con una única y similar causa, distinguiéndose de la fianza, en la que el fiador 
acepta la responsabilidad por la deuda ajena, que garantiza, asumiendo en 
consecuencia la responsabilidad de su cumplimiento por el deudor pnncipal 

La asunción de deuda, si bien reviste caracteres de negocio atípico, es 
perfectamente procedente y adecuado según el artículo 1 205 del Código Civil 
y doctrina sostemda por esta Sala. Mediante tal institución, el deudor origma­
rio viene a ser sustituido por el posterior, que asume la deuda, en dimensión 
liberatona, mediante el consentimiento del acreedor a esta mutación subjetiva 
en el pacto relacionante, operando, en caso de insolvencia del nuevo deudor, 
con los efectos que prevé el artículo 1 206 del Código Civil. De esta manera, 
no puede reputarse la coexistencia de dos deudores alineados en Idéntica 
postura frente al acreedor, sino dos sujetos obligados a cumplir la obligaCión, 
en su caso, por distintos títulos y por lo que su posición no es acumulativa, 
sino disyuntiva, ante la relación contractual que permanece Idéntica, si bien 
con obligados pasivos diferentes y por ello las acciones de reintegro y reem­
bolso que asisten al acreedor han de dirigirse contra el nuevo deudor que se 
mcorporó con posterioridad, no contra el deudor primitivo, que quedó desvin­
culado plenamente al darse la precisa aceptación del acreedor 

HAY DIFERENCIAS MUY IMPORTANTES ENTRE LAS ACCESIONES POR 
UN ION y LAS DE FRUTOS (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1991) 

Doctrina de la serztencia.-El artículo 353 del Código Civil que explicita, de 
manera harto simplificada, la doctrina sobre la accesión elaborada por los 
glosadores y transmitida al Código Civil francés sin las matizaciOnes que 
mostró siempre la Junsprudencia romana sobre el instituto, no impide que al 
tratar de las clases o modalidades de la accesión se consideren las diferencias 
muy Importantes entre las accesiones por umón o incorporación de las r-efe­
ridas a los «fmtos», vinculadas estrechamente al ius {ruendi, es decir, al de­
recho que llene el titular de una relación Jurídica f rt11tiva a aprovecharse de 
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las rentas, productos o beneficios que produzca su objeto. Puede, por tanto, 
ocurrir, y así sucede con suma frecuencia, que no sea el prop1etado quien se 
aproveche de los mitos porque no tenga la facultad de goce y lo sea el usu­
fructuario, el arrendatano o el simple poseedor de buena fe no propietario, tal 
como reconoce el artículo 451 del Código Civil. 

PRECONTRATO· SUS CARACTERISTICAS Y DIFERENCIAS CON EL CONTRA­
TO DEFINITIVO (SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 1991). 

Docrma de la sentencw.-No es preciso que en el precontrato se md1quen 
todos los elementos específicos del contrato mismo, bastando la posibilidad de 
su determinación ulterior y la especie del futuro conu·ato definitivo, en otro 
caso, el contrato prelimmar se confundiría con el defmit1vo y el pnmero sería 
mútil como prellmmaL Del precontrato surgen obligaciones pa1·a las partes, 
que se distinguen en sus efectos del contrato definifivo, ya que su contenido 
directo es la obligación de un (acere, de prestar su consentimiento; lo esencial 
del precontrato es la mdeterminac1ón específica de los requisitos esenciales 
del convenio que los Interesados quwren celebrar en defmitiva. 

El contrato prellmmar, o precontrato, según Sentencia de 2 de febrero de 
1960, consiste en vmcular a las partes en el mismo mtervinientes para la 
conclusión de un contrato futuro, que no se pudo o no se quiso celebrar al 
tiempo de suscribir el precontrato, y por ello tal contrato prelimmar no se 
puede identificar con el que de celebraCión posterior ha de ser definitivo ni 
engendra otra obligación que la de prestar a éste el consentimiento por qUie­
nes a ello se obligaron. 

LA DOCTRINA DE LOS RIESGOS NO ES APLICABLE A TODOS LOS SUPUES­
TOS DE DAÑOS (SENTENCIA DE S DE JULIO DE 1991) 

Doctrina de la sentencia.-Aun cuando la postura de esta Sala es pmclive a 
admitir que, en determmados campos del Derecho, y en virtud de la aplicación 
de la doctrina de lo~ riesgos, aun sin admitirse la responsabilidad objetiva por 
los daños causados a terceros, puede llegarse a una inversión de la carga de 
la prueba que arroje sobre el causante de los mismos, la de acreditar que actuó 
con diligencia, cuando su producción pueda encadenarse causalmente a la 
puesta en escena de un mecanismo que actuando en su favor y proporciOnán­
dole beneficios, debe reputarse causa de los perJUICIOS sufridos por el tercero, 
es cierto, sin embargo, que esta postura es tan sólo aplicable a determmadas 
esferas de actuación, como puede ser, por ejemplo, la de los daños causados 
por la circulación de vehículos, pero ni puede pretenderse su indiscriminada 
aplicación a todos los supuestos de daños ni menos aún su vocación de regir 
los posibles perJUicios que al particular ocas10ne la falta de prosperidad de 
una actuación judicial, ya que de admitirse tal doctnna se produciría la inad­
misible conclusión de que promovido un litigio, que normalmente concluye 
con la desestimación en mayor o menor grado de las p1·etensiones de una de 
las partes, las profesiones que tuviesen atribuidas la representaCión y defensa 
de los intereses de la parte que no v1o atendidos sus pedimentos, se verían 
forzados, para evitar ser responsabilizados por los perjuiCIOS que la falta de 
éxito de sus pretensiones ocaswnase a su cliente a formular una difi.cultosa 



276 JURISPRUDENCIA 

prueba de que la causa de tal resultado no fue la negligenCia en su actuación, 
smo la carencia de razón, con arreglo a Derecho, de la postura que ellos 
sostuvieron cuando parece razonable concluir que tal respon!>abillzación, aun 
posible en determinados supuestos, tan sólo habrá ele producirse en los casos 
en que, por el contrano, la parte que reclame la mdemnización acredite que 
los daños sufridos por la falta de estimación de sus pedimentos sean causal­
mente atnbUlbles a la negligente actuaCión profesional ele quien tenía a su 
cargo la tutela JUrídica ele los mtereses ele su cliente. 

EL FONDO NACIONAL DE GARANTIA VIENE OBLIGADO A SUPLIR LA INO­
PERANCIA DE LAS ENTIDADES ASEGURADORAS (SENTENCIA DE 2 DE JULIO 

DE 1991). 

Doctrina de la sentencia -El Fondo Nacional de Garantía nació en íntima 
conexión con el seguro obligatorio y para suplir la cobertura proporcionada 
por las entidades aseglll·acloras en todos aquellos supuestos en que, por cual­
quier causa, no tuviese efectividad la obligación inclemnizatoria de las asegu­
radoras, y en general cuando no se produzca la asistencia o indemnización; 
por ello ha ele entenderse que el artículo 3 del Decreto 18/1964, de 3 de octu­
bre, al incluir entre las funciOnes del Fondo «el cumplimiento de las obligaciO­
nes de dichas entidades cuando se encuentren en situación ele disolución for­
zo!>a, suspensión de pagos o quiebran, no hace smo especificar uno de los 
supuestos incluidos dentro de la cláusula general del artículo 45 de la Ley ele 
1962 y en los que el Fondo Nacional de Garantía viene obligado por ley a suplir 
la inoperancia de las entidades aseguradoras. 

En el Real Decreto legislativo 130111986, de 28 de junio, por el que se 
adapta el texto refundido de la Ley de Uso y Circulación ele Vehículos ele 
Motor, al ordenamiento jurídico comumtano, representado por las Directivas 
ele la Comunidad Económica Europea, se hace referencia a la obligación de los 
Estados miembros de con!>tituir o reconocer un organismo que tenga por 
misión la de reparar, al menos en los límites del seguro obligatono, los daños 
corporales y materiales; por su parte, el Real Decreto 2641/1986. por el que se 
aprueba el Seguro de Responsabilidad C1vd derivada del uso y circulación de 
vehículos de motor, al regular el Consorcio de Compensación de Seguros dis­
pone que el Consorcio asumirá las obligaciones de las aseguradoras cuando 
hubiesen sido declaradas en quiebra, suspensión de pagos, o que hallándose 
en una situación de msolvenc1a estuviesen sujetas a liquidación. 

REQUISITOS PARA PODER APLICAR LA CLAUSULA «REBUS SIC STANTI­
BUS» (SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1991 ). 

Doctnna de la selllencw.-Es doctrina reiterada de esta Sala la que señala 
como premisas indispensables para poder tener en cuenta la cláusula rebus src 
s/a111ibus. A) Alteración extraordinana de las circunstancias en el momento de 
cumplir el contrato en relaCión con las concurrentes al tiempo ele su celebra­
ción, B) Una desproporción exorbitante, fuera de todo cálculo, entre la!> pres­
taciones de las partes contratantes, que verdaderamente derrumben el contra­
to por aniquilación del equilibrio de las prestaciones, C) Que todo ello 
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acontezca por la sobrevencnc1a de circunstancias radicalmente 1mprevis1bles, 
y D) Que se carezca de otro medw para ¡·emedtar y salvar el perjuc1o (SS de 
6 de octubre de I987 y 1 O de dtclembre de 1990, ent1·e otras). 

RESPONSABILIDAD DECENAL" EL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA AC­
CIONES DE QUINCE AÑOS (SENTENCIA DE 15 DE JULIO DE \99I). 

Doctnna de la se11tenc~a -Es doctnna reiterada de esta Sala la de que 
cuando la mina se haya producido por la concurrencia de vanas concausas, 
unas atribUJbles a la ejecución de la obra y otras a la d1rección de la misma, 
sm posibihdad de prectsar las consecuencias dañosas de cada mcumplim1ento, 
la responsabilidad de todos ellos es sohdaria fTente al dueño de la obra, ello 
sm perJuicio de las pos1bles acciones de repetictón que puedan entablarse 
entre los d1stinto~ condenados en la vía que proceda (SS de 12 de mart.o de 
1985 y 14 de JUlio de 1989, entre otras). 

La acción aquí eJercitada por los dueños y contratantes de la obra no es la 
de responsabilidad por culpa extracontractual, smo la de responsabihdad ex 
lege, conocida como decenal, que contempla el artículo 1.591 del Cód1go Civtl, 
acerca de la cual t1ene declarado esta Sala que una vez produc1da la ruina o 
manifestado el VICIO mmógeno dentro del plazo de garantía que d1cho precep­
to establece (d1ez años a contar desde la terminactón de la obra) v nac1da por 
tanto la correspondiente acción para ex1gir dicha responsabihdad e-t lege, el 
plazo de p1·escnpción de la misma es el de quince años (a partir de su naci­
miento). 

PRUEBA DE CONFESION: SE PIDE A UN LITIGANTE CONTRARiO (SENTENCIA 

DE 18 DE JULIO DE 1991). 

Doct1 ina de la sentei!CIQ.-Esta Sala, en reciente sentenCia, ha recordado la 
doctrina const1tuc1onal en orden al derecho a la prueba, según la cual el 
artículo 24 de la Constitución ha convertido en un derecho fundamental el de 
utihzar los medios de prueba pertinente en cualquier tipo de proceso en que 
el Ciudadano se vea involucrado; este derecho fundamental mseparable del 
derecho m1smo a la defensa, consiste en que las pruebas pertinentes propues­
tas sean admitidas y practicadas por el Juez o Tribunal y al haber sido cons­
lltucwnahzado, 1mpone unas nuevas perspectivas y una sensibilidad mayor en 
relación con las normas procesales atmcntes a ello, de suerte que deben los 
Tnbunales provee¡- a la sat1sfacc1ón de tal derecho, sm desconocerlo ni obsta­
cuhzarlo, ~iendo prefel"ible en tal materia mcurrir en un posible exceso en la 
admis1ón de pruebas que en su denegación. 

La prueba de confesión ha de subordinarse al cumplimiento del mandato 
del artículo 579, que impone que la m1sma haya s1do sohcitada por la parte 
contrana, precepto este que ha s1do interpretado por la doctrina jurispruden­
Cia( en el senttdo l1teral de que la confesión en JUiciO es solamente la que hace 
un litigante cuando así lo exig1ese un contrario, declarando asim1~mo la Sen­
tencw de 19 de noviembre de 1949 que según el artículo 579, para que un 
litigante pueda exigir la prueba de confes1ón en ju1c1o, es prec1so que se exiJa 
de otro htigante, es decir, de otro que sea contrano al que la pida, o sea, que 
sostenga tesis y formule peticiOnes contranas a las de é5te. 
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LA DEMANDA SOBRE UN BIEN GANANCIAL DEBE SER DIRIGIDA CONTRA 
AMBOS CONYUGES (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1991). 

Doctmza de la senterzcia.-Aun en plena vigencia la reforma del Código 
Civil, respecto del título Ill del hbro IV, operada por Ley 1 1/1981, de 13 de 
mayo, las sentencias de esta Sala continúan mspirándose en la junspmdencia 
anterior, reac1a a la admisión del lit1sconsorcio pas1vo necesano en problemas 
lttig1osos relacionados con contratos sobre disposición de b1enes gananc1ales, 
sin embargo, esta línea Jurispmdencial empezó a quebrar a partir de algunas 
sentenc1as dictadas en 1988. Concretamente la de 6 de junio de 1988, sob1·e 
resoluc1ón de un contrato de compraventa de un bien ganancial, establece la 
consecuencia estimatoria de la situación de lit1sconsorc1o necesario, ten1endo 
en cuenta que el bien se adquinó para la sociedad de gananctales. Entre las 
razones que abonan la fav01·able acog1da del lit1sconsorcio se incluye la con­
sideración de que la facultad que el párrafo segundo del artículo 1 385 del 
Cóchgo Civil concede a cualqlllera de los cónyuges para defender los bienes y 
derechos comunes no signif1ca nada más que cualquiera de ellos está legitima­
do para hacer dicha defensa, pero no que pasivamente haya de soportar en 
exclus1v1dad el eJerciciO de una acción que por afectar a ambos debió ser 
ding1da contra los dos. 

REQUISITOS PARA QUE PUEDA DARSE LA «ACCESION INVERTIDA» EN LA 
CONSTRUCCION EXTRALIMITADA (SENTENCIA DE 23 DE JULIO DE 1991) 

Doctnrza de la senterzcia.-Para el supuesto de construcciones extralimita­
das, carente de regulac1ón específica en nuestro sistema, esta Sala ha recha­
zado la rígida aphcac1ón de la materia relativa a las construcciones en suelo 
aJeno con materiales propios y de buena fe, acogiendo la denominada accesión 
invertida y constituyendo un cuerpo de doctrina que arranca de la Senten­
cia de 31 de mayo de 1949 y conttnúa con las de 16 de marzo de 1959 y 2 de 
Julio de 1960, s1endo el invariable supuesto de aplicac1ón de esta doctrina el 
identificable a través de los tres siguientes rasgos: que la constmcc1ón o edi­
ficación mvada terreno aledaño, que esa inm1s1ón se efectúe de buena fe, 
siendo md1spensable que el propietario que sufra la mvas1ón no se haya opues­
to a su ejecución oportunamente, y que con la edificación resulten un todo 
mdivis1ble el terreno ocupado y lo ed1f1cado sobre él, por el valor despropor­
cionadamente superior de lo constmido en contraste con el terreno ocupado 
o mvadido. 

COMPRAVENTA CON PRECIO APLAZADO: DIFERENCIA CON EL ARRENDA­
MIENTO CON OPCION DE COMPRA (SENTENCIA DE 23 DE JULIO DE 1991). 

Doctrina de la sentencza.-La Sentencia de 18 de septiembre de 1985 af1rma 
que el desplazamiento posesorio de un bien fipndo precio deftnitivo de su 
transmisión, con entrega efectiva de parte de él y aplazamiento de abono del 
resto, en manera alguna puede entenderse sigmficativo ele opc1ón de com­
pra, sino de real compraventa con parte del precio aplazado; y dice que no 
puede entenderse alterado el vínculo jurídico de compraventa por la circuns­
tancia de que conjuntamente con la ent1·ega de parte del prec1o establec1do 
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se hubiera asignado también una determinada cantidad con causa arrendati­
cia, puesto que claramente está poniendo de manifiesto que dicha cantidad 
asignada a renta no responde a un real vínculo arrendaticio, sino a una garan­
tía del vendedor para resarcirse del comprador, por la posesión que hubiera 
mantemdo, de la parte de precio aplazado en el caso de no entregarse éste en 
su día y quedase por su causa resuelto el contrato de compraventa concertado 
y, por tanto, sin base de que se hubiese convenido efectiva relación arren­
daticia. 

NATURALEZA DEL CONTRATO DE RENTA VITALICIA- NO ENMARCA DEN­
TRO DE LA DONAC/ON (SENTENCIA DE 31 DE JULIO DE 1991 ). 

Doctr111a de la sente11CIQ -En el supuesto de transmisión del pleno dominio 
de una finca, en contraprestación de la obligación de prestar ahmentos con la 
extensión que determinan los artículos 142 y sigUientes del Código Civil por 
toda la vida del alimcntista, nos encontraremos en presencia de un contrato 
vitaliciO de naturaleza atípica, que si participa en parte de la naturaleza de la 
renta vitalicia, aunque no asimilable a ella, que en la técnica francesa se 
denomina ba!l de nowTiture, por virtud del cual se hace una cesión de bienes 
a cambiO del compromiso, por el que los recibe, de dar al cedente alimentos 
y asistencia durante su vida, no enmarca dentro del ámbito jurídico de la 
donación y, por tanto, no son de aplicación los artículos 619 y 633 del Código 
Civil, que a ella exclusivamente se contraen 

LA SIMULACION CONTRACTUAL SE PRODUCE CUANDO NO EXISTE LA 
CAUSA QUE EXPRESA EL CONTRATO (SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 

1991). 

Doctnna de la sentencw.-La simulación contractual se produce cuando no 
existe la causa que nommalmente expresa el contrato, por responder éste a 
otra fmalidad jurídica distmta, sin que se oponga a la apreciación de la simu­
lación el que el contrato haya sido documentado ante fedatano púbhco. La 
simulación es un viciO de la voluntad consistente en que una parte, de acuerdo 
con la otra, manifiesta una voluntad aparente y, en caso de Simulación abso­
luta, por no querer concertar acto alguno La consignación en la escntura de 
un precio confesado no Implica simulación de precio, ya que el documento en 
que consta, si bien para terceros da fe del hecho y de la fecha, en cuanto a las 
partes hace prueba las declaraciones que en ella hubiesen hecho los contratan­
tes (art. 1.218 Código Civil) en el caso discutido, el precio confesado obliga al 
que hizo esa declaraCión. 

PRELACION DE CREDITOS LAS DEUDAS QUE CONSTEN EN ESCRITURA 
PUBLICA HAN DE ESTAR DETERMINADAS (SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE 

DE 1991) 

Doctrina de la sentencza.-El Códtgo Ctvii, en su artículo 1.924, apartado A) 
de su número 3.0

, concede preferencia entre sí por el orden de antigüedad de 
sus fechas a los créditos que, sin privilegio especial, consten en escntura 
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pública, s1endo de añad1r, que según reiterada doctnna legal. las póhzas inter­
vemdas por Agente de Camb1o y Bolsa o Corredores Colegiados de Comerc1o 
están asimiladas a las escnturas Ahora bien, la indicada preferencm es ab5o­
luta e mcondicional pa1·a aquellas póhzas que, atendiendo a los propios térmi­
nos de su contemdo o redacción, reflejan una indiscutible realidad crediticia 
que comporta una deuda ex1gible, como por qemplo cuando la cantidad figu­
rada es entregada al tiempo de su suscripCión, pero no ocun-e lo mismo en 
aquellos casos en que la deuda a exig1r no puede conocerse de antemano y 
prec1san de una posterior activ1dad complementaria que perm1ta conocer el 
alcance de la obligación y la eXJgibihdad mdubitada del crédito, cual es la 
oportuna liquidac1ón y fijación del saldo, y en tales casos la preferencia viene 
referida a la fecha de esa operac1ón de determinación. 

PROPIEDAD HORIZONTAL. LOS EXTRAÑOS NO PUEDEN DEBATIR SI UNOS 
ELEMENTOS SON DE PROPIEDAD COMUN O PRIVADA (SENTENCIA DE 24 
DE SEPTIEMBRE DE I 991). 

Doctri11a de la senlencw.-No puede hacerse por los extraños discrimina­
CIÓn en punto a si los distintos elementos objetivos componentes fí5icos de la 
ent1dad jurídica que es la comunidad de propietarios, con semejanzas en su 
propia naturaleza con los llamados «actos de conJunto>>, son de tuulandad 
domimcal privada o común, pues aquello queda reservado a la relac1ón mterna 
entre los integrantes subjetivos de esa comunidad, tanto más cuanto que la 
Junta acordó que el presidente entablara cuantas accwnes fueran precisas 
para obtener la enmienda de las deficiencias constructivas detectadas en los 
edificios de la comumdad. 

AVAL PRESTADO POR MUJER CASADA: PUEDE SER COMPELIDA A PAGAR 
CON su PORC/ON DE GANANCIALES (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 

I 991). 

Doclnna de la se111encia.-En pnnCJpiO un aval prestado por mujer casada 
ni estaba prohib1do por la ley ni entrañaba por sí mismo acto de dispos1cón 
de bienes gananciales. Sólo cuando la obligación avalada vence, es exig1da y 
se persiguen bienes para hacerla efectiva, puede plantearse s1 la afección de 
b1enes para su pago es o no perm1t1da por el régimen matrimonial sin consen­
timiento del marido o de la mujer, porque ambos cónyuges son 1guales a 
dichos efectos según el artículo 65 (hoy a todos, como proclama el art. 66, 
redacción de 1981) 

No cabe ignorar que si la esposa pudo obligarse y se obhgó, cont1·aJo desde 
entonces, en v1rtud del principiO de responsabilidad patrimonml universal 
proclamado en el artículo 1.911 del Código Civil, el deber de pagar con todos 
sus bienes presentes y futuros Como aún no ha pagado. su deber subsiste, y 
modificado desde 1981 el derecho matrimonial, ha de tener~e presente que 
actualmente cuando un cónyuge conu·ae obligaciones personales que no cabe 
satisfacer con sus bienes privativos, puede ser compelido a pagar con su por­
ción de gananciales, llegando incluso a la disolución de la sociedad conyugal 
(art. 1 373). 
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RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS INTERVINIENTES EN LA CONS­
TRUCCION (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1991). 

Doctnna de la sentencza -SI bien es regla general la institución de la soli­
daridad en atención a concurrencia causal única, ha de precisarse que dicha 
regla no es ni puede ser exclusiva, fija y menos automática, cuando es factible 
defimr y delimitar las actividades culposas o exculpatorias de los intervmien­
tes en la ejecución de una obra. 

La función dinámica negocia! de la construcción cada vez ofrece más com­
plejidades, en atención a todas aquellas personas físicas y JUrídicas que, en 
posiciones distmtas, cooperan y se convierten en coautores de dicho negocio 
que, precisamente, no cuenta con el ordenamiento jurídico debidamente deta­
llado y adaptado a la realidad histórica presente 

En este sentido se puede establecer un amplio arco de intervinientes en las 
actividades de la construcción de mmuebles; desde los propietanos del solar, 
que constituye el soporte matenal necesario para levantar la edificación, los 
dueños de la obra, que pueden coincidir con aquéllos y con la figura del 
promotor-vendedor, entendiéndose por tal el que centra toda la actividad cons­
tructora, protagomzándola en primer plano, en razón a sus funciones de Idea­
ción, planificación, coordmación, organización. acometida, financiación v 
control del programa de construcción mmobiiiana que pretende llevar a cabo, 
de tal manera que su actividad se profesionaliza cada vez más y culmina con 
la comercialización de lo edificado El rcfendo pr·omotor puede asimismo 
actuar como constructor o contratar la labor edificativa con quien reúne esta 
condición. En todo caso, la actividad constructiva requiere la necesaria direc­
ción y controles técnicos. lo que supone la apanción de otros mtervinientes en 
el negocio, cuáles son los Arqllltectos-directores de obra a los que la doctrina 
JUriSprudencia! exige mayor grado de diligencia atendida la garantía técnica y 
profesiOnal de sus conocimientos, y los Arqtutecto~ técnicos o Aparejadoi·es, 
como profesionales encargados de la ordenación y direcCión de su ejecución 
materializada. ya que a~umcn su control práctico. Se completa el abamco de 
intervmientes constructivos por las posibles Incidencias y consiguientes VIncu­
laciones mdemnizatorias a cargo de los fabncantes de los materiales emplea­
dos en la edificación y de las aseguradoras que hayan suscrito las diversas 
modalidades que abarca el campo de los seguros de este particular ramo. 

La responsabilidad solidaria que sobre la base fáctica precisada contiene la 
sentencia de apelación, resulta la procedente y concorde con la doctrina de 
esta Sala en casos análogos, ante la ausencia de conductas Ilícitas civiles 
determinadas y concretas, pues a la responsabilidad ex lege del artículo 1 591. 
en los supuestos de ruma acreditada, se le agrega la presunción iuns tantun1 
de que aquella situación plenamente negativa ha sido debida a las personas 
que mtei-vinieron en el proceso constructivo 

En todo caso, la buena fe contractual ha de ser relevante como buena fe de 
la constmcciún y el pnnc1p10 general que disciplina los contratos 

COSA JUZGADA- ENTRAÑA LA IMPOSIBILIDAD DE DECIDIR DE MANERA 
DISTINTA AL FALLO PRECEDENTE (SENTI:.NCIA DE 1 DE OCTUBRE DE 1991) 

Docrnna de la ~ellte11cw.-La situación de cosa Juzgada matcnal entraña la 
preclusJón de todo JUICIO ultenor sobre el mismo obJeto y la imposibilidad de 
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decidir de manera distmta al fallo precedente, evitando que la controversia se 
renueve o que se actúen pretensiones que contradigan el contenido de la sen­
tencia firme, siempre partiendo de la certeza de una resolución previa sobre 
idéntico conflicto, aun recaída en proceso de distinta naturaleza, la concuiTen­
cia de las Identidades ha de apreciarse estableciendo un JUicio comparativo 
entre la sentencia precedente y las pretensiones del posterior proceso, para 
apreciar una semejanza real que produzca contradicción evidente entre lo que 
se resolvió y lo que de nuevo se pretende, de tal manera que no puedan existir 
en armonía los dos fallos. La intrínseca entidad material de una acción per­
manece intacta sean cuales fueren las modalidades extrínsecas adoptadas para 
su formal articulación procesal, de suerte que la declai·ación positiva de un 
derecho comporta la acción de declaraCión negativa del antagónico, a partir de 
lo cual no puede Ignorarse la esencial identidad de contenido entre dos pro­
cesos cuando, ejercitada en el primero la acción positiva, el otro litJgante 
deduzca en el subsiguiente la correspondiente acción negativa. 

DONAC!ON DISIMULADA: PARA SU VALIDEZ HA DE CONSTAR LA ACEPTA­
CION DE LA DONACION (SENTENCIA DE 1 DE OCTUBRE DE 1991) 

Doctri1w de la semencw-Tampoco es válido el negocio disimulado subya­
cente, cual es el de la donación, por defiCiencias trascendentes en orden no a 
la forma stnctu sensu, que por ser escrituras públicas se acomodan al mandato 
del artículo 633 del Código Civil, sino a la aceptación por la donataria expre­
sada inequívocamente, ya que ha de refenrse tal manifestación al negocio 
disimulado, es decir, a la donación misma, porque lo que no puede pretender­
se es -como d1ce la Sentencia de 3 de marzo de 1932-, que valga para el caso 
la aceptación de la compra que figura en la cscntura, es decir, que la escritura 
ha de incorporar la aceptación de la donación o por lo menos que haya cons­
tancia de tal aceptación en otro instrumento público similar a tenor del ar­
tículo 633, segundo párrafo, del Código CiviL Así lo vienen determinando ac­
tualmente en forma consolidada SentenCias como la de 16 de noviembre de 
1956 y 9 de diciembre de 1960, en las que se Insiste en la observancia de esta 
doctrina rigurosa, porque de lo contrario habría posibilidad de burlar aquellos 
requisitos formales con las graves consecuencias que puede determmar el 
fraudem legis. 

Comen/ano -La cloctnna de esta Sentencia contradice la mantemda por la 
ele 23 de sepliembrc de 1989, que citando a la de 9 de mayo ele 1988, d1cc que 
«Si bajo el negocio simulado existe el negocio dismllllaclo, la forma de éste será 
la propia del simulado .» y decretaba la validez de la clonación disimulada 
baJO la apariencia de la compraventa 

Y realmente parece que es pedir demasiado el ex1gir que en la escntura de 
compraventa figure la aceptación de la donaczón, que se enmascara tras ella; 
de este modo poca Simulación habría en el negociO 

LA JURISPRUDENCIA EQUIPARA EL PROMOTOR AL CONTRATISTA A EFEC­
TOS DE LA RESPONSABILIDAD DECENAL (SENTENCIA DE 1 DE OCTUBRE DE 

1991 ). 

Doctrina de la senteucia.-Tanto la doctnna científica como la ¡unspruden­
cial han venido poniendo ele relieve la madecuación a la realidad y la insuf1-
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ciencia de este artículo !.591, para regular el fenómeno moderno de la cons­
trucción. Ante esta insuficiencia de la normativa Civil, la JUrisprudencia ha 
tenido la necesidad de adecuar y matizar la figura, recientemente aparecida, 
del promotor, equiparándola con la del contratista-constructor. Esta figura del 
promotor reúne generalmente en una misma persona el carácter de propieta­
riO del terreno, constructor y propietario de la edificación llevada a cabo sob1·e 
aquél, enajenante o vendedor de los diversos locales o pisos en régimen de 
propiedad horizontal, beneficiario económico de todo el complejo negocio 
jurídico constructivo; lo que no 1mp1de que para la realización y ejecución del 
proyecto utihce personal especializado al que ha de contratar, mcluido el 
constructor o eJecutor matenal. 

A esta figura compleja se le ha contrapuesto la del simple promotor-media­
dor, cuya inteJ>~ención no viene guiada por la intención de destmar las vivien­
das al t¡·áf¡co, supuesto en el que podrían estar mciUJdas ciertas cooperativas, 
dedicadas exclusivamente a procurar VIviendas a sus socios 

La realidad fácllca h1zo necesano concretar la responsabilidad del promo­
tor frente a supuestos de insolvencia u de~apanc1ón de las entidades contJ·a­
tadas por él para la realización de la obra; supuestos que colocaban a los 
compradores de pisos en difíciles situaciones, cuando los defectos ruinógenos 
se manifestaban transcurrida buena parte del plazo de garantía La doctnna 
de esta Sala fue desde el pnncip10 unánime eqUiparando la f1gura del promo­
tor con la del contratista, a efectos de mciUJrlo en la responsabilidad decena! 
establecida en el artículo 1 591 del Cód1go C1vil; y las razones que motivaron 
este cnteno fueron las siguientes. A) Que la obra se realiza en su beneficiO; B) 
Que se encamina a la venta a terceros; C) Que los terceros adquirentes han 
confiado en su prestigio comercml; D) Que fue el promotor quien eligiÓ y 
contrató al contratista y a los técmcos; E) Que adoptar criterio contrano su­
pondría limitar o desamparar a los futuros compradores de pisos, frente a la 
mayor o menor solvencia del resto de los mteJ>~Jniente~ en la con~trucción. 

Esta absoluta equiparación sólo quiebra en aquellos supuestos de la exis­
tencia de la figura que hemos llamado promotor-mediador, en la que la ausen­
cia de intención lucrativa en su mediación lo aparta del concepto general de 
la figura que estudiamos del promotor-constructor. 

LOS S!ND!COS DE LA QUIEBRA NO SOLO REPRESENTAN A LOS ACREEDO­
RES, SINO TAMBIEN ACTUAN EN BENEFICIO DEL DEUDOR (SENTENCIA 

DE 9 DE OCTUBRE DE 1991 ). 

Doctnna de la sentencza -Sin ent1·ar en la ardua y controvertida cuestión 
doctnnal sobre la naturaleza de la Sindicatura, es lo Cierto que, según los 
cometidos que nuestras leyes asignan a los Síndicos, éstos no representan sólo 
elmterés de los acreedores, aunque la mtervención de ellos sea decisiva en sus 
nombramientos, sino también, en cuanto administradores legales de la masa 
de bienes, gestores que deben llevar a cabo con la diligencia de ordenados 
comerciantes, las actividades necesanas y convenientes para la conseJ>~ación 
y beneficio de los bienes, actuando, cuando así resulte JUstificado, en sustitu­
Ción procesal de la quebrada, lo que en definitiva supone actuar también en 
beneficiO del comerciante deudor, hasta el punto que si se produce la situa­
ción, por otra parte infrecuente, origmada por cambio de los valores económi­
cos, por eficacia de la administraCión, o por cualquier otra causa, de que al 
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final se produzca un activo remanente, éste obviamente ha de entregarse al 
deudor 

LICITUD DEL PACTO DE PAGAR EN MONEDA EXTRANJERA (SENTENCIA Dio 

11 DE OCTUBRE DE 1991) 

Doctri11a de la se11tellcia.-La sentencia recurnda al condenar a la entidad 
demandada a devolver el importe del préstamo en francos belgas ha dado 
cumplimiento al artículo 1.170 del Código Civil, con arreglo al cual el pago de 
las deudas de dinero deberá hacerse en la especie pactada, que en d caso que 
nos ocupa fue en dicha clase de moneda, ello sin perjuicio de que luego el 
pago pueda realiza¡·se en dicha especie monetana, si se trata de moneda ex­
tranJera convertible admitida a coti?ación oficwl y la obligación de pago en la 
misma esté autorizada o resulte pcrmillda legalmente o, en otro caso, deba 
realizarse en su equivalente en pesetas, con obscn•ancw de todos los requisitos 
exigidos por el régimen jurídico del control de cambios. 

e) ARRENDAMIENTOS 

Arrendamientos rústicos 

J Q S. 

POR CITALINO RA~IÍR"-Z RAMIREZ 

APARCER!A AL PRESENTAR LA DEJ\1/ANDA HABlA TRANSCURRIDO CON 
EXCESO DEL PLAZO DE UN AÑO PARA EL PREAVISO EXIGIDO POR LA 
LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS, REVELANDO QUE LA APARCE­
RIA SE HABlA EXTINGUIDO CONFORME AL ARTICULO 135 DE LA 
REFERJ DA LEY (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1989). 

El Juzgado de Alcáza¡- de San Juan est11nó la demanda y confirma la Au­
diencia de Albacete 

No prospera la casación. Es po~ible la acumulación de las dos acciOne~. 
resolución del contrato de aparceda y la reclamación de daños y perJuicios, 
como se deduce del contexto del artículo 131 LAR, a tenor de lo prevenido en 
los artículos 153 y sigUientes LEC, en relación con el número 2 del artículo 127 
LAR, al corresponder al Juez que inició la tramitación del JUiCIO en cuestión 
el conocimiento de la5 dos referidas acciones. La demandante notificó y requi­
rió notanalmente en 1983 al demandado para que dejase la finca libre el día 
1 de noviembre de dicho año, dándole ese preaviso ya que el contrato de 
aparceda se había extinguido y puesto que la demanda fue presentada el 1 de 
abnl de 1985, con lo que se da cumplimiento al artículo 109 LAR, al haber 
transcurrido con exceso el plazo de preav1so en forma fehaciente con un año 
de antelación, al menos, a la fecha en que se solicita por la demandante la 
entrega de la finca ocupada por el aparcero. y más si se considera que la 
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prórroga, vigente al hacerse la notificación, había transcurrido con exceso y tal 
notificación revela que el cedente da por extingUida la aparcería, cumpliéndo­
se así lo dispuesto en el artículo 135 LAR que autoriza a plantear la acción 
Inmediatamente con el fin de sustanciar el litigio antes de la fecha en que debe 
alcanzar efecto el pronunciamiento, aun cuando no se eJecute hasta que la 
misma llegue. 

EXTINCION DE ARRENDAMIENTO-EL CONTRATO DE 1973 SUPONE UNA 
NOVAC/ON DE LOS ANTERIORES DE 1960 Y DE 1963, POR LO QUE LA 
DURAC!ON DEL CONTRATO Y DE SUS PRORROGAS DEBE PROLONGAR­
SE VEINTJUN AÑOS, DESDE EL REFERIDO ANO 1973 (SENTENCIA DE 17 DE 

OCTUBRE DE 1989). 

El Juzgado número 1 de Córdoba estimó la demanda, confirmando la miS­
ma doctrina la Audiencia de Sevilla. 

Triunfa el recurso de casaciÓn. Debe admit1r~e la realidad del contrato de 
12 de abril de 1973, que no es meramente modificativo de los an·endamiento~ 
concertados en 1960 y en 1963, smo novatorio y extmt1vo de aquéllos, de 
conformidad con el artículo 1.204 del Código Civil. puesto que se produce el 
cambio de la persona anendataria, produciéndose una incompatibilidad entre 
ambos contratos, al pretender la eficacia de lo convenido por una persona en 
relaciÓn con otro de igual naturaleza concertado por otras personas, aunque 
una de ellas sea la misma, ya que se altera un elemento tan esencial en el 
contrato como son los SUJetos en él mtervmientes En consecuencia, de acuer­
do con la di~posJCIÓn transllona 1.", regla 1 •, LAR, en relación con el artículo 
25 del citado ordenamJCnto jurídico, procede una du1·ación máxima de vem­
tJún años, contados desde 1973, es decir, hasta 1994 (seis de contrato más 
quince de prórrogas legales) En nada obsta a ello el documento de 1982, en 
que se f1jó 1984 para finalizar las prórrogas, partiendo del contrato de 1963, 
ya que no es váhdo renunciar a un contrato cuando no era él el que ¡·egía, sino 
otro pactado antenormente, como el de 1973, que daba posibilidad a la v1da 
de mayor ámbito temporal en las prórrogas, como hemos v1sto antes. 

Arrendamientos urbanos 

NULIDAD DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA.-NO SE HA PROBADO LA 
FALSEDAD DEL ACTA DE LA REUNION DEL CONSEJO DE ADM!N/STRA­
CJON DE LA ENTIDAD ARRENDADORA EN LA QUE SE ACORDO LA 
CONSTITUCION DEL ARRENDAMIENTO (SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1 989). 

El Juzgado número 2 de Cartagena desestimó la demanda y declaró legal 
el arrendamiento de industna, lo que confirmo la Audiencia. 

No prospera la casación. No hay un sólo documento que de modo directo 
condene las af:trmacwnes de la resolución Impugnada, no habiéndose probado 
la falsedad por simulación del acta del Consejo de Admmistrac1ón de la enti­
dad arrendadora, que autonzaba tal contrato. Los Juzgadores de in~tancia 
llegan a la conclusión de que los defectos de convocatoria fueron subsanados 
por telegrama del conseJero que se dice mal citado, sm apreciación de indicios 
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de falsedad en tal comunicación, y por manifestación postei·ior al contrato 
por parte del consejero al que se atribuye una firma en blanco, sin que se 
haya intentado demostrar el supuesto perjuicio por el acto Impugnado en la 
demanda. 

DECLARACION DE DERECHOS.-LA EXISTENCIA DE CONSTRUCCIONES 
DEPORTIVAS DE CARACTER MAS O MENOS PERMANENTE NO DESVIR­
TUAN EL CARACTER DE SOLAR DE LAS PARCELAS ARRENDADAS, EX­
CLUIDAS POR LO TANTO DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS 
(SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1989). 

El Juzgado número 2 de Santa Coloma de Farnés desestimó la demanda y 
la Audiencia lo confirma. 

No tiene éxito la casación. El contrato de 1980 no supone una novaCión 
extintiva, smo modificativa del de 1973, ya que en ningún momento se llegó a 
hacer entrega a la propiedad de las fincas integrantes de un compleJo depor­
tivo y los arrendatarios no cesaron en la posesión fáctica, disfrutando de la 
misma sin interrupción, por lo que supone una prórroga del anterior, lo que 
indica que las partes tuvieron la concorde voluntad de introduCir una mera 
modificación en el ámbito de sus respectivas prestaciones, siendo facultad de 
la Sala la de interceptar el contrato y a cuyo criteno hay que estar, de ser 
lógico. El contrato de 1980 habla de «parcela de terreno», lo que no sería 
admisible de haber pasado a la propiedad las obras y construcciones a que se 
obligaron los arrendatarios, por lo que el juzgador entiende que el arrenda­
miento era de un solar no edificado, cuyas construcciOnes más o menos 
permanentes, de carácter deportivo, no desvirtúan el carácter de solar de las 
parcelas arrendadas, excluidas de la LAU. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL-NO SE HA PROBADO EL 
CIERRE POR MAS DE SEIS MESES DEL LOCAL ARRENDADO YA QUE, 
AUTORIZADO EL SUBARRIENDO PARA CUALQUIER ACTIVIDAD LICITA, 
NO ES NECESARIO QUE EL USO DEL LOCAL SEA EFECTUADO PERSO­
NALMENTE POR EL ARRENDATARIO (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1989). 

El Juzgado número 11 de Barcelona desestimó la demanda, pero revocó la 
anterior la Audiencia de la misma capitaL 

Triunfa la casación. Durante el período en que el demandante alega haber 
estado cerrado el local, el demandado lo destinó a otras actividades, según 
reconoce la sentencia recurrida, lo que revela que tal cierre no se ha produ­
cido, siendo intrascendente que tales actividades no fueran contmuadas pues 
el cierre legal no está detcrmmado por la disminución de la actividad, sino por 
el cese de ésta, ya que está abierto al público aunque no sea de forma conti­
nuada, y si en algún período se aprecia abandono del local, no significa que 
en todo tiempo se diera así, y menos duran te el período de seis meses que 
exige la Ley Admitido el subarriendo para cualquier actividad lícita, la Direc­
ción General del Juego ele la Generalitat de Catalunya ordenó un Cierre previo 
del bmgo por cinco meses, prorrogable por tres meses más, poniendo de 
manifiesto que no existe constancia de la fecha en que realmente había 
de tener a su disposición el local y a partir de la cual habría de iniciarse 
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el cómputo de los seis meses a que se remite el artículo 62 LAU, y, de ser 
así, no puede entenderse producido el transcurso de dichos seis meses, ya que 
la demanda se presentó el 1 O de enero de 1987, o sea dos días antes de 
que se extmga la prórroga del cierre provisional del bingo, que había sido 
concedida a la entidad subarrendataria, revelando que, en tanto no se ex­
tmguieran las prórrogas, no había devuelto el subarrendatario al arrenda­
tario el local y, por tanto, éste no lo tenía a su dbposición para considerar el 
cierre del mismo. Dada la amplitud de facultades subarrendaticias que le 
concedió la arrendadora, la posesión del arrendatario no era de exclusivo uso 
personal, ~Ino que lo podían hacer terceros por vía subarrendaticia, y no 
puede negarse, aunque se destme a actividades culturales o políticas, ya que 
ello conlleva para el arrendatano demandado una compensación económica 
de otra clase. Lo que da el carácter de actividad de local de negocio, según el 
artículo 1.0 LAU, es la actividad del arrendatario que concede la utilización del 
local a terceros mediante la lógica contraprestación, de cualquier naturaleza 
que sea ésta. 

RESOLUCJON DE ARRENDAMIENTO-CASADA LA PRIMITIVA ARRENDA­
TARIA DEL LOCAL EN 1969 Y ARRENDADO UN LOCAL COLINDANTE AL 
MARIDO EN 1970, A PARTIR DE CUYA FECHA SE REALIZO EN AMBOS 
UNA ACTIVIDAD UNITARIA, HABlA TRANSCURRIDO CON EXCESO EL 
PLAZO DE PRESCRIPCJON DE QUINCE AÑOS CUANDO SE PRESENTO 
LA DEMANDA DE RESOLUC!ON EN 1985 (SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 1989). 

Tanto el Juzgado número 3 de Madrid como la Audiencia estimaron la 
demanda. 

Prospera la casación La arrendataria concertó el arrendamiento siendo 
soltera, habiendo contraído matrimonio con postenondad. Pactada la separa­
ción de bienes del matrimonio, en la escntura de capitulaciones entienden que 
el derecho de arrendamiento y de traspaso del local era ganancial cuando no 
lo era, sino que tenía carácter privativo, adjudicándose al marido, lo que se 
ocultó a la arrendadora, desestimándose la falta de <ditisconsorcio» pasivo ya 
que, según reiterada junsprudencia, siendo el cesionario del arrendamiento 
extraño al contrato, es innecesario dirigir la demanda contra él, ya que el 
problema a dilucidar es entre arrendador y arrendatano. Contraído matnmo­
mo en 1969, el marido pasó a utilizar el local para el ejercicio de su actividad 
mdustrial, en asociación de aprovechamiento común, como unidad de destino, 
con el local colindante, que arrendó en 1 Y70 él mismo, lo que no puede enten­
derse desvirtuado por las capitulaciones matrimoniales hechas en 1975, ya que 
éstas lo único que revelan es el reconocimiento de la existencia de tal situación 
arrendaticia a raíz del matnmonio. En consecuencia procede la aplicación del 
artículo l. 964 CC, que establece el plazo de quince años para el ejercicio de 
las acciOnes personales que no tengan señalado término especial, ya que ha 
transcurrido con exceso el plazo cuando se interpone la demanda en 1985, sin 
que obste el contenido del artículo l. 969 CC, refendo a que el cómputo se 
inicia el día en que la acción pudo eJercitarse, ya que, conocido el matrimonio 
de los an·endatarios, se produJo la posibilidad de eJercitar desde entonces la 
acción o, por lo menos, desde la fecha del contrato de arrendamiento del local 
colindante, ya que se sabía que el arrendatario estaba casado con la otra 
arrendataria y en cuyos locales se desarrolló conjuntamente una actividad 
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mdustnal, ya que lo normal es que quiCn aiTienda locales tenga adecuado 
conocimiento de la actividad desarrollada en ellos. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-EXISTE UNA SENTENCIA FIRME 
DEL TRIBUNAL SUPREMO QUE REVOCA LA DE LA AUDIENCIA TERRI­
TORIAL Y EL ACUERDO DENEGATORIO DEL AYUNTAMIENTO DE MA­
DRID DE LA DECLARACION DE RUINA, POR LO QUE PROCEDE LA 
APLICACION DE LA CAUSA DECIMA DEL ARTICULO I I4 LAU (SENTENCIA 

DE 13 DE JULIO DE 1989). 

Tanto el Juzgado número 6 de Madnd como la Audiencia estimaron la 
demanda 

No triunfa la casación. Declara la ruina de la finca por sentencta de la Sala 
Cuarta del Tnbunal Supremo, que I·evocó la de la Audiencia Territorial y el 
acuerdo denegatono del Ayuntamiento de Madrid de la declaración de ruma, 
procede la apltcación de la causa décima del artículo 114 LAU. El recurso 
contencioso se interpuso con una resolución recaída en un expediente de tal 
carácter y la Sala de la Audiencia reclamó el expediente tramitado, siendo 
obvio que no pudo dictar su decisión sm tener a la vista el expediente y la 
resolución en él recaída, dejando constancia la sentencia recurrida de que 
existe una notificación del Ayuntamiento, afirmación que no ha sido combati­
da por la recurrente adecuadamente Por otra parte, el Tribunal Constitucional 
denegó el amparo a uno de los recurrentes en Sentencia de 22 de diciembre 
de 1987 y de esta senteneta se deduce que éste tuvo intervención en el expe­
diente tramitado ante la autondad municipal y declaró no infnngido el artículo 
24 de la Constitución, por lo que esta declaración del Tribunal Constitucional 
adquiere la virtud de cosa JUZgada. Está fuera de duda que el expediente 
admmistrativo existió, puesto que la resolución de la autondad municipal hie 
recurnda en vía contenctoso-administrativa. De los datos aportados por el 
Ayuntamiento es dable deducir que se practicó la citación de los arrendatanos 
para ser oídos y en este expediente se hicieron por el recurrente las alegacio­
nes, a que se refiere la sentencia del Tnbunal Constitucional. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-PROCEDE POR EXISTIR UN SUB­
ARRIENDO PARCIAL SIN AUTORIZACION DEL ARRENDADOR. LA OCUPA­
CJON DEL LOCAL NO LO FUE SOLO POR UN CORTO ESPACIO DE TIEM­
PO, SINO DE FORMA PERMANENTE (SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1989). 

El Juzgado número 3 de Pamplona estimó la demanda, desestimando la 
apelación la Audiencia. 

No procede la casación. Se probó que se había realizado un subarriendo 
parcial de la finca arrendada a un colindante por parte del arrendatano stn 
autorización del arrendador. Toda introducción de un tercero en el local con­
traviene el contrato y, tras sentar que en el presente caso no está probado que 
la ocupación de un sector del patio por un acopio de hierros y estructuras a 
la nave mdustnal se debiera a un favor temporal, respondiendo a una necesi­
dad propia y no eventual de este tercer ocupante, así como el tener abierta una 
puena metálica con la fmalidad de comunicar ambos espacios, concluye que 
todo ello denota una transgresión de la LAU y de los derechos del arrendador, 
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ya que la ocupac1on no lo fue sólo por un corto espac1o de tiempo smo de 
forma pe1·manente. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL -EN LA LIQUIDACION DE 
LA SOCIEDAD DE GANANCIALES NO SE INCLUYO EL DERECHO DE 
ARRENDAMIENTO CONTRATADO POR EL MARIDO VIGENTE DICHA SO­
CIEDAD. POR LO QUE NO TIENE EL CARACTER DE PRIVATIVO DE LA 
MUJER (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIH1BRE DE 1989) 

El Juzgado número 1 de Elche est1mó la demanda, pero revocó la Audien­
cia Territorial de Valencia. 

No procede la casación El mando demandado, v1gente el rég1men econó­
mico de gananciales, celebró en 1976 un contrato de arrendamiento y en 1979 
se pactó la separac16n de bienes, sm que en la liquidación de la sociedad 
conyugal se mcluyera el arrendamiento ni el negocio explotado en el local 
arrendado. sin que después de las capitulaciones se haya efectuado formal 
adjudicación de este derecho de arrendamiento. Sólo podría ser considerado 
pnvat1vo de la esposa si en la escntura de capitulaciones o después se le 
hubiese as1gnado este carácter, lo que no se demuestra en absoluto, n1 por 
d1cha escritura nt por las cer11f1cac10nes de la Delegac1ón de Hac1enda y del 
Ayuntamiento de Elche, que no desvirtúan el contenido de aquel documento 
público, ltm1tándose el recurrente a dar una nueva mterpretación de la refe­
rida escritura. lo que no puede admitirse en casación. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.-LA ARRENDATARIA PUE­
DE REALIZAR LAS OBRAS QUE LE HAN SIDO REQUERIDAS POR V/A 
ADMINISTRATIVA. SIN QUE SEA NECESARIO ENTABLAR UN LITIGIO 
CON LA ARRENDADORA PARA QUE SE DECLARE SU DERECHO A EJE­
CUTARLAS (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1989) 

El Juzgado número 18 de Madrid desest1mó la demanda y lo mismo htzo 
la Audiencia de la capital. 

No procede la casación El Tnbunal de instancia ha estimado probado el 
requerimiento admmistrat1vo hecho a la arrendataria para realtzar las obras y 
la comunicación del requenm1ento a la arrendatora stn que ésta desarrollase 
actividad ninguna para acond1c1onar el local para el uso pactado. La situación 
que se contempla no es la de una simple mejora en mterés del inquilino, smo 
de la conservación del contrato, por lo que constituye su fmaltdad esenc1al, 
s1endo aplicable el artículo 110 LAU y no el 114 de causa 7 ", tal como se 
reconoce por esta Sala en Sentencia de 14 de febrero de 1985, sin que sea 
requisito necesario para emprender las obras de adaptación del local entablar 
un ht1gio para que se declare el derecho del arrendatano a ejecutarlas, hipó­
tesis que sería contrana a la buena fe, según el artículo 1.258 ce. que obliga 
en el desarrollo del cumplim1ento de todo contrato. 

DESAHUCIO.-LA OCULTACION DEL DOMICILIO DEL DEMANDADO CONS­
TITUYE UN CASO DE MAQUINACION FRAUDULENTA QUE DA LUGAR A 
LA REVISION (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1989). 

10 
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Se interpone recurso de reviSión contra la sentencia del Juzgado de D1strito 
número 25 de Madrid, declarando el desahuciO por [alta de pago de la inqUI­
lina. 

Triunfa el recurso Como puso de relieve el Mm1sterio Fiscal en su dicta­
men, la demandada ocupaba el piso arrendado que era objeto del desahuciO 
durante el procedm1iento, corroborando la diligencia de lanzamiento esa ocu­
pación, atendido el número y calidad de los objetos hallados en él, umdo a que 
la inicwción y seguimiento de dicho ple1to se hubiese producido en tiempo de 
vacaciones escolares, lo que pudo dar lugar a la Ignorancia de la demandada 
de la existencia del proceso, y todo permite entender que la designación de 
domicilio desconocido de la arrendataria lo ha s1do por la idea de impedir su 
audiencia y defensa en el relacionado proceso de desahucio, generando un 
caso de maquinación rTaudulenta determinante de la revisión, de conrormidad 
con el artículo l. 796 LEC v como reconocen las Sentencws de 6 de noviembre 
de 1979 y de 15 de agost~ de 1983, conslltuyendo tal maqumación la oculta­
ción del dom1cillo cuando, como reconoce la de 18 de mayo de 1981, una 
mínima diligencia, haciendo adecuadas gestiones, posibilitaría localizar al 
demandado. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-LA LECTURA DEL CONTADOR DEL 
AGUA QUE ARROJA UN CONSUMO NULO DURANTE MAS DE UN AÑO 
DETERMINA LA PRUEBA DEL CIERRE DEL LOCAL DURANTE ESE PE­
RIODO DE TIEMPO (SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1989). 

Se mterpone recurso de revisión contra la sentencia de la Audiencia Pro­
vincial de Salamanca, que dw lugar a la resolución del contJ-ato de arrenda­
miento. 

No prospera. La lectura del contador de agua de la vivienda acredita que 
la recurrente no gastó absolutamente nada en el año 1984 y pnmer trimes­
tre de 1985, deduciéndose la desocupación de la misma y decretando la reso­
lución del arrendamiento, no pretendiendo la demanda de revisión otra cosa 
que revisar los hechos ya debatidos en la mstancia y concretamente este del 
consumo del agua en que la Sala sentenCiadora apoya la presunción de la 
desocupación de la vivienda, con lo que se limita a proponer un nuevo examen 
de cuestiOnes, ya debatidas en la instancia, en las que pretende incidir con 
base en documentos que pudo obtener y presentar en el momento procesal 
oportuno. 

C R R. 

e) SUCESIONES 

POR FRANCISCO CASTRO LUCINI 

PARTICION HEREDITARIA -ARTICULO 1.061 CC (SENTENCIA DE 13 DE JUNIO 

DE 1992) 
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S1 en la escntura púbhca de partición no se hace manifestación ni reserva 
alguna respecto a la subsistencia de documento privado anterior, ha de enten­
derse que éste fue totalmente sustitUido por aquélla. 

La igualdad particwnal que proclama el artículo 1.061 del ce es una Igual­
dad meramente cualitativa, que no es exigible cuando los herederos mayores 
de edad distnbuyen por unaminidad la herencia del modo que tengan por 
conveniente. 

PARTICION HEREDITARIA -RESCISION POR LESION. ARTICULO 1.076 CC 
(SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1992). 

La acción I·escisoria del artículo 1.076, como la más genérica del artículo 
1 299, ambas del CC, señalan plazos de caducidad, no de prescripción, y por 
ello no son susceptibles de mterrupCión 

PARTICION HEREDITARIA -MODO DE REALIZARSE. ALCANCE DE LA IN­
TERVENCION DEL CONTADOR PARTiDOR (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE 

DE 1992). 

El Tnbunal Supremo, en sentencia de la que ha Sido Ponente el Magistrado 
don Francisco Morales Morales, declara no haber lugar al recurso de casación 
interpuesto por la parte actora y apelante contra la sentencia de la Audiencia 
Provincial de La Coruña, conforme a los sigUientes fundamentos: 

Fundamentos.-Aparece probado en el proceso, y nadie lo cuestiona, que 
~alvo Alfonso y Avelino, los cinco restantes hermanos S. C son (o eran) cono­
cidos en su ambiCnte familiar y social por los siguientes seudómmos: José, por 
«Piño»; Felicwno, por «Tainas», Angel, por «Lito»; Manuel, por «Lolo>>, y Juan 
Benito, por «Pilas>> Hecha la necesana aclaración anterior, se estima impres­
cindible (como antes ya se ha anunCiado) transcribir literalmente el documen­
to pnvado que los siete hermanos S. C. pactaron y suscnbieron el día 31 de 
diciembre de 1972 (o sea, cuatro meses después del fallecimiento de su madre; 
como ya se tiene dicho, el padre falleció en 1960), cuyo documento es del 
siguiente tenor literal: «Reunidos en Verín, a tremta y uno de diciembre del 
mil novecientos setenta y dos, los hermanos Avelino, Alfonso, Piño. Lito, Tai­
nas, Lolo y Pilas, en expresión de libérrima voluntad y conformes de toda 
conformidad, convienen: Primero. Mantener en estado de proindivisión la 
totalidad de la her·encra recibrda de sus padres, por período de diez años, 
sucesivamente pron·ogable Segundo. La explotación, direcCión y administra­
ción de los negocios Hotel-Café y de los demás bienes de la herencia corres­
ponderá a los hermanos Alfonso, Piño y Tainas, y todo cuanto ellos hicieren 
en uso de esas facultades de admmistración será obligatorio para todos los 
hermanos, quienes, con la firma de este convenio, así lo admiten sin reservas; 
pero para vender y comprar, salvando la gestión de los negocios, necesitarán 
el acuerdo unánime de todos los hermanos Tercero. Las ganancias que anual­
mente se obtengan de la explotación de los negocios serán repartidas de la 
siguiente forma: la mitad a repm·tir en tres partes iguales para los hermanos 
Alfonso, Piño y Tainas; y la otra mitad en siete partes iguales para cada uno 
de los Siete hermanos Cuarto. Para atender a sus necesidades, que se canta-
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bilizarán a final de cada año, Alfonso pod1·á retirar mensualmente la cantidad 
de dieciséis mil qum1entas pesetas, y Piño y Tainas, doce mil quimentas pe­
setas cada uno, garanllzándose un sueldo anual a Alfonso de doscientas mil 
pesetas y ciento cincuenta rml pesetas a Piño y a Tamas, aun cuando la mitad 
de las ganancias no llegara a e5a suma de qumiCntas mil pesetas, en cuyo caso 
el exceso de las qumientas mil pesetas será repartido en siete partes Iguales 
para cada uno de los siete hennanos; y si las ganancias no llegaran a qumien­
tas mil pesetas anuales, Alfonso, Piño y Tamas cobrarán sus sueldos garanti­
zados con los productos de los capitales puestos a rendimiento en lo que 
faltare, gar·antía que no alcanzará a los que rellren sus ganancias anuales 
Qumto. En el improbable supuesto de que alguno de los hermanos quisiera 
abandonar la comunidad antes del plazo de los diez años, podrá hacerlo y la 
séptima parte del valor en venta de los negocros y demás bienes lo recibirá en 
un período de cmco años, sm devengar mtereses las canlldades aplazadas. 
Sexto. Las cuentas bancarias figurarán a nombre de Alfonso, Piño y Tamas, y 
los talones y cheques contra las mismas serán firmados, indistintamente, por 
dos de ellos Séptrmo. Alfonso queda saldado de sus cuentas, compensándole 
sus deudas con la parte de las ganancias que le coiTesponden en los ahorros 
habidos -cuatro millones y medw de pesetas- hasta la fecha, cantidad que 
en dmero recibe en el día de hoy. Octavo. Los gastos del Colegio de Chane, 
hasta que cumpla los veintiún años de edad, por expresa voluntad y deseo de 
nuestros padres, será a cargo de la comunidad, que se computarán en gastos 
generales. Así lo convienen y firman » 

A través del motivo segundo (que es el prrmero de admitidos, como ya se 
ha dicho), con sede procesal en el ordinal quinto del artículo 1 692 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil y diciendo, en su encabezamiento, denunCiar infrac­
ción, por maplicación, del artículo 1.058 del Código C1vil, aunque mvocando, 
también, en el desarrollo del m1smo, los artículos 1.281, 1.282 v 1 289 de dicho 
Cuerpo legal, el recurrente viene, en esencia, a plantear dos c~estiones drstin­
tas, aunque par·ece relacionarlas entre sí, al sostener. por un lado, que median­
te el documento privado de fecha 31 de d1ciembre de 1972 (que ha sido trans­
crito literalmente en el fundamento juríd1co anterror de esta resolución) los 
s1ete hermanos S. C. no realizaron la partición de las herencias de sus padres 
y, por otro lado, que aunque así hubiera s1do, dicha par-ticipación sería radi­
calmente nula por haber s1do hecha la misma sin la mtervenc1ón de los con­
tadores-partidores nombrados por los testadores (padres de los hermanos li­
trgantes) y con infracción, por tanto, dice el recurrente, de lo preceptuado en 
el artículo 1 058 del Código CiviL Las expresadas cuestiones, aunque en el 
desarrollo del motivo aparecen planteadas en orden inverso, creemos que, por 
razones de lógica jurídica, deben se1· examinadas en el que aquí las hemos 
enumerado, pues si respecto de la prrmera de ellas hubrera de aceptarse la 
tesis del recurrente (no realización de la partición de las herenCias mediante 
dicho documento pl"ivado), devendría innecesano el examen de la segunda 
(denunciada nulidad de dicha partición), debiendo dejarse constatado también 
que, dada la atípica forma en que, como ya se ha dtcho en el fundamento 
jurídico tercero de esta resolución, la sentencia recurnda ha resuelto la cues­
tión litigiosa, esta Sala de casación habrá de examinar prácticamente ex novo 
las dos mencronadas cuesllones, salvo la conclusión a que, modo de obrter 
dzctum y en «Un somero análisiS» del referido documento privado parece llegar 
el Tnbunal de apelación en la pnmera parte del fundamento de derecho qumto 
de su sentencia (que ya ha s1do transcrito litet·almente con anteriorrdad). 
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La primera de las enunciadas cuestiones, de índole estnctamente herme­
néutica, es la atinente a conocer y concretar la verdadera intención que tuvie­
ron los s1ete hermanos S C. (únicos herederos de sus padres) al pactar entre 
ellos, de mutuo acuerdo, lo que aparece renepdo en el documento privado de 
fecha 31 de d1c1embre de 1972, que redactaron y firmaron cuatro meses des­
pués de la muerte del últ1mo de sus progenitores (la madre). Pa1·a d1cha inda­
gación exegética ha de partu·se, por un lado, de la incuestiOnable premisa de 
que los herederos mayores de edad, que tengan la hbre admmist1·ae~ón y dis­
posición de sus b1enes, puedan. por acuerdo unán1me ele todos ellos (llelllllle 
discrepante), partir la herencia del modo que tengan por conveniente, prescm­
diendo de las dispoSiciones del testamento y creando una Situación jurídica de 
plena y absoluta ef1cacia, en defecto de personas que puedan váhdamente 
atacarla (Sentencias de esta Sala de 21 de enero de 1907, 7 de nov1embre de 
1935, 7 de enero de 1949, 28 de enero de 1964, 25 de febrero de 1966) y ha de 
tenerse en cuenta, po1· otro lado, que la partición puede llevarse a efecto 
medwnte la transformación de la comumdad hereditaria en un condommio 
ordinano, atribuyendo a los coherederos la coprop1edad de los concretos bie­
nes de herencia, con expres1ón de la5 cuotas proind1viso que en los mismos 
correspondan a cada heredero, como tiene reconoc1do esta Sala cuando decla­
ra: «no pud1endo sostenerse seriamente que, por adjudicarse bienes en régi­
men de copropiedad y por cuotas indivisas, la partición no se llevara a efectO>> 
(Sentencia de 20 de febrero de 1984). Sobre la base de la doctnna anterior­
mente expuesta, ha de llegarse a la conclus1ón de que med1ante el documento 
pnvado de fecha 31 de diciembre de 1972, pese a no ser el m1smo un paradig­
ma de precisión técmco-_¡urídlca, los Siete hermanos S. e (únicos herederos de 
su padres y todos ellos mayores de edad y con la hbre admmistración y d1s­
pos1ción de 5us bienes) y entre los que, obviamente, figuraban Alfonso, José 
(«Piño») y Feliciano («Tainas»), que, además ele herederos, eran los beneficia­
dos (por terceras partes md1visas) con el legado (mejor, prelegaclo) litigioso, 
llevaron a efecto, con acuerdo unánime («en expres1ón de hbémma voluntad 
y conformes ele toda conformidad>>, se d1ce en el refendo documento privado), 
la part1ción de las herencias de sus padres y se atribuyeron el condommw 
ordmario, por séptimas partes 1guales e mdivisas, de todos los b1enes integran­
tes ele d1chas herencias, al mismo tiempo que pactaron mantener la indivisión 
de los bienes durante diez años, pues ése es el úmco 5entido que puede atri­
buirse a la cláusula pnmera, en la que convm1eron «mantener en estado ele 
promdiv1s1ón la totahdad de la herencia de sus padres por período de d1ez 
años. sucesivamente prorrogable>>, en íntima relación con la cláusula qumta, 
en la que acordaron que «en el 1mprobable supuesto de que alguno de los 
hermanos quisiera abandonar la comunidad antes del plazo de los diez años, 
podrá hacerlo y la sépt1ma parte del valor en venta de los negocios y demás 
b1enes lo reCibiría en un período de cinco años, sm devengar intereses las 
cantidades aplazadas». Entre los mencionados bienes tamb1én incluyeron ex­
presamente (cláusula segunda) los negocios Hotel-Café, que eran el objeto 
específico y único del prelegado (el negocio de «Muebles Aurora» había des­
apareCido con mucha antenondad), cuyas gananc1as acordaron repartir por 
sépt1mas partes 1guales (cláusula tercera), lo que indudablemente patentiza 
que los tres beneficiados con el prelegado (Alfonso, José y Fehciano), a los que 
se conf1ó <da explotación, dirección y administración de los negocios Hotel­
Café y de los demás bienes de la herencia•• y por cuya activ1dad se les señaló 
un sueldo (cláusula cuarta), estaban plenamente de acuerdo en que el refendo 
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prelegado se refundiera en la masa de la herencia y, JUnto con los demás 
b1enes del caudal hereditario, se repart~era entre los s~ete hermanos por ~ép­
timas partes iguales, pues s1 no hubiera sido así, carecería de todo sentido el 
pactado reparto igualitario de las ganancws o productos de los negocios de 
Hotel-Café (aparte de los ¡·efendos sueldos), cuyos productos o ganancias, de 
haberse querido mantener la subsistencia del prelegado, habrían correspondi­
do exclusivamente a los tres lcgatanos (art. 882 del Código Civil), a lo que ha 
de agregarse, además, que el propio don Altonso (único demandante) se decla­
ró saldado de sus cuentas medwnte la recepción de cuatro millones y medio 
de pesetas que le entregaron sus se1s hermanos el mismo día de la fu·ma del 
documento pnvado (cláusula séptima), cuyo saldo de cuentas resulta inconce­
bible si no es bajo la perspectiva ya dicha de que, JUnto con don José y don 
Feliciano (que ¡·econocen haber sido ésa la mtenc1ón que tuvieron al suscribir 
el meritado documento), don Alfonso prestó su expreso consentimiento a que 
el prelegado (del que los tres eran los beneficiarios) quedara refundido en 
la masa de la herencia para dividi1· ésta en siete partes iguales. No es acepta­
ble el argumento aducido por el recurrente en el desarrollo del motivo de 
que en el acto de concihac1ón celebrado el día 20 de mm·zo de 1985 (ya 
referido en el apartado 5." del fundamento JUrídico primero de esta resolu­
CIÓn), al que él no asistió, fueron sus hermanos don José y don Fehcwno los 
que renunciaron a su parte en el prclegado, con base en lo cual don Alfonso 
reclama (por derecho de acrecer) la totahdad del mismo, pues donde los tres 
prelegatarios, en unión de sus otros cuatro hermanos, verdaderamente pacta­
ron la refundiCión del prelegado en la masa de la herencia y el i·eparto de la 
misma en siete partes Iguales fue en el documento pnvado de fecha 3I de 
diciembre de 1972, como antes se ha d1cho. As1m1smo, carece de cons1stenc1a 
jurídica, aunque no de onginalidad, la alegación que, en el desarrollo del 
mismo motivo, también hace el ¡·ecurrente de que lo estipulado en la cláusula 
quinta (ya inscrita anteriormente) de dicho documento privado fue una cláu­
sula penal, pues en la misma lo úmco que se estipula es el reconocimiento a 
cualquie1·a de los siete he1·manos de la facultad de no respetar el pacto de 
md1vis1ón durante die;r años, en cuyo ~upuesto se le consiente salir de la 
comunidad y (~m penalización alguna) perc1b1r la parte que verdaderamente 
le corresponde («la sépt1ma parte del valor en venta de los negociOs y demás 
bienes»), cuyo pacto de indivisión, por otra pm·te, ha sido respetado por lo~ 
siete hermanos y durante su vigencia se han repartido entre ellos las ganancias 
de los negociOs por séptimas partes iguales (o penden de su liquidación), y, 
además, don Alfonso ha vemdo perc1b1endo el sueldo que se le señaló (cláu­
sulas tercera y cum·ta) por «la explotación, dirección y administración de los 
negoc10s Hotel-Café y de los demás bienes de la herencia>>, por lo que la 
pretensión que, después de transcurridos más de doce años de respetar dicha 
situación, ahora deduce en este proceso, no sólo choca frontalmente con lo 
que «en expresión de libérrima voluntad», pactó con sus seis he1·manos (todos 
«conformes de toda conformidad») en el repetido documento pnvado de fecha 
31 de diciembre de 1972, sino que se halla en ab~erta contradicción con sus 
propios y contmuados actos posteriores al mismo (anículo 1.282 del Código 
Civil) En consecuencia, v como resumen de todo lo anteriormente razonado, 
esta Sala entiende que el,prelegado litigioso quedó extinguido, pues fue volun­
tad de los tres legatarios (don Alfonso, don José y don Feliciano), concorde con 
la de sus otros cuatro hermanos, que el mismo quedara refundido en la masa 
hereditaria, cuya partición hiCieron mediante el repetido documento pnvado 
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y se adJudicaron en condominio ordinano (arts 392 y siguientes del Código 
C1vd), por séptimas partes indivisas, la propiedad de todos y cada uno de los 
b~enes de la herencia (inclUido el prelegado), a cuya conclusión, aunque a 
modo de mero obzter dzctwn y tras «Un somero análisis de d1cho documento>>, 
parece que llega también la sentencia aquí recurrida (primera parte de su 
qumto fundamento de derecho). 

La segunda de las ya enunciadas cuestiones la plantea también el recurren­
te en el alegato del mismo motivo segundo, en cuyo estudio aún nos hallamos, 
al sostener que, aun cuando se admitiera que los siete hermanos S C. llevaron 
a efecto la partición de las herencms de sus padres mediante el repetido do­
cumento pnvado de fecha 31 de diciembre de 1972, d1cha partición, dice el 
recurrente, sería radicalmente nula, al haber sido hecha sin la intervención de 
ninguno de los dos contadores-partidores que, con carácter solidario, habían 
nombrado los causantes en sus ¡-espectivos testamentos. Aunque no se trata de 
una cuestión doctrinalmente pacífica, pues algún autor opina en sentido con­
trano a lo que a continuación se expone, el más amplio sector de la doctrina 
sostJCne el cnteno de que, salvo que el testador lo haya prohibido exp¡-esamen­
te en su testamento, los herederos mayores de edad, que se hallen en la libre 
administraciÓn y disposiCIÓn de sus b1enes, cuando medie entre ellos un acuer­
do unánime (11emine dzscrepa11te), pueden prescindir de la intervención del 
contador-partidor y efectuar, por sí solos, la partiCión del modo que tengan 
por convemente, cuyo mayoritario criteno doctrinal lo comparte esta Sala por 
las consideraciOnes siguientes· a) Si, en térmmos generales, y salvo supuestos 
excepciOnales (existencia de algún Interesado en la partición que necesite de 
una protección especial), el nombramiento de contador-partidor se entiende 
hecho por el testador en beneficio de todos los herederos (para ehminar toda 
posible contención o lltigios1dad entre ellos acerca de la forma de partir) 
parece evidente que si los herederos (desde luego, todos ellos mayores de edad 
y con la libre adminiStración y disposición de sus bienes), por existir acuerdo 
unánime entre ellos (y excluida, por tanto, dicha pos1ble lillgiOsidad), deciden 
efectuar, por sí solos, la partición, desaparece la razón JUStificativa de la in­
tervención del contador-partidor. b) Si los herederos (todos mayores de edad 
y con capacidad civil plena), con acuerdo unánime, pueden partir la herencia 
del modo que tengan por conveniente, prescindiendo de las disposiciones del 
testamento, según reiterada doctnna de esta Sala, que hemos expuesto en el 
fundamento JUrídico antenor de esta resolución, es lógico que Igualmente 
puedan hacerlo sin la intervención del contador-partidor (salvo, se repite, que 
el testador lo haya prohibido expresamente). e) Este es el criterio legislativo 
que s1guen aquellos ordenamientos forales que, en sus previsiones normativas, 
se han ocupado de la regulación de esta materia. Así la Ley 344 del Fuero de 
Navarra (tanto en su redacción originaria como en la coincidente en ese ex­
tremo, que luego ha dado la Ley Foral 5/1987, de 1 de abnl) y el artículo 57 
del Cód1go de Sucesiones por Causa de Mue11e en el Derecho C1vil de Cata­
luña, aprobado por la Ley de la Generalidad 40/1991, de 30 de diciembre 
(comcidente el referido artículo, en cuanto al extremo que aquí nos ocupa, con 
lo que antes establecía el artículo 274.2 de la Compilación de Derecho Civil de 
Cataluña) No parece existir razón (histórica, m JUrídica) alguna para que en 
el Derecho civil común (no foral) no pueda seguirse el m1smo criterio, cuando 
el Código CJvd, que tan poca atención normat1va presta a la figura del conta­
dor-partidor, no contiene nmgún precepto en que expresamente lo prohíba, 
aparte de la debida concordancia que co_n el principio de igualdad de los 
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españoles ante la Ley (art. 14 de la Constituctón) supone el mantenimiento de 
un criterio untforme en la materia A lo anten01·mente dtcho en sede de doc­
tnna general, y con referenCia al caso concreto que nos ocupa, ha de agt·egase. 
por un lado, que don Alfonso S C. (úmco demandante y ahora recurrente), 
que, no obstante conocer (desde la muerte de sus padres en 1960 y 1972, 
respecttvamente) el nombramiento de los contadores-partidores, prescmdtó de 
los mismos y prestó su consentimiento Uunto con el de sus otros seis herma­
nos) a la partición que, con acuerdo unántme («Conformes de toda conformi­
dad») htcieron mediante el documento pnvado de fecha 31 de dtciembre de 
1972 y ha ventdo consmtiéndola y ajustándose a ella durante más de doce 
años, no puede, sm violentar el respeto debido a lo pactado (pacta sw11 ~elvwi­
da; at"t. 1 091 del Códtgo Ctvil) y sm conculcar la doctr-ina de los actos propios, 
tratar ahora de desconocer la eficacia del repetido documento y, por otro lado, 
que durante el plazo de vtgencta del mandato de los contadores-partidores 
(que venctó en septiembre de 1975) ninguno de los herederos, m siqUiera don 
Alfonso, requmó la mtervención de los mismos, habiendo uno de ellos (don 
César F. R.) declarado en la prueba testifical (folio 499 vuelto de los autos) que 
«tuvo conocimiento al otorgar testamento los citados esposos, que, JUntamente 
con Paulina V G., había sido destgnado contador-partidor, y tuvo tambtén 
conoctmtento de que, fallectda la madre, los hermanos S. C. habían procedtdo 
a poner fm a la comunidad heredttaria, al procedet·, manteniendo la umdad de 
la explotación, a fijar la forma en que, entre ellos, se distnbuían los biene~ 
heredados a sus padres fallectdos» De lo razonado en éste y en el anterior 
fundamento jurídtco se desprende la mexorable desesttmactón del mottvo se­
gundo, al que en ellos nos hemos ventdo refiriendo, la cual ha de comportar 
también el fenecimtento de los motivos tercero y cuarto, mediante los cuales 
se denuncta (en el tercero) infracción, por inaplicación, del artículo 987 del 
Código Civil, que establece que el derecho de acrecer ttene lugar también entre 
los legatarios, y (en el cuarto) mfracción, por inaplicación, de los artículos 821 
y 828 del Código Ctvil, que se refieren, respectivamente, a Jos legados SUJetos 
a reducción y a la imputactón al tercio de meJora o al de libre disposición de 
Jos legados hechos por el testador a uno de los hijos o descendtentes, cuyo 
fenecimiento (de los dos expresados motivos) vtene determinado por la stmple 
y elemental razón de que la tests impugnatoria que se desarrolla en los mismos 
vtene montada sobre la ineludible prem1sa prevta de la subsistencia o pervi­
vencia del prelegado ht1gioso y dicha prem1sa no concurre en el presente caso, 
ya que el refendo prelegado quedó extmguido y refundido en la masa de la 
herencta, a virtud de lo pactado por los siete hermanos S C. en el ¡·epettdo 
documento pnvado de fecha 31 de dictembre de 1972, como ya se tiene dicho 
Por tanto, ha de ser mantentdo el pronunciamiento desesttmatono de la de­
manda que hace la sentencta recurrida, aunque no por la argumentación de­
sarrollada en el fundamento JUrídico cuat"to de dtcha sentencia (ya transcrito 
hteralmente con antenondad), que parece contener la úmca o principal rat1o 
decidemh de su fallo, sino por los razonamtentos que han sido expuestos en 
éste y en el anterior fundamentos jurídico~ de esta ¡·esoluctón. 

Come11tano.-Destacan en esta sentencia dos preciswnes que responden a 
un criteno seguido unánimemente por la práctica notarial, pero que no siem­
pre fue companido por la JUrisprudencia (verbigracia· la llamada «cláusula de 
no estorbar» por González Palommo). Se refiere a una de ellas a que la par­
ttción puede llevarse a efecto med1ante la transformación de la comunidad 
hereditaria en un condominto ordmario, atribuyendo a los coherederos la 
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copropiedad de los concretos b1enes de la herencia, con expresión de las cuo­
tas proind1viso que en los mismos correspondan a cada heredero. Por lo que 
la escritura en que tal operación se realice merece real y verdaderamente el 
cali!icat1vo de escritura de partición, mcluso aunque expresamente no se 
establezca tal comunidad de b1enes, pues ésta resulta ya implícitamente de las 
adjudicaciones realizadas. Y la otra a!irmac1ón es la de que, salvo que el 
testador lo haya prohibido expresamente en su testamento, los herederos 
mayores de edad que se hallen en la libre adminiStración y disposición de sus 
bJCnes, cuando medie entre ellos un acuerdo unánime, pueden prescmd1r de 
la intervención del contador-pai-tidor y efectuar, por sí solos, la partición del 
modo que tengan por convemente. Pero me parece que a la prohibición expre­
sa debe asimilarse la que resulte de la mterpretac1ón del propio testamento 
(verbigracia: proteger a uno de los coherederos fácilmente mfluenciable; cuan­
do el testador haya señalado alguna renumeración o legado a favor del albacea 
o contador-partidor, pues resultaría incongruente que lo rec1b1ese sm ejercer 
sus funciones o que no le percibiese Debiendo, por tanto en tales casos me­
diar la renuncia o excusa del contador-partidor) 

PARTICION HEREDITARIA -RESCJSION POR LESJON (SENTENCIA DE 18 DE 

MAYO DE 1992). 

Las operaciOnes parllc10nales, una vez concluidas por convenio de los 
herederos o aprobación judicial, son rescmd1bles caso de lesión en la cuarta 
parte. 

CAPACIDAD DEL TESTADOR.-NULIDAD DEL TESTAMENTO (SENTENCIA DE 

22 DE JUNIO DE 1992). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don José Almagro Nosete, declara no habe1· lugar al recurso de casación Inter­
puesto por la parte actora y apelante contra la sentencia de la AudienCia 
provmcial de Bilbao que había confirmado la del Juzgado de Prime1·a Instan­
cia número 1 de dicha capital, declarando la nulidad del testamento por inca­
pacidad del testador en base a los mformes periciales médicos, según se ex­
presa en los fundamentos de derecho que se transcriben a contmuac1ón. 

El the111u deczdemh versa sobre nulidad de testamento a causa de la inca­
pacidad del testador como consecuencia de no hallarse éste en su «cabal JUI­
CIO» al tiempo de otorgar aquél. Ambas sentencias de instancia coinciden, tras 
un anáhs1s riguroso de la prueba practicada, en la estimaciÓn de la insania 
mental del causante, en grado suficiente y con sujeción a los reqUisitos exigi­
bles para declarar la nulidad del citado negocio JUrídico unilateral Al efecto, 
la sentencia recurnda establece· la prueba pencial practicada durante el pro­
ceso lo ha sido con respeto de los principios de Igualdad, bilateralidad y 
contradicción; extraña a los que la presente suscnben la actitud de los deman­
dados comparecidos en la Instancia, que se opusieron a su práctica cuando 
resultaba evidente su necesidad para determinar la veracidad de las afirmacio­
nes de la demanda, así como las suspicacias sobre la Identidad del cerebro 
exammado post morten en el Hospital Civil de Basurto, tal duda debe predJ­
carse carente de todo fundamento, atendida la documental obrante en autos. 
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Centrándonos en la Citada pericial, habrá de coinciciirse con el Juez de instan­
cia en que los o·es peritos emiten un mfo1·me «exhaustivo, concluyente y con­
vincente>> De los tres pentos, uno es médico-forense, profesor-colaborador del 
Departamento de Med1cma Legal y Toxicología de la Universidad del País 
Vasco; otro es especialista titulado en Neurología y en Psiquiatría, jefe del 
Servicio de Neuropsiquiatría del Hospital de la Cruz Rop de Bilbao, y el otro 
también es especialista titulado en Neurología y en Psiquiatría, además de 
diplomado en P51cología, desarrollando uno de ellos funCiones de Jefe del 
servicio médico central de una entidad bancana y el otro de médico de em­
presa De tan exhaustivo informe cabe refenr, además, su profundidad, funda­
mentación técmca y contundencia, la adecuada sistematización, comprendien­
do un resumen cronológico de hechos, aspectos destacables de los Informes 
médicos obrantes en autos, aspectos conceptuales y científ1cos de la concreta 
enfermedad que padeció el difunto señor L, examen del propio testamento y 
de la personalidad del testador y unívocas conclusiones finales Tal meluctable 
hem1enéutica de las conclusiones tiene su cenit al contestar a la pregunta «si 
desde el punto de vista científico puede asegurarse "con evidencia y sin depr 
margen racional de duda" que don Román L G. estaba incapacitado el día 18 
de agosto de 1983 para otorgar el testamento que figura incorporado a los 
autos, pese a la declaración de capacidad del mismo, que en dicho te5tamento 
expresan el notario autorizante y los dos testigos pre5enCJales, uno de ellos 
médico de profesión» con la respuesta «Sin ningún género de dudas, a la fecha 
del testamento, don R. L. G no estaba capacitado para otorgar el testamento 
que figura incoqJorado a los autos, basándonos en todo lo anteriormente ex­
puesto, y esta incapacidad data de varios meses antes» Contra tal prueba no 
puede prevalecer ni la presunción de capacidad del notario y del médico 
amigo del difunto y que actuó como testigo en el acto de disposición testamen­
tana ni la documental y testifical practicada en esta instancia Fundamental­
mente sobre estas dos últimas pruebas versó el alegato de la parte apelante. 
Leída la documental referida y la testifical ratificadora, debe señalarse que la 
misma reconoce la causa de la muerte apuntada por el resto de las pruebas y 
reconoce explícitamente como dato cierto la sintomatología física hecha cons­
tar en el m forme de la doctora F (documento número lO de la demanda) y que 
data la misma a mediados de agosto de 1983. No admite dicho doctor que 
existiera una previa sintomatología p5íquica de la enfe1·medad que defimtiva­
mente le produjo la muerte al testador, contra las opm10nes expuestas Tanto 
razones procesales -Igualdad, bilateraiidad y contradicción, frente a unilate­
ralidad en su cargo y realización, paliada en parte con la testifical sometida 
a repreguntas- como numéricas -tal op1món frente a la de los tres pentos 
y la de los médicos que suscnb1eron las documentales comentadas- y de 
especialidad respectiva -Neurología y Med1cma Interna, frente a la ya expus­
ta, si bien sería Injusto no reconocer su muy alta cualificación universitaria­
abocan a mantener el resultado valorativo de instancia. No estará de más 
apuntar que dicho doctor es adJunto de un serviciO cuyo jefe es el doctor La 
H M., que no alberga dudas sobre el estado de incapacidad que aqueJaba al 
testador en el momento de otorgar el testamento Por todo lo cual no se ha 
desvirtuado lo acertado de los razonamientos del juez a qua, qUien tras expo­
ner la doctrina del favor cesta111e11Li y de la rigurosidad de la prueba exigida 
para anular el testamento por incapacidad, en aplicaCión de la presunción de 
capaCidad que para toda persona nge en nuestro Derecho, ha considerado, al 
igual que la mayoría de los miembros del Tribunal, que ha quedado debida-
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mente acreditada la mcapacidad que aquejaba al difunto en el momento de 
otorgar el testamento de fecha 18 de agosto de 1983 

Frente a la consiguiente declaración de nulidad del testamento, los recu­
rrentes impugnan la sentencia, en primer lugar, al amparo del número 5.0 del 
artículo 1 692, por error de derecho en la valoración de la prueba al haberse 
infringido los artículos 1.250, 1.251 y 1 253 del Código Civil, en relación con 
los artículos 665 y 666 del mismo Código. Ninguna incidencia tiene sobre el 
problema debatido, en relación con la naturaleza de la prueba sobre la que 
sustancialmente descansan las apreciaciOnes del JUZgador, la circunstanCia, 
puesta de relieve por los recurrentes, respecto de la fecha en que se otorgó el 
te~tamento ( 18 de agosto de 1983) y la techa de declaración de incapacidad 
JUdicial del señor L. (31 de octubre del mismo año), pues no es preciso ni 

siquiera que tal declaración JUdicial exista como condiCión ni con anteriori­
dad, ni al tiempo del otorgamiento, m posteriormente, a los fines de denunciar 
la nulidad del testamento por causa de incapacidad del testador, aunque de su 
concurrencia se deduzcan determmados efectos, que en el caso presente no 
han revestido significación, no obstante la utilidad de su valoración como un 
elemento más en el conJunto de los probatonos, dado que si establece el 
artículo 666 que «para apreciar la capacidad del testador se atenderá única­
mente al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testamento», este 
mandato no Impide que una smtomatología manifestada abruptamente con 
posterioridad sirva como explicación de trastornos antecedentes de la conduc­
ta. Tampoco cabe mfenr de tal circunstancw que la pmeba sobre el hecho 
fundante de la acCión tenga que ser, en estos supuestos, necesariamente prue­
ba mdirecta, en el sentido de prueba indiciana o por presunciones, pues las 
opcracJUnes probatorias consisten habitualmente en una reconstrucción del 
pasado; ele aquí, por ello, que sea erróneo el mtento de la parte recurrente ele 
transmuta¡· la prueba pericial en prueba de presunciOnes para acomodar su 
crítica a las pautas Junsprudenciales, elaboradas respecto ele los artículos 
invocados como mfnngiclos, pues la prueba pericial debe ser apreciada con­
forme a las reglas de la sana crítica (art 632 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil), que en cuanto tale~ están exentas, generalmente, del control casacional. 
No empece a estas consideraciOnes que el voto disidente de la mayoría con­
tenga una valoración distinta de la prueba pericial en cuestión, pues aparte su 
función ilustrativa del conocimiento de esta Sala, que serviría, en su caso, para 
poner de relieve una ruptura o qu1ebra, a se11su contrano de la coherencia o 
consistencia lógica del razonamiento seguido por la mayoría, únicamente acre­
dita la exi~tencia de otra vía de razonamiento que por su carácter minoritario 
no puede sobreponerse a la seguida por la mayoría, determinante de la sen­
tenCia, en materia que básicamente debe calificarse como una cuestión de 
hecho, según JUrisprudencia de esta Sala, que recuerda que el estado mental 
del testador tiene naturaleza de hecho y su apreciación corresponde a la Sala 
de instancia, que valora la prueba pencial sin más pautas que las reglas ele la 
sana crítica (Sentencias de 18 de diciembre de 1958, 19 de enero de 1960 y 7 
de febrero de 1967). 

El segundo y último motiVO casacional discurre por el cauce del número 5o 
del artículo 1 692 de la Ley de EnJuiciamiento Civil, acusando la mfracción de 
los artículos 662, 663, 664 y 666 del Código Civil, así como la doctrina juns­
prudencial ele esta Sala. Pei:o en verdad que ninguno de estos preceptos, n1 los 
critenos atmentes a su recta mterpretación JUdicial. han sido vulnerados, ya 
que los juzgadores ele instancia han temclo muy en cuenta la presunción ele 
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capacidad del testador, siempre destacada por la junsiprudencia (Sentencia de 
30 de abril de 1920), aunque con valor LW1S twitum (Sentencias de 8 de mayo 
de 1922, 25 de octubre de 1928 y 23 de marzo de 1944), que admite por propia 
defmición, pese a su rango de fuerte presunción, que se destruya por pruebas 
cumplidas y convmcentes, demostrativas de que en el acto de otorgar testa­
mento el testador no se hallaba en su cabal juicio, pues la declaración que en 
este sentido revisorio hagan los Tribunales no pugna con el JUicio equivocado 
que de buena fe pudieron formar el notario y los testigos sobre la dicha capa­
cidad en el acto del otorgamiento (Sentencia de 16 de febrero de 1945), con­
forme, además, resulta, según destacó la Sentencia de 23 de marzo de 1940, 
de la dicción del Código, que en su segunda ediCión sustituyó la expresión 
«deberán asegurarse» (de la capaCidad), referida al notano y los testigos, por 
la de «procurarán asegurarse>>, que no exige una aseveración de capacidad con 
absoluta certeza La evidente y completa prueba en contrario a que alude la 
Sentencia de esta Sala de 26 de septiembre de 1988 resulta tanto más patente 
en este caso, cuanto que, a diferenCia de otras muchas, la enfermedad de 
Czeutzfeldt-Jakob que padeció el testador, como consecuencia de su ongen 
VJrásico, que degeneró en una encefalitis espongiforme, permitió su análisis, 
también, con los resultados de la necropsia, por lo que las características de 
su incubación y desarrollo postenor, de acuerdo con los criterios Científicos, 
establecen la certeza de la mcapac1dad que se acogió por la sentencia recurri­
da. Por tanto, el segundo motivo decae 

Fallamos: Declaramos haber lugar al recurso de casación interpuesto por la 
representación procesal de don Salvador L E y sus hijas menores L y N. L. 
L contra la Sentencia de 18 ele diCiembre de 1989 de la Audiencia ProvmCial 
de Bilbao, Sección Tercera, recaída en el recurso de apelación dimanante de 
los autos número 42/86, seguidos a su mstancia ante el Juzgado de Pnmera 
Instancia número 1 de Bilbao contra doña Ana Isabel L A y otros sobre 
nulidad ele testamento, con expresa imposición ele las costas ele este recurso 
a los recurrentes y pérdida del depósito constituido, al que se da1·á el destino 
legal, y líbrese a la mencionada Audiencia la certiflcación correspondiente, 
con devolución ele los autos y rollo de apelación remitidos. 

Así por esta nuestra sentencia, que se msertará en la Colección Legislativa, 
pasándose al efecto las copias nece!>arias, lo pronunciamos, mandamos y fn·­
mamos. 

LEGITIMAS.-H/JA NATURAL RECONOCIDA EN CONCURRENCIA CON HIJO 
LEGITIMO DERECHO TRANSITORIO (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 

1991 ). 

En esta sentencta, debtda a la ponencia del Magistrado don Antomo Fer­
nández Rodríguez, se resuelve, de acuerdo con la petición del letrado recu­
rrente, que la legíttma de la hiJa natural reconocida está con!>lltuicla por un 
tercio de la herencia, que ha ele sacarse del tercio de libre disposictón, dedu­
Ciendo antes los gastos de entierro y funeral, conforme a la d1sposictón tran­
sttona octava de la Ley 1111981, de 13 de mayo, según la cual las sucesiones 
abiertas antes de entrar en vigor esta Ley se regirán por la legislación antenor 
y las abiertas después por la nueva legtslactón, pues el testador había fallecido 
en el aiio 1976. Y rechaza la aplicactón de la meJora tácita en este supuesto 
Así resulta de los fundamentos que se transcriben a contmuación. 



JURISPRUDENCIA 3Ul 

Cuando, como en el presente caso ocurre, en la sucesión de que se trata 
sólo exista un hiJo legítimo y un hiJO natural reconocido confo¡·me a derecho 
se da un Imposible legal o una dificultad de {acto para que la meJora surja, ya 
que para ello se requiere pluralidad de sujetos, en una o varias generaciones 
-supuesto que aquí no se da-, sobre los que sea factible que ¡·ecaiga, porque 
por su propia naturaleza presupone el eJerciciO de un derecho electivo, po1· lo 
mismo que lleva envuelta en su entraña una idea de desigualdad, preferencia 
o comparación entre dos términos, uno más favorecido que otro, por llama­
mientos Simultáneos o sucesivos, de tal manera que cuando esa facultad elec­
tiva no puede producirse por existir únicamente un hiJO y descendiente legí­
timo, la legítima del mismo, a fines de aplicaCión del mencionado párrafo del 
artículo 840 del Código CIVIl, aplicable a la sucesión en cuestión, viene confor­
mada por los dos tercios de la herencia, que, según el también ya mencionado 
artículo 808, en su párrafo pnmero, en ¡·elación con el 806 del mencionado 
Cuerpo legal, constituye la legítima de los hijos y descendientes legítimos, y 
con base en ella ha de computarse la mitad que, según el párrafo segundo del 
mismo artículo 840, corresponde al hiJO natural legalmente reconocido 

A lo expuesto en nada obsta la doctrina contenida en la sentencia de esta 
Sala de 2 de diciembre de 1930, sino que, por el contrario, examinada en 
adecuado alcance, corrobora la indicada tesis de que cuando sea un solo hiJO 
y descendiente legítimo el que concurra con hiJO natural la legítima de aquél 
ha de vemr representada por los dos terciOs de la herencia que constituya tal 
legítima y, correlativamente, la del hijo natural un tercio, asignable a la mitad 
de dichos dos terciOs que según el artículo 808 del Código Civil formaban, al 
tiempo del otorgamiento del testamento a que se v1ene haciendo referencia. la 
legítima de dicho úmco hiJO y descendiente legítimo, pues que si la legítima, 
según también prevenía el artículo 806 del Código Civil, en su redacción dada 
al tiempo en que aquel testamento se otorgó, «es la porción de bienes de que 
el restador no puede disponer por haberla reservado la Ley a determinados 
herederos, llamados por esto herederos forzosos», claro es que por su intan­
gibilidad, cuando existe un solo hijo y descendiente legítimo, como en este 
caso ocurre, se produce en favor de éste una sucesión forzosa o necesaria en 
el sentido de que el llamamiento tiene lugar aun cont¡·a la voluntad del cau­
sante, salvo caso de real y apreCiable causa de desheredación, por disposición 
de la Ley, la cual no suple la voluntad del mismo, sino que prohíbe una 
distinta atribuCión de los bienes, lo que en realidad no significa una incapa­
cidad parcial del de cujus al ser simplemente una limitación a su facultad de 
disponer, 4ue ~e opera atnbuyendo a determmados panentes una cuota mtan­
gible del haL hereditano, y habida cuenta que la vocación de los legitimanos 
es hecha por la Ley, no por testamento o pacto sucesorio, por lo que poco 
Importa que el testador, respetando el límite marcado, haya institUido herede­
ro de la porción forzosa, de tal manera que la legítima del Derecho moderno 
es el resultado de la combmación de la institución conocida con el nombre de 
portzo /egztzma del Derecho romano, con la de la reserva propia de los Dei·e­
chos germánico y consuetudinano francés, repi·esentando un pnncipiO de con­
ciliación del principio de libertad del propietano para disponer de sus cosas, 
con las legítimas expectativas de los miembros de la familia, a cuyos pnnci­
pios es a lo que guarda adecuado acomodo la referida Sentencia de 2 de 
diciembre de 1930, pues que en el supuesto que contempló se trataba de 
testado¡· que había dejado la totalidad del tercio de sus bienes, para lo que 
tenía facultad con base en el entonces vigente artículo 808 del Código Civil, y 
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que en consecuenCia determinó que, al hacer aplicación del párrafo primcm 
del artículo 804 de que se v1ene haCiendo menc1ón, estimase que la cuota 
hereditana asignable al hiJO natural fuera de una sexta parte de la herencw, 
como correspondiente con el tercio de la herencia a que, por cauce de la 
mejora, quedó reducida la legítima de los hijos legítimos, revelándose con ello 
una situación diferente a la considerada en la Sentencia de 27 de dic1embre de 
1935, c.¡ue contempla la comparación, en el ámb1to sucesono hcred1tano, de un 
solo hijo legítimo con un solo hijo natural, en que la legítima de aquél está 
mtegrada, cual viene precedentemente razonado, por los dos tercws de la 
herencia, y a ella viene supeditada la mitad de ella as1gnada legalmente al hiJO 
natural 

Finalmente, en nada a[ecta el a5pecto determmado1· de la cuota legitimaria 
a doña R. P. F. en su carácter de hiJa natural reconocida del causante, puesta 
en relación con la asignable al úmco hiJO legítimo del mismo, la te51s mante­
nida sobre la denominada mejora tácita, que un autonzado sector doctnnal y 
las Sentencias de esta Sala de 6 de noviembre de 1967 y 18 de JUniO de 1982 
admiten como pos1ble en c1ertos casos, con base en lo normado en el mciso 
final del artículo 828 y 782 del Código C1vil, y concretamente en el caso de que 
en la declarac1ón del testador se ev1denc1a una voluntad patente de meJorar 
cuando el testador se manifiesta de una forma tan contundente y reiterada que 
sea mcompatible con la negación de los e[ectos de la mejora, en tanto que otro 
tamb1én autonzado secto1· de la doctnna, con apoyo en lo establecido en el 
artículo 825 del Código Cl\rd y Sentencia de esta Sala de 21 de enero de 1925, 
se inclina por el criterio que el Cód1go C1vd español no reconoce tal modalidad 
de mejorar porque, cualqUiera que fuere el critel"io que al respecto se mantu· 
viere, es lo cierto que la mejora tác1ta reqUiere, en todo caso, la posibdidad de 
los precisos presupuestos para la aplicación de tal institución JUrídica, y con· 
cretamente, claro está, de que ex1stan varios hijos o descendientes legítimos, 
a fines de que pueda producirse la bcultad electiva a que se contrae, implí· 
citamente, el artículo 823 del Cód1go Cl\'d, pues si ex1ste uno solo, cual sucede 
en el presente caso, al no poder producirse esa facultad electiva en el testador, 
el terciO que la Ley en dicho precepto posibd1ta para mejorar a uno o más de 
sus hijos y descendientes legítimos queda pnvado de tal consideraCión juríc!J­
ca, en cuanto que el testador no puede disponer de ella más que en favor de 
único hiJO legítimo existente, dado que la Ley necesanamente lo asigna a él, 
sin facultad del testador de darle otro destino que el que por Ley viene esta­
blecido y que se especifica en el al"lículo 806 del Código Civil, y toda vez que, 
como pone de manifiesto la Sentencia de esta Sala de 20 de JLmio de 1986, la 
naturaleza de la legítima está transida, más que de una vocatlO umversal ele 
esencia personalista en la transmisión sucesora, de una valorac1ón económica 
cuantificada 

INSTITUC!ON DE HEREDEROS CONDICIONAL. INTERPRETACION DE LA 
VOLUNTAD DEL TESTADOR (SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1992) 

La voluntad del testado¡· ha de mte1·pretarse de acuerdo con la s1tuac1ón 
fáctica existente al tiempo de otorgar el testamento. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha s1do Ponente el Mag1strado 
don José Luis Albarcar López, declara no haber lugar al recurso de casación 
mterpuesto por la segunda esposa del causante contra la sentencia de la Au· 
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diencia Provmc13l de Sevilla, confirmando la del Juzgado de Primera Instancia 
número 3 de Cádiz, conforme a los siguientes fundamentos: 

Don Marcelo L. B. y doña Ernestma C. A. contrajeron matrimoniO el 7 de 
noviembre de 1952; el día 20 de agosto de 1981 ambos otorgan testamento ante 
el mismo notario de CádiZ, en instrumentos que llevan los números l. 764 y 
1 765, pues se llevan a cabo uno a continuación del otro, sin duda por la 
prohibición del testamento mancomunado contenida en el artículo 669 del 
Código Civil. Los dos testamentos tienen idéntica redacción y contenido y 
obedecen a idéntico propósito· en el primero, la esposa mstituye heredero 
umversal de todos sus bienes al marido, y para el caso de muerte simultánea 
de ambos o de fallecer vmda la testadora instituye herederos por partes igua­
les, en la mitad de su herencia, a sus nueve sobrinos, que designa nommati­
vamente, y en la otra mitad, a nueve primos de su esposo, con igual designa­
Ción, en el segundo testamento, el señor L hace la misma institución 
hereditaria respecto de su esposa y parientes respectivos Sin haber· tentdo 
hiJOS ni quedar ascendientes, doña Ernestina C. fallece el 17 de marzo de 1982, 
don Marcelo L contrae nuevo matrimonio con la hov demandada, doña Elena 
E , el 6 de septiembre de 1985, y tres meses después: el día 7 de diciembre del 
mismo año, fallece el señor L Seguidamente la viuda acude al Juzgado de 
Primera InstanCia número 3 de Cádiz promoviendo expediente de declaración 
de herederos, que termina por auto de 13 de febrero de 1986 en el que se 
declara a la viuda heredera abmtcstato del señor L. (fundamento de derecho 
cuarto de la resolución recurrida. B) Que la condición impuesta por el señor 
L fue que él muriera simultáneamente con su esposa o que él muriera en 
estado de viudo, mas esta viudedad no puede interpretarse, como sostiene la 
recurrente, en un sentido puramente gramatical y abstracto, desligado de las 
restantes cláusulas testamentarias y del contemdo del otro testamento, casi 
simultáneo, otorgado por su esposa, smo que ha de referirse a la situación 
existente al momento de testar, esto es, cuando el testador se halla casado con 
doña Ernestina y sin viudedad, ha de referirse a que su esposa, viva en ese día 
de agosto de 1981, le haya premuerto al ocurrir la delación de la herencia, ante 
cuya situación la voluntad del causante es que sus bienes pasen a los parien­
tes, tanto de él mismo como de su esposa, que designa, siendo evidente que 
al hablar de su condición de viudo no podía referirse a la que tres años más 
tarde sería su segunda esposa lll a nmguna otra ulterior (fundamento de de­
recho quinto de la antedicha resolución) 

Siendo el fundamento esencial de la e5timación de la demanda por la sen­
tencia que se recurre la mterpretación que en ella se da a la aludida cláusula 
condicional de institución hereditaria, en el sentido de que la condición im­
puesta por el testador para que los bienes pasasen a los demandados, consis­
tente en que el referido testador falleciese en estado de viudo, ha de entender­
se que se refería a su matrimonto con la que entonces era su e5posa, doña 
Ernestina, lógico es concluir que el motivo clave del recurso, y que por tal 
razón ha de ser abordado priontanamente, es el segundo, en el que al amparo 
del ordinal qumto del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se 
denuncia «la aplicaCión indebida (szc) del artículo 675 del Código Civil y de las 
normas relativas a la interpretaCión de los testamentos», motivo este que de­
berá decaer porque SI bien es cierto que en principiO y de acuerdo con el 
precepto Citado las disposiciones testamentarias debei·án entenderse en el 
sentido hteral de sus palabras, también lo es que ello sucederá cuando no 
aparezca claramente que era otra la voluntad del testador. observándose en 
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caso de duda lo que apai·ezca más conforme a la voluntad del mismo y com­
pitiendo, según una constante doctnna junsprudenCiaL a los JUZgadores de 
Instancia la función de interpretar los testamentos con la finalidad de descu­
bnr la voluntad real del testador, función esta cuyas conclus10ne~ no pueden 
ser combatidas en casación, salvo que pudieran ser mote_¡adas de Ilógicas o 
contranas a la Ley, mal pueden ser calificadas como tales las conclusiOnes a 
que llega la resolución recurnda de que la viudez a que se refería la cláusula 
cuestionada era la relativa a su esposa al tiempo del otorgamiento del testa­
mento, no sólo p01·que en aquel tiempo resultaba Imprevisible que, fallecida la 
entonces esposa, pudiese el testador volver a contraer segundas nupcw~. sino 
también por la espeCial circunstanCia de testar cas1 simultáneamente ambos 
cónyuges en idéntico sentido. Y, finalmente, porque ocurrido el fallecimJCnto 
de su pnmera esposa y contraído el nuevo matrimonio, pudo el repetido te~­
tadOI-, don Marcelo L., vanar la institución hereditaria operada en su testa­
mento, lo que en forma alguna llevó a cabo, por todo lo cual procede la 
desestimación de este segundo motivo. 

MEJORA CONDICIONAL (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1991). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don AntoniO Fernández Rodríguez, declara no haber lugar al recurso de casa­
CIÓn Interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Provincial de La Coruña 
confirmatoria de la del Juzgado númem 3 de Lugo, en base fundamentalmente 
a lo que a continuación se transcribe. 

A fines de decidir en orden al recurso de casación de que se trata, es de 
tener en cuenta que la sentencia recurrida, con relación a lo establecido en la 
cláusula séptima del testamento otorgado por don Francisco L. P el 1 de 
septiembre de 1982 y lo que afecta al particular que aquélla contiene de que 
<da eficacia de esta mejora -la reconocida en d1cha cláusula séptima a favor 
de su hiJO don José Manuel-, así como la de los legados ordenados a favor 
del prop1o hiJo José Manuel en las cláusulas tercera y sexta, queda subordina­
da al cumplimiento de la obligación, que expresamente impone el restador a 
d1cho hijo, de que éste, mieiltras vivan sus padt·es, habt·á de habitar en la casa 
y compañía de los mtsmos, comiendo con ellos a tgual mesa y manteL cuidán­
doles y atendiéndoles en todas sus necesidades, tanto en salud como en caso 
de enfermedad», expresamente reconoce, en el aspecto fácttco, tanto que <<no 
se justiftcó que el hijo mejorado del causante, hoy tambtén fallecido y esposo 
de la demandada doña Josefa, haya Incumplido la obligactón que le Impuso la 
repetida cláusula testamentana», así como que a partir del falleCimiento del 
invocado testador don Francisco, la madre del aludido meJorado y legatano 
don José Manuel «se marcha para la casa de sus htjas en Lugo, sin que conste 
que lo hiciere forzada por el desamparo en que las tuviese en Gomeán su 
repetido hiJO», quien luego «hubo de mgresar en una residencia de Lugo por 
razón de enfermedad, donde murió para ser enterrado en Nadela el 2 de 
febrero de 1945», y sin que esos aspectos fácticos hayan Sido Impugnados por 
los recurrentes a medio de la vía o cauce que depara el número cuano del 
artículo 1 692 de la Ley de EnJuiciamiento Civil, por lo que han quedado 
incólumes y, en consecuencia, vinculantes en casación 
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TESTAMENTO OTORGADO POR EXTRANJERO EN TERRITORIO ESPAÑOL 
(SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1991). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don Antonio GuiJón Ballesteros, declara no haber lugar al recurso de casación 
Interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Terntonal de Granada confir­
matoria de la del Juzgado de Primera Instancia de MeJilla, declarando la va­
lidez del testamento notanal otorgado por súbdito marroquí conforme a la 
forma e~tablec1da por la legislación española, según expresa a contmuación. 

En el motivo primero, al amparo del artículo 1.692, 4 °, LEC, se denuncia 
error padecido por el Juzgador, señalando como documentos la declaración de 
herederos de causante, don Ornar Mohamed Ajayat, en la Notaria de Villa­
Nadar y el informe pericial del letrado señor Gosálbez, que demuestran, según 
los recurrentes, que es la declaración de herederos antedicha, aceptada por los 
Tnbunales marroquíes como se probó con la demanda, lo único válido de 
acuerdo con la legislación aplicable y el estatuto personal del causante. 

Se pretende a través de este motivo que se declare la nulidad del testamen­
to abierto notanal, otorgado con arreglo a las tom1as de la ley española, y es 
claro que no puede acogerse pues plantea una cuestión de interpretación ju­
rídica, y no de apreCiación errónea de hecho, que es lo que autoriza el ordmal 
4." del artículo 1.692 LEC No se citan siquiera los preceptos que han sido 
vulnerados, lo que es contrano a la técnica casaciOnal. No cabe r·emitirse en 
bloque «a la legislación aplicable» en contra de lo prevenido expresamente en 
el párrafo primero del artículo 1.707 LEC 

En el motivo segundo, al amparo del artículo 1 692, 5.0
, LEC, se alega 

infracción por no aplicación de las normas contenidas en el libro V, «Del 
testamento», por Dahir 1-58-073, de 20 de noviembre de 1958 -20 de Reyeb 
de 1377- y el libro VI, «Del orden de suceder», por Dah1r de 22 de noviembre 
de 1957 -28 de Debia 11 de 1377- en relación con los artículos 9 y 10 del 
Código Civil En el desarrollo exposltivo, los recurrentes citan como mfrigidos, 
de aquellos bloques legislativos del Códtgo de Estatuto personal aplicable a los 
ciudadanos de nacionalidad marroquí -que era la que ostentaba el causante­
los artículos 173 al 176; 188 al 190, 191 al 194. De acuerdo con ellos, el 
testamento del causante, ni por su contenido ni por la forma de su otorgamien­
to, se ajusta a la ley personal del mismo. 

El motivo ha de desesttmarse, ya que los recutTentes no han probado que 
la ley marroquí prohíba a los ciudadanos de esta nacionalidad testar en país 
extranjero (en el caso littgioso, España) con arreglo a las formas legales reco­
noCidas en el mismo. En cuanto al contenido, tampoco han probado que aque­
lla ley personal prohíba desheredar en testamento (lo que hiZo el causante con 
respecto a los htJOS habidos de su anterior matnmonio y a la que fue su muJer, 
la recurrente doña Mammat Ben Abdei-Lah), ni que en el mtsmo se limite el 
causante exclusivamente a dejarles a su esposa e hijos habidos de ella lo que 
por ley les corresponde (lo que también se hizo). A los recurrentes les incum­
bía la práctica de esa prueba con arreglo al apartado 6 del artículo 12 del 
Código Civil español. 

El mottvo tercero, al amparo del artículo 1 692, 5.0
, LEC, aduce vulneración 

del artículo 359 LEC por mcongruencia de la sentencia de pnmera instancia 
en relación con el libro V, artículos 173 y siglllentes, y con el Código de 
Estatuto Personal aplicable al causante. 

El motivo es desestimable porque el recurso de casación no se da contra 

11 
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la sentencia de primera mstancia, smo contra la de la Auchencia, que precisa­
mente no recoge el fundamento de Derecho séptimo, 6.", de la primera, contra 
el que los recun·entes se dingen, y en lo que concieme a la vulneración de 
bloques normativos hay que remitirse, para evitar repeticiones mnecesarias, a 
lo dicho en el fundamento de derecho primero de esta sentencia. 

LEGADO DE COSA AJENA. !NTERPRETAC!ON. ARTICULO 675 CC (SENTENCIA 

DE 18 DE JULIO DE 1991). 

El Tnbunal Supremo, en sentencia de la que se ha sido Ponente el Magis­
trado don José Almagro Nosete, declara la nulidad del legado de cosa ajena, 
manifestando no haber lugar al recurso de casaCión interpuesto por la actora 
y apelante contra la sentencia de la Audiencia Provmcial de Barcelona, que 
había confirmado la del Juzgado de Primera Instancia número 2 de Hospitalet, 
de acuerdo con los siguientes fundamentos 

El objeto litigioso se centró, exclusivamente, en la interpretación errónea de 
la voluntad del testador en el momento en que prelegó a su hija, demandante 
primero, apelante después y ahora recurrente, la total casa compuesta de piso 
y almacén sito en la avenida Anselmo Clavé, número 92, en testamento otorga­
do notarialmente el 9 de marzo de 1959, dado que al haberse vendido dicho 
inmueble a don Antonio C., esposo de la recurrente, mediante escritura pública 
otorgada el 13 de noviembre de 1959, el inmueble había sahdo ya del ámbito 
patrimonial causante cuando este procedió a otorgar testamento y, por consi­
guiente, existía pleno conoCimiento del carácter de ajenidad del referido bien. 
Prácticamente, por tanto, el contenido de la sentencia Impugnada se orienta 
sólo a establecer la interpretación del testamento en relación con tal disposi­
ción La interpretación que tiene en cuenta, conforme a los criterios jurispm­
denciales, incluso con las debidas precauciOnes, los llamados medios extrínse­
cos o circunstancias exteriores y finalistas a la disposiCión de última voluntad, 
alumbra, según la prueba practicada, una forma permanente de obrar del cau­
sante, consistente en haber vendido, en dos ocasiOnes, bienes inmuebles de su 
pertenencia a personas que resultaban ser cónyuges de sus hijOS, de donde 
deduce, en razón del modo de hacer figurar el precio (cuantía relativamente 
bap y precio confesado) que en realidad actuaba con un allliiiUS do11al!dz a 
favor de sus respectivos hijos, y aunque dichas donaciones fueran disimuladas 
o encubiertas por los referidos contratos de compraventa, no por eso carecen 
de validez jurídica, hab1da cuenta del contenido del artículo 1 276 del Código 
Civil, pues la expresión de d1cha causa falsa no obstaría la validez de los mis­
mos, demostrándose que dichos contratos se fundaban en causa verdadera y 
lícita. La sentencia impugnada, junto con otras consideraciOnes relativas a la 
carga de la prueba y a la coherencia de la actuación del testador, concluye que 
no cabe presumir que éste conocía la ajenidad del bien que transmitía 

Es doctrina consolidada de esta Sala, como pone de relieve, entre otras, la 
Sentencia de 3 de noviembre de 1989, la de que es preferente siempre la 
voluntad del testador sobre la estrictamente hteral, consl!tuvendo un deber del 
mtérprete mdagar y revelar la voluntad verdaderamente existente en el ámmo 
del causante en el momento en que se efectuó el acto de disposición, pero esta 
actividad es un quehacer de la soberana incumbencia del Tribunal de mstan­
Cla, respetable en casación mientras se mantenga dent•·o de criterios raciona­
les y no desemboque en lo arbitrano, al extremo de tergiversar manifiestamen-
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te el texto de la disposicrón testamentana, supuestos para los que se excluye 
el acceso a la casación (SentenCias de S de JUnio de 1978, 8 de febrero de 1980, 
8 de JUnro de 1982, 9 de marzo de 1984, 9 de JUnro de 1987 y 26 de enero de 
1988). En el caso presente, el Tribunal de instancia ha respetado el sentido del 
ai1ículo 675 del Código Civil, que se dice infringrdo, con una investigación de 
la voluntad del testador que consrdera, mcluso, su forma de obrar infenda de 
casos semejantes hasta llegar a la formulación de conclusrones que en modo 
alguno pueden estimarse de escasa razonabilidad o poca consrslencm discur­
Siva; por el contrano, aparecen como explicable colofón de una conducta que 
Implicaba el conocimiento de la slluacrón de la cosa prelegada, aunque haya 
srdo precrso combmar la interpretación mtegrativa del testamento con algún 
elemento de prueba extrínseca, dentro, sin embargo, de unos límites pruden­
tes. En consecuencia, el motivo en cuestión perece. 

Como ya se dijo, los demá~ motrvos para eludrr el «bloque» de la interpre­
tacrón testamentaria enfilan desde drstmtos ángulos el ataque contra la senten­
cia Impugnada· a) Por medio de la alegada mh-acCión del artículo 1 218 del 
Códrgo Civil, que supondría un eiTor en la valoración de documento, escritura 
pública de venta a favor del marido de la recurrente, como prueba legal, lo que 
srgnifica, caso de aceptarse el argumento formal que propone, prelericrón de 
la doctnna de esta Sala en relación con el valor que deben otorgarse a las 
declaraciOnes contenidas en escl"ituras públicas en pugna con otros elementos 
de prueba, sobre todo cuando de negocios simulados se trata, coincrdente 
además, curiosamente, de acuerdo con la valorada conducta del causante, 
hecha por la sentencia de mstancra, con el parecer que a la propra recurrente 
merece la venta que claramente tacha de mveraz y simulada, realizada dos 
meses antes de fallecer por el restador en favor de su cuñado, aunque, lógica­
mente, la rmparcialidad de la Sala, a diferencia de lo que hace la actora, 
emplea una mrsma «Vara de medir·, para valorar ambas «ventas», la realizada 
en favor de la cuñada y la realizada en favor de la recurrente b) Tampoco 
puede prosperar la alegada mf racción del artículo 1.257 del Código Crvil en 
cuanto, haciendo supuesto de la cueslrón, da por crerto. frente a lo probado, 
que estamos en presencia de un contrato de venta veraz, que como tal produ­
ciría sus efectos normales, pero no, como acontece, ante una donacrón encu­
bierta, según lo ya establecrdo e) Igual suerte debe correr la rnvocada aplica­
ción indebida del artículo 1.276 del Códrgo Civil, que en su desarrollo 
pretende, otra vez, tergiversar las resultancias probatonas, pues elude la va­
loración del elemento fiduciario ínsito en esta clase de negocios para argu1r 
::.úlo ~obre el análisiS formal del precepto. d) Frnalmente, la intracción de lo~ 
artículos 861 y 862 no cabe en función de la base fáctrca que obligadamente 
se respeta. 

CAPACIDAD DEL TESTADOR. UNIDAD DE ACTO (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEM­

BRE DE 1991 ). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha srdo Ponente el Magistrado 
don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al recurso de casación inter­
puesto por la parte actora y apelante contra la sentencia de la Audiencia 
ProvinCial de Madrid que había confirmado la del Juzgado de Pnmera Instan­
era de S1guenza, conforme a los sigUientes fundamentos· 
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Los demandantes, actuales recurrentes, son hermanos del fallec1do don 
Agustín L C., s1endo hecho incontrovertido que el día 9 de mayo de 1985 
otorgó testamento declarando en él, en cuanto a institución de heredero se 
ref1ere, únicamente que «nombra por su único y universal heredero de todos 
sus bienes, derechos y acciones a su sobnno Pablo L. L , y en defecto de ése, 
a sus descendientes». Los c1tados demandantes se dirigen contra el instituido 
heredero, demando y ahora recurrido, soliCitando «Se declare nulo y sin vali­
dez alguna el testamento ab1erto ot01·gado por don Agustín L C. el día 9 de 
mayo de 1985>> ante el notano don .. , demanda que fue desestimada en ambas 
mstancias v absuelto el demandado. La sentencia recurrida se basó esencial­
mente en l~s Siguientes hechos, que no han sido eficazmente impugnados en 
el recurso por el conducto procesal del número 4. 0 del artículo 1.692 de la Ley 
de Enjuiciamwnto C1vd: a) Del testamento cuestionado resulta que lo que en 
él se expone fue la voluntad manifestada por el testador ante tres test1gos, dos 
de ellos sacerdotes, dando fe el notario de conocer a testador y testigos, de la 
capacidad del tcstador, de la idoneidad de los testigos por lo que resulta de sus 
mamfestac10nes, de la unidad de acto y del cumplimiento de todas las forma­
lidades legales. b) Consta asim1smo probado, según la Sala a quo (fundamento 
de derecho cuarto de su sentencia), que la últ1ma voluntad expresada se le h1zo 
saber al notano por el testador en Siguenza el 14 de noviembre de 1984, con 
ocas1ón de otorgamiento de escritura de poder en favor de procuradores y 
letrados, por lo que el testamento había sido redactado ya, a falta de los 
nombres de los testigos. antes de desplazarse el notano al domicilio del tcs­
tador. Testamento cuyo contenido dispositivo único fue el ya menciOnado al 
principio de este fundamento de derecho e) No se acred1tó en absoluto que el 
testamento de referencia fuera otorgado med1ante v10lencia, dolo o fraude, o 
siendo preccd1do de maquinaciones de cualquier tipo. d) El testador sufrió un 
acc1clentc cerebrovascular agudo el día 1 de abnl de 1985, quedándole la se­
cuela de una hemiparálisis derecha con pérdida del habla, snuación que per­
SIStió después de ser dado de alta el día 2 de mayo siguiente. e) Como cuestión 
de hecho, de la apreciación del conjunto e individualizada de las pruebas el 
Tribunal de apelac1ón deduce, ante la falta de prueba en contrano, la capaci­
dad del tcstador en el momento de otorgar el testamento, conclusión que 
extrae del análisis de la prueba testifical y de lo~ informes y declaraciones 
méd1cas efectuados. Tamb1én deduce como hecho probado el m1smo Tnbunal 
que el notario redactó el testamento según las mstrucciones recib1das del 
testador el día 14 de nov1embre de 1984, antenor fecha al mencionado acci­
dente patológico. {) S1 bien el testador tenía una disminución de movimientos 
en hem1cucrpo derecho y la pérdida del habla, consta de la misma forma la 
consc1encia del paCiente, según testificaron los médidos que le asistieron, e 
mcluso, según los m1smos facultativos, que hacia pnmeros de mayo de 1985 
el enfermo se encontraba bastante mejor con relación a como se encontraba 
en el mes anterior. 

El segundo de los mot1vos, al amparo del número S o de la Ley de EnJUi­
ciamiento Civil. denuncia la infracción por la sentencia recurrida del artículo 
695 del Código Civil «en cuanto dispone que el tcstador expresará su última 
voluntad al notario y a los testigos, formalidad que -según el recurso- no l'uc 
respetada al otorgarse el testamento objeto de Impugnación>>. En el desarrollo 
de este motivo, en realidad lo~ recurrentes hacen un nuevo anáhsis y aprecia­
CIÓn de las pruebas pract1cadas en la litis para llegar a conclusión contrapues­
ta a la de la Sala de instancia. Reiterada JUrisprudenCia se ha referido, sin 
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aludir a s1 las mstruccwnes previas al testamento dadas por el testador al 
notano han de ser verbales o escritas, bastando conste que efectivamente 
aquellas mstrucciones se probó fueron hechas Por otro lado, dada la simpli­
cidad del contentdo del testamento, es ev1dente que, constando la consetencia 
del testador, según se acreditó, es suficiente que asienta al contemdo leído del 
testamento mediante movimientos de cabeza, tan mequívocos en su significa­
do e interpretación como un asentimiento manifestado por medio de la pala­
bra. Indudablemente, de no haber estado conforme el testador con el contem­
do que se le leyó del testamento, también hubiera podido manifestarlo de 
forma inequívoca mediante gestos convmcentes, constando su lucidez mental 
Todo ello conforme con la reiterada doctnna jurisprudencia] de que las m~­
tmcclones previas a la redacción del testamento pueden darse s1n necesidad 
de la presencia de los test1gos, y así se h1zo verbalmente en el caso debat1do 
en época en que el testador conservaba el habla, y su asentimiento, según 
Sentencia de 4 de mayo de 1977, a la redacc1ón del testamento puede dedu­
etrse del propiO testamento, como así ocurre según los hechos declarados 
probados en la instancia. Todo ello corroborado en cuanto a su ef1cacia por 
la tamb1én retterada JUrisprudencia de que la capacidad legal de todo testador 
se presume, y que la prueba en contrano ha de ser de todo punto convincente, 
apreciación que tiene naturaleza de hecho y su aprec1ac1ón corresponde a la 
Sala de mstanc1a (Sentencias, entre ot1·as, de 1 de febrero de 1956, 1 O de abnl 
de 1987 y 7 de octubre de 1982). Por todo lo cual el motivo segundo ha de ser 
tamb1én desestimado 

El tercero y último de los mot1vos, con 1déntico amparo procesal que el 
anten01·, acusa la infracción por la sentencia recurnda del artículo 699 del 
Cód1go C1vd, afirmando que las formalidades del testamento abierto Impugna­
do no se venficaron en un solo acto, como ex1ge el precepto legal mvocado 
Tamb1én en el desarrollo del motivo prescmde el recurso de lo~ hechos acre­
ditados en la instancia, donde claramente se deduJo, y lo h1zo constar la Sala 
a quo, que el notario dio fe, entre otros extremos, de la un1dad de acto y del 
cumplimiento de todas las formalidades legales Por tanto, no ~on de tener en 
cuenta como contrarios a esa unidad de acto lo~ hecho~ que el motiVO refiere 
(haber dado con anterioridad mstrucc1ones verbales al notano, el que trans­
currieran varios meses desde el día en que se dieron esas instrucciones hasta 
el del otorgamiento del testamento, el que el notano fuera av1sado por el 
sobrino del testador al que nombró heredero), hechos que desde luego no 
perm1ten llegar acertadamente a la conclusión de que el acto del otorgamiento 
del testamento Impugnado no guardó la exigible unidad de acto, reqUisito que 
consiste, según conocida JUrisprudencia, en la lectura del testamento en alta 
voz por el notano y firma de los aststentes, equivaliendo la expres1ón de 
conformidad del otorgante al cumphm1ento del pnmer requisito ex1g1do por el 
artículo 695 del Cód1go C1vil, sin que sea preciso n1 necesano que los test1gos 
o1gan de boca del testador cada una de las d1spos1c10nes testamentarias (Sen­
tencia de 12 de mayo de 1945), y habiendo ~ido sustitUida la f1rma del testa­
dar, en el caso litigioso, por la de un testigo, ya que se hallaba aquél, según 
hecho acreditado, en Situación de no poder f1rmar por su estado de 
enfermedad. ConsigUientemente, este motivo ha de decaer y el recurso m1smo 
por habe1· s1do desestimados todos 
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GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, J La proteccró11 civil del enfermo mental 110 mcapa­
crtado, Bosch, Barcelona, 1992 

El traer este libro a recensión obedece a muchas e importantes razones, 
aunque la pnncipal sea la de la calidad de su contemdo y la novedad del tema 
afrontado Hace mucho años -y no voy a decir cuántos- conocí al autor de 
esta monografía en Garrucha. Era un crío que Jugaba, siempre sonriente, con 
sus hermanos. «Martmico» le decíamos En sus OJOS llenos de curiosidad se 
adivinaba su posible inclinación por los lt:ma::. JUridicos y por su afición al 
Derecho Su padre era y es Notano (un gran Notano), que también debió 
InflUir decisivamente en esta vocación JUrídica. Le deJé hecho un chaval y 
ahora me encuentro con él, mayor de edad, universitano y Doctor en Derecho. 
El inicia el viaJe cuando mi tren está a punto de entrar en agujas. Mi tren es 
de cercanías y el suyo de lepnías, de largo recorrido, de fructífero recorrido. 
Así te lo deseo «Martinico», y ~I notas que en algún momento el elogio de tu 
obra sobrepasa cumbres altas no lo atnbuyas a canño: es justicia lo que te 
hago 

He dicho que había vanas razones para la recensión de este libro y quiero 
destacar ahora la que enlaza con mi función registral. No hace falta repetir 
ahora el contenido del artículo 18 de la LH, donde el <<poder» que el Estado 
pone en nuestras manos es tan amplio que abarca -además de la vahdez del 
acto escriturado- la capacidad de los otorgantes. Pues bien, este hbro trata 
de capacidades y singularmente enfrenta la tigura objeto de la monografía con 
la capacidad de obrar y la Interpretación que el auto¡· da al artículo 1.263 del 
Código Civil Ello ya supondría otra razón fundamental. 

Voy a echar sobre el tapete de esta recensión más razones. La tesis doctoral 
gira en torno al tema de SI el acto de voluntad en determinadas situaciones no 
da lugar a lo que Luis VIVES (la cita es del prologuista) d1ce de si está o no 
preguzgado por la razón. El tema, aparte del interés que tiene, fue galardonado 
con la máxima calificación y al mismo se otorgó el PremiO Extraordinario de 
la Umvers1dad de Murcia. Es otra Importante razón. 

La monografía se estructura en tres partes, precedidas de un prólogo que 
corre a cargo de JuAN RocA JUAN, Catedrático de Derecho Civil y director de la 
tesis y una justificación del tema que hace el propio autor. En el prólogo se 
dice que el autor ha conseguido como fruto de sus esfuerzos un trabaJO serio 
y documentado que constituye una aportación para el estudio y reflexión sobre 
el importante tema de la actuación de los enfermos mentales, que más o 
menos encubiertamente andan por la vida necesitados de protección. Su pos­
tura es considerar sus actos como anulables, aunque dando prevalencia a la 
apanencia jurídica frente a terceros de buena fe. 

En la justificación del tema y de sus soluciones el autor desciende a la 
realidad social y afirma que la mayoría de los enfermos mentales en condicw-

12 
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nes de ser mcapacitados no lo están, pues ello sólo se produce cuando hay un 
importante patrimoniO por med1o. Es pues el momento en el que debe plan­
tearse su protección, aunque el tema se centre en el caso de que el enfermo 
mental se encuentre desprovisto de toda institución de guarda Vamos, por 
ello, con las tres partes del estudio y, superadas las m1smas, abordaremos las 
conclusiOnes Añado que la obra lleva índice sumanal, claves de abrevJatuJ·as, 
bibliografía utilizada y citas junsprudenciales en tablas específicas 

A) SITUACION DEL ENFERMO NO INCAPACITADO 

Tres puntos concretos constituyen el contenido de esta parte: la capacidad 
jurídica, la de obrar y la incapacitación por razones de enfermedad mental 
Los dos primeros conceptos se elaboran por el autor acudiendo a la doctrina, 
ya que en el Código Civil sólo hay referencias a los mismos. La capaCidad es 
una cualidad de la persona en sí misma considerada, independientemente de 
derechos concretos o de relaciones con otros sujetos del derecho. La capaci­
dad de obrar depende del estado civil de las personas, tes¡s mantenida por DE 
CASTRO. Pero también, siguiendo a BETTI, el autor precisa que la capac1dad es 
un presupuesto para la realización del acto y no un requsito intrínseco del 
mismo. 

El tema del enfermo mental lo plantea arrancando de que la mcapacidad 
es una prohib1ción para actuar, pero en el caso del enfermo la doctrina discute 
si la incapaCidad proviene de la declaración JUdicial o de la mera existencia de 
la enfermedad. Es decir, si el demente no incapacitado es, técnicamente ha­
blando, un incapaz, o bien es una persona capaz pero enferma. La tesis del 
autor, que estudia el tema en diversos antecedentes históricos y en el Código 
Civil, la incapaCitación no es un mecho de publrcidad de la demencia (aunque 
pueda servir indirectamente para ello), pues la enfermedad puede haber cesa­
do y seguir la incapacidad. La sentencia es un acto de autoridad que crea un 
estado de dependencia y es entonces, en func1ón de esa dependencia, cuando 
surge la incapacidad. La sentencia es constitutzva para la incapacidad. 

8) PROTECCION DE LA SALUD E INTEGRIDAD DEL ENFERMO 

La materia está tratada por el autor sobre la base de que el «mternamJCnto» 
en un establecimiento de salud plantea un conflicto latente entre distintos 
bienes jurídicos de la persona, que son la libertad, por un lado, y la salud o 
seguridad, por otro En esa línea va desmenuzando el problema adentrándose 
en el Código Civil y distinguiendo las diversas clases de internamiento, el 
mgreso ordinarío y urgente, así como las situaciones que se producen incluido 
el proceso del habeas corpus Termina el capítulo con el examen de otras 
med1das posibles, entre las que examina está la esterilización. 

C) REGIMEN JURIDICO DE LOS ACTOS REALIZADOS POR EL ENFERMO 

Para llegar a la posición que defiende el autor se hace un estudio de la 
doctrina dominante y de la junsprudencia que parecen pronunciarse por con­
siderar los contratos como nulos e mex1stentes Su postura se basa en la 
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distinción entre la capacidad como presupuesto del contrato y el consenti­
miento o requisito de la voluntad, es decir, capacidad por un lado y aptitud 
natural para consentir. Entiende que el artículo 1.263,2 se está refinendo a los 
ya <<incapacitados». El enfermo mental no mcapacitado no es apto para prestar 
el consentimiento y, por ello, el m1smo queda VICiado y sujeto a una posible 
anulab1hdad. 

Como desarroll9 de esta postura se examina la m1sma proyectada en deter­
mmados actos jurídicos como son el testamento, el matrimomo, las responsa­
bilidades tanto contractuales como extracontractuales, así como aquellos actos 
de terceros ding1dos al mepto mental (declaraciones de voluntad receptivas, 
pago), así como las consecuencias de la falta de actividad del demente. 

Termina la publicación con un resumen de sus conclusiones que están y 
son acordes con la tesis mantemda. Merece la pena destacar la abundante y 
prec1sa bibliografía que se maneJa y que no solamente se detalla a pie de 
página, sino que se recoge el final con gran alarde 

Debo enviar m1 felicitación a su autor, pues la lectura del libro, con más 
insistencia en las partes que me mteresaban desde mi punto de vista de cah­
f¡cador de actos JUrídicos, me ha proporcwnado recordar situaciones e Imagi­
narme otras que sin la luz que me brinda la monografía hubiese dudado 
mucho en solucionar. Que a este primer trabajo le sigan otros muchos y que 
yo lo vea y, a ser posible, los recensione. 1Enhorabuena! 

JOSÉ MARíA CHICO y ÜRTIZ 

SALINAS QuiJADA, F. Compendw de Derecho crvrl navatTO, Pamplona, 1991, y Bio­
bibliogra(ía, Pamplona, 1990. 

Me llegan sendos eJemplares de estas dos obras, especialmente dedicados 
por su autor (especial y cariñosamente) a través de su hiJO RafaeL Notario, el 
cual no hace mucho nos bnndó una com1da «de quitarse la boma>> en un 
pueblecito rec1o y altivo: Peralta. Pero no hago la recensión «en pago>> de 
aquella involvidable comida (pues eso no tiene precio), sino porque el envío de 
los libros me hacen retroceder en el tiempo y recordar que allá por el año 1982 
-a principios que no a fmales- h1ce al autor un comentario en estas mismas 
páginas de una de sus obras: El manual de Derecho civrl navano, que suponía 
un elemento de consulta para todos aquellos que no habíamos pasado del 
«Sistema de conquistaS>> o de la «robada de tierra en los montes comunes>>. 

El autor -infatigable estudioso del Derecho especial navarro, como vere­
mos al comentar el segundo de sus libros- ofrece al lector, en un alarde de 
síntesis clara y de urgencia, el contenido sustancial del derecho «vigente>> en 
la actualidad del Derecho civ1l navarro y se remite -para una mayor profun­
didad de estudio- a cualquiera de sus obras fundamentales: el Tratado, el 
Manual, los Elementos y las /nstrtucwnes. Obra puesta al día y con ese respal­
do, asegura la firmeza de la consulta que de vez en cuando surge en esas 
oficmas colindantes con Navarra. Maneja, además de los textos vigentes, la 
JUrisprudencia del Tribunal Supremo y la de la Dirección General de los Re­
gistros, lo cual supone un nuevo aliciente. 

Es obra que se edita -me estoy refiriendo a la primera- por el Gobierno 
de Navarra y su Departamento de PresidenCia e Interior, pues «constituye un 
instrumento muy eficaz para la más amplia difusión y conocimiento del Dere-
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cho CIVil privativo de Navarra••. La Resolución que acuerda la publicación y de 
la cual es la frase citada anteriormente termina, sm embargo, con una frase 
que atemoriza mi espíntu atormentado por la idea de la persecución, ya que 
dice· «debiendo al efecto formahzai·se el correspondiente expediente admmis­
trallvo» La verdad es que no se trata ele ningún expediente «Sancwnaclon•, 
«COITeCtiVO», «ele aclvei1encia», smo ele «Complacencia» para cumplir la nor­
mativa ... , pero leído sm lo que antecede le pone a uno en slltJación de defensa 
y no de fugitivo. 

La obra, corno no podía menos, se estructura en cinco libros, aunque el 
Fuero solamente tenga un título preliminar y tres libros. Respetuosos con la 
exposición nos ajustaremos a ella, sm ánimo de agotar materia, pero sí de dar 
una VISión del contenido y comentarios del autor sobre cada punto de los 
tratados 

LIBRO PRIMERO· PARTE GENERAL 

El autor ag11.Ipa en este libro primero lo que debe entenderse por Derecho 
navarro, las f1.ICntes del mismo y tres conceptos fundamentales: las personas 
físicas, las jurídicas y las que no tienen personalidad. 

El Derecho navarro dice que es «un ordenamiento jurídico, un Derecho 
normativo que responde a una realidad JUrídica vivida, inmersa en la consti­
tución social y económica del pueblo que creó y vive esas mstituciones mte­
grantes de un sistema jurídico, que cumple con su misión de regular acerta­
damente la vida social, jurídica y económica, de acuerdo con la geografía, 
costumbi·es, formación e ideas dommantes» 

En matena de fuentes y partiendo del artículo 149 8.0 de la Constitución 
Española (Navarra tiene competencia exclusiva en materia de Derecho civil 
foral) enumera el orden de prelación constituido por la costumbre, las leyes de 
la Compilación, los pnncipios generales del Derecho navarro (los de Derecho 
natural e histórico que mforman el total ordenamiento civil navarro y resultan 
de sus disposiciones) que se concretan a el de libertad Civil, el de buena fe, 
unidad familiar y pem1anencia en la casa y los de tradición y sencillez. Como 
derecho supletono está el Código y las Leyes generales de España, postenores 
a la mterpretación de la tradición jurídica 

Examina el concepto de persona física, el comienzo de la persona mdivi­
dual (el nacimiento determma la personalidad, pero el concebido se tiene por 
nacido en lo que le favorezca) y se van sistematizando las circunstancias 
modificativas de la capacidad, como son la edad (la mayoría es a los dieciocho 
años), el sexo y el mati·imoniO de la regwnalidad. La representación de la 
persona física y el fin de la persona cierran la materia. 

El Fuero de Navarra regula las personas Jurídicas y singularmente una sene 
de CorporaciOnes e Instituciones -además de las fundacwnes privadas- a la~ 
que se les reconoce personalidad JUrídica, cuya condición foral navarra se 
determina por su domicilio Las InstituciOnes forales son: el Parlamento o 
Cortes de Navarra, el Gobierno de Navarra o DiputaCión Foral y el Presidente. 
Por antigua costumbre tienen personalidad otras lnslltuc10nes como los Con­
seJOS, el noble Valle y Universidad de Baztán y las Juntas Generales de los 
Valles del Roncal y Salazar, la Junta de Bardenas Reales, las Juntas o Patro­
natos mere legos de los Santuarios, Ermitas y Cofradías, las Caps 11.Irales, 
Hermandades y otras ag11.Ipaciones agrosoc~ales y las fundaciOnes privadas. 
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Especial estudio dedica a las fundaciones y a la extinción de las personas 
JUrídicas. 

Respecto a las entidades y sujetos colectivos Sin personalidad JUrídica se 
entiende, sm embargo, que pueden actuar como sujetos de derecho por media­
ción de quien ostenten una representación expresa o tácitamente conferida La 
f•gura está sabiamente d1scurnda y podría solucionar problemas en la propie­
dad horizontal, en los conJuntos urbanísticos y en otras figuras. Lo adqUirido 
es pa•·a los miembros y su consentimiento es preciso para la disposición. 
Examina v estudia someramente la Institución de «la casa» como institución 
h.1ndamen"tal de la fam1ha. 

LIBRO SEGUNDO: DOMINIO Y DERECHOS REALES 

El cuadro de instituciOnes que ~e recogen en este libm hace tránsito a la 
tradicional estructura expositiva heredada de SAVIGNY, que comenzaba por el 
dominiO -pues en la parte general había estudiado el tema de las COSAS. que 
aquí se mcluye como pnmer tramo de la materia- para luego pasar al con­
dominio, a las comumdades de bienes, a los derechos reales de usufructo, uso 
y otros similares, la servidumbre, el derecho de superficie y la propiedad 
superficiaria, aparte de los retractos y la~ garantías reales en las que se englo­
ban la prenda, la hipoteca, la anticresis, el pzgnus gordianum, la retención 
convencional, las prohibiciones de disponer y la venta en su triple dimensión 
del pacto de retro, reserva de dommio y pacto comisario. 

Podríamos descender a ~eñalar ciertas pa.-ticularidades de e~tas institucio­
nes, como en el caso de los retractos en los que se distmguen los gentilicios, 
el gracioso, el de comuneros, el de coherederos, el enfitéutico, el de colindan­
tes y arrendaticio, pero en mi proyeccción particular iba buscando la solución 
a un caso de derecho de superficie en el que me alegaban que en Navan·a 
estaba solucionado: el Ayuntamiento concede un derecho de superficie para 
edificar un edificio, que revierte a los setenta y cmco años, pero para su 
conce~ión establece que los locales come1·ciales revierten anticipadamente al 
Ayuntamiento (o a una sociedad de gestión) (Es compatible esta situación en 
edificación dividida horizontalmente entre pisos afectados por la reversión y 
locales libres de ellaJ. También me habían dicho que cuando en una licencia 
de ob•·as se impone al constructor ceder o establecer servidumbres de uso 
público (cosa insólita) mientras no suqan copropietanos del edificio, puede 
mscribir5e la escntura de constitución de esa servidumbre que se presenta 
después de haberse constituido la propiedad horizontal y existii· diverso~ pro­
pietarios de pisos y locales Parece que todo esto lo mat·gina, con buen sentido, 
el Fuero y el comentarista 

LIBRO TERCERO DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

Se sigue también la exposición tradicional y se distmgue entre la teoría 
general de las obligaciones y la de los contratos y, dentro de los mismos, el 
concepto de las estipulaciones. Se estudian como figuras de la contratación la 
compraventa en sus diversas modalidades, el arrendamiento de cosas, présta­
mos y censo consignativo, así como los contratos de trabajo, gestión y cuasi 
contratos. 
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LIBRO CUARTO: DERECHO DE FAMILIA 

Se me antoja que esta es una de las partes que dan r·elieve al derecho 
«especial» y genuino del Reino de Navan·a, aunque con las últ1mas reformas 
van acercándose todos los sistemas peninsulares y los Isleños. Conserva 
-afortunadamente- todavía sus raíces y el autor destaca que su rdea perma­
nente es la «casa», los hijos, su aglutinación, su pervivencra y estabilidad. 

Nos da una VISión genérica de las principales variantes que el Derecho 
navarro ofrece y que surgen al estudiarse por el autor el matrimonio, la filia­
CIÓn, la adopción, la patria potestad, las comunidades familiares, los parientes 
mayores, las capitulaciOnes matnmoniales, las donaciones propter nupcws, las 
arras, la dote, la sociedad conyugal de conqurstas, la familiar de conquistas, 
el régrmen de comunidad umversal y el de separación, así como el de segundas 
y postenores nupc1as. 

LIBRO QUINTO: DE LAS DONACIONES Y SUCESIONES 

También en esta materia el Derecho foral navarro se «pone de manos» 
como el caballo de exhibición y ofrece smgularidades frente al común Tanto 
en las personas como en los territorios ejerce una mfluencia imposible de 
evrtar de lo que yo llamo «la rastra» y el común de los Juristas, la tradrción. 
La rastra es lo que nos hace recordar de dónde venimos y dónde debemos 
situamos frente al Derecho. Por eso es un gozo recorrer esa serie de mstitu­
ciones que el autor va examinando con el celo y el cariño que las profesa. las 
donaciones mter vzvos v mortis causa, la sucesión contractual, el testamento, 

'los codicilos, y las m;morias testamentarias (sibdma distmción de juristas 
muy en contacto con la realidad), la Institución de heredero y los legados, el 
usufructo de «fidelidad>> (gran retraso de la nobleza del pueblo navarro), la 
legítima, las reservas, las reversiones, el heredero fiduciario y el de confianza, 
el albaceazgo y los problemas que suscita la sucesrón legal, la representación 
y el derecho de acrecer, adquisición y renuncia de la herencia y la particrón. 

Me gustaría destacar una idea que pudiese resumir este smgular derecho 
foral que está muy relacionado con la forma de ser y sentir del pueblo navarro. 
Hay, de una par·te, la grandeza de un pueblo que rrnde culto a su palabra y que 
da base a mstituciones que tienen el soporte de la confianza Se trata de un 
pueblo que todavía cree y sostiene su palabra de honor De otra parte, se trata 
de un pueblo que trata de mantener su riqueza agrícola y evita -a través de 
sus instituciones- la tremenda drvisión del terntorio. Históricamente se anti­
cipa a la «Concentración parcelarra». Puede ser injusto en el caso de var·ios 
herederos, pero esto trene la misma justificación que el principio de seguridad 
JUrídica. 

* * * 

La segunda de las publicciones que englobo en esta recensión es un «alar­
de» como puede ser el de los «txistularis» vascos en actuación conjunta Quie­
ro contar que cuando me propusieron para una condecoración se me exigió 
que presentase una especie de CWTlculum vitae y, con la ayuda de una secre­
taria, tuve la paciencra de ir reflejando en el mismo todas mis actividades, 
todos los artículos que había publicado, todas las conferenCias pronunciadas, 
todas las recensiones que había hecho, todos los comentarios a resoluciones 
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e incluso todas las especiales publicaciOnes en forma de libro. Aunque la 
secretana me dio a elegir si ponía la relación a todo ello a «uno o dos espa­
cios», lo cierto y verdad es que salieron cerca de setenta folios. Y yo me asusté. 

Bien. La publicación tituladada Bw-Bibliografía, de FRANCISCO SALINAS QUI­
JADA, me deja en la cuneta, pues la relación de todas sus obras, publicaciOnes, 
conferencias e IntervenciOnes «Ocupan• la tenebrosa paginación de ciento 
sesenta y una, lo cual supone un volumen de doscientos folios y una vida 
dedicada al estudio y a la transmisión de conoCimiento. Hay que rendir culto 
a tan mgente labor y arrodillarse con gesto de humildad. Estamos ante un 
prolífico autor, que une a su fácil producción su gran sabiduría. No es obra 
múltiple -como la multipropiedad-, sino obra consciente, profunda y muy 
meditada No me extraña que el Secretario general de Presidencia del Gobier­
no de Navarra califique a SALINAS QuiJADA de verdadera «InstituciÓn». 

Puede uno lograr -sustrayendo a la mujer y a los hijos los ratos libres, los 
dedicados a televisión, los que se permiten los deportistas, los artistas, los 
jugadores, etc.- una cierta producción aceptable en el campo jurídico, pero 
alcanzar esos niveles jurídicos que en la obra de SALINAS se descubren ya es 
harina de otro costal. Haber logrado que su producción llegue a la cifra de 706 
títulos es algo que históricamente nos acerca al «TOSTADO». Cantidad y ca­
hdad se hermanan en esa fecunda actividad jurídica del autor y a ello debe 
añadirse que la clave reside en el Derecho navarro. Yo, que viví con cierta 
alegría universitana y militar en Estella, nunca creí que podría dar «de sí• 
tanto el Derecho navarro Y, como en muchas otras ocasiones, me equivoqué 
Aquí está la obra de SALINAS para demostrarlo 

La publicación contiene una presentación y un prólogo a la segunda edi­
Ción firmados por el Secretario general de la Presidencia de Gobierno de 
Navarra, Joaquín Coi"tari Unanua. En la Introducción el autor destaca los cri­
terios sistemáticos que se han observado y una síntesis biográfica, bibliográ­
fica y citas de conferencias Se estructura en dos partes, y en la primera se 
atiende a la cronología de las publicaciones y conferencias, distinguiendo los 
temas de Derecho foral navarro y otros diversos. La parte segunda, en vez del 
orden cronológico, se compone analíticamente por matenas, atendiendo a la 
distinción antes apuntada En toda la relación de las obras y actividades se 
tocan una sene de matenas que dan la dimensión del vanado campo que 
abarcan y así se estudia el Derecho civil, la filosofía del Derecho, la histona 
del Derecho, el Derecho penal, el político y el constituciOnal, así como el 
procesal y la orgamzación de los Tribunales 

No podemos descender a más pormenores, pues la obra es como el gran 
índice en el que el estudioso debe buscar el tema o los temas que le interesen 
y acceder a la publicación donde se recojan. Resta sólo rendir culto al autor 
que ha hecho posible tanta publicación y enviarle la más cordial enhorabuena 

JosÉ MAR1A CHICo Y 0Rnz 

MART!NEZ SANZ, FERNANDO: La represemacwn proporcio11al de la minoría en el 
ConseJO de Adm111istracrón de la Sociedad Anómma, Cuadernos Civitas, 129 
págs 

Las diferentes legislaciOnes han pretendido solucionar el problema del 
acceso de los grupos mmoritanos al órgano de adminiStración a través de 
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diversos sistemas. Nuestro Derecho tradicionalmente ha optado por la repre­
sentación proporcional de la minoría en el ConseJO de Administración de la 
Sociedad Anónima S111 entrar a discutir si éste es el meJor mecanismo o no, 
lo cierto es que tiene ya una Cierta tradición en nuestm Derecho. Y SI bien no 
es una 111st1tución de uso frecuente, tampoco puede catalogarse como muerta, 
como ha pretendido algún autor (recientemente, y aplicando ya el Decreto de 
17 de mayo de 1991, se ha 111scrito en el Registro Mercantil de Madnd la 
designación de algún Consejero por la mmoría correspondiente) 

Es conocida toda la problemática que ha planteado esta InstituCión en nues­
tro Derecho El vieJO artículo 71 de la LSA de 1951 fue desarrollado por el 
Decreto de 29 de febrero de 1952, recibido con fuertes críticas, y que planteó 
111numerables problemas en su aplicación práctica. El actual texto refund1do de 
la Ley de Sociedades Anommas regula la Institución en su artículo 137, y ha 
sido desarrollado por el Real Decreto 82111991, de 17 de mayo, que como el 
autor de la obra que comento pone de relieve, ha s1do un paso hacia adelante, 
SI bien no ha solucionado todos los problemas que la Institución presenta. 

El libro supone una aproximación imcial al estudio del citado Real Decreto, 
si bien la limitada extensión de la obra (probablemente denvada del origen de 
la misma, que es una ponencia en su seminario de Profesores de Derecho 
mercantil de la Universidad de Alcalá de Henares que dirige el Profesor Angel 
Rojo), hace que, sm embargo, algunos problemas queden simplemente esbo­
zados, sm ofrecer la solución definitiva al mismo. A pesar de ello la obra 
reviste 111terés, pues abo¡-da la nueva normativa con precisión, y apunta solu­
Ciones a algunos problemas de interpretación que s111 duda han de plantearse. 

La obra se divide en seis partes perfectamente diferenciadas. La primera 
(bajo el eplgrafe Introducción) aborda la representación proporcional como 
técnica de tutela de la minoría, el problema del desarrollo reglamentario del 
sistema legal (analizando la cuestión que ya planteó el Conse.1o de Estado en 
el dictamen emitido sobre este proyecto de SI puede ser o no objeto de desa­
n-ollo reglamentario), y fmalmentc el ámbito de aplicación del sistema de 
representación proporcional, entendiendo el autor que el sistema es aplicable 
Igualmente a las Sociedades de Resposabilidad Limitada (dada la remisión del 
art. 11 de su Ley reguladora) si ésta adopta como órgano de adm111istrac1ón 
el de ConseJO, pero no a las Sociedades Comanditanas por Acciones ni a las 
Colectivas o Comandatanas Simples. Igualmente entiende que no es aplicable 
a la Comisión Liquidadora s1 ésta reviste el carácter colegiado, n1 tampoco a 
la Comisión Ejecutiva. 

El capitulo segundo aborda los presupuestos de la representación propor­
ciOnal. Además de la lógica existencia ele Consejo, requiere la apanción de una 
o más vacantes en el mismo, y además que dichas vacantes se produzcan antes 
de la Junto o en el cur~o de la misma. Resalta el autor cómo el derecho de 
representaCión proporciOnal actúa con independencia de la causa de las va­
cantes Se estudia a continuaciÓn el trascendental tema de la agrupación de las 
acciones, d1stmguiendo cuáles son susceptibles ele agruparse, con una men­
ción especial a las acciones s111 voto, resaltando la aparente contradicción del 
artículo 2 del Real Decreto y el ai-tículo 92-2 de la LSA, llegando el autor a la 
conclusión de que la función del artículo 2 del Real Decreto es aclaratona, 
viniendo a poner f111 a la mcoherencia que supone que las acciOnes que tran­
sitoriamente adquieran el derecho de voto puedan intervenir en el nombra­
miento de ConseJeros con arreglo al procedimiento ord111ano y, sin embargo, 
se vean impedidas de hacerlo si el sistema empleado es el de la representación 
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proporcional Igualmente estudia el autor los problemas derivados de la exis.­
tencia de acc10nes propias de la Sociedad, entendiendo que el realizar el cóm­
puto del cociente necesario habrá que reducir de la cifra de capital social las 
acciOnes que en este momento se encuentren en poder de la Sociedad 

Analiza por separado el artículo 3 del Real Decreto, que permite llevar a 
cabo la agrupación tanto con posterioridad a la existenCia de la o las vacantes, 
como con anterioridad a la efectiva producción o existenCia de dichas vacan­
tes, y en ambos casos tanto antes como después de la convocatoria de la Junta 
general Alaba la posibilidad de proceder a la agrupación con antenoridad a 
la existencia efectiva de vacantes, en previsión de que éstas se produzcan Y 
plantea una interesantísima cuestión, como es si el derecho de representación 
proporciOnal limita de alguna manera la facultad de cooptación del Consejo, 
distinguiendo el autor dos supuestos básicos· que la cooptación se efectúe 
antes de la agrupación o que la posibilidad de cooptar se pretenda una vez 
realizada y notJhcada la agrupación de acciones. En un brillante análisis en­
tiende el auto1· que la agrupación una vez notificada a la Sociedad Impide la 
cooptación por el Consejo de Administración, resultando indiferente el mo­
mento de producción de la vacante. Pero incluso llega a matizar esta postura, 
llegando a la conclusión más correcta de que la agmpación impide la coopta­
ción sólo a pa1·tir de la convocatona de la Junta general. 

El capitulo tercero se refiere al ejercicio del derecho de representación 
proporciOnal, analizándose en primer lugar la notificaCión ex1g1da por el Real 
Decreto en su artículo 4. Posteriormente estudia la ratificación del manteni­
miento de la agrupación, que deberá ser confirmada por los accionistas agm­
pados o, en su caso, por el representante común. En relación a la existencia 
de este 1·epresentante común, entiende que habrán de conferirse poderes por 
escnto para asistir y votar en la Junta y, sin embargo, dado el carácter esen­
cialmente revocable de la representación, el accionista agmpado hasta el 
momento mismo de la votación es libre de desvincularse de la misma El 
nombramiento del Consejero representante puede reahzars.e entre los accioms­
tas agrupados tanto antes como en el propio acto de la propia Junta general. 
entiende el autor que dicho acuerdo entre los accionistas agrupados exige 
claramente la unamm1dad de los mismos. Admite que pueda ~ustituirse el 
micialmente nombrado por otro durante la Junta, pero siempre por unanimi­
dad, debiendo entenderse que los socios disidentes quedan desligados de la 
agrupación. Estudia el interesante problema de la pnondad en caso de la 
concurrencia de diversas asociaciones, que el artículo S resuelve en el sentido 
de da1· priondad en favor de aquellos grupos que posean menor cociente 
Analiza el pnncip10 de preferencia en favor de la minoría agrupada fi·ente a 
la mayoría, que en algunos supuestos (ciertamente cid ícd de darse en la prác­
tica) puede dar lugar a resultados sorprendentes 

Dentro de este mismo capítulo estudia el autor la posibilidad que establece 
el Decreto de que se nombren hasta tres Consejeros suplentes. Con este motivo 
se analizan en una extensa nota a pie de página la posibilidad de existencia de 
Admmistradores suplentes en nuestro Derecho, siendo la opmión del autor al 
parecer contraria a esta pos1blidad, a pesar del artículo 94 del RRM (personal­
mente estimo que esta posibilidad sí es admisible en nuestro actual Derecho, 
mcluso alguna reciente resolución de la Dirección General de los Registros 
parece mdirectamente avalar esta postura). Al analizar el Real Decreto resalta 
el auto¡- cómo a través de la designación de suplentes se pone fin a una de las 
mayores polémicas que suscitó es.ta Institución, como es la facultad o no de 
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revocaCIÓn ad IHI/Wn de los Admmistradores reconocida por el artículo 95 de la 
LSA de 1951, y hoy por el artículo 131 de la nueva Ley. Hoy día resulta claro, 
a juiciO del autor, que el vocal designado por la mmoría podrá ser cesado por 
la mayoría ocupando su lugar el suplente. No obstante, los problemas se amor­
tiguan pero no desaparecen, y ello fundamentalmente por el hecho de que la 
designación de suplentes no es obhgatoria, sino Simplemente facultativa y, por 
otra parte, nada impediría la eventual revocación sucesiva de los suplentes. Por 
ello, concluye el autor, la garantía última de estabilidad en la presencia de la 
minoría en el Consejo ha de buscarse no tanto en la designación de suplentes 
cuanto en la subsistencia de la agmpación durante el plazo de duración en el 
cargo del vocal nombrado con arreglo al sistema proporcional. 

El capítulo cuarto se dedica al estudw de los efectos del nombramiento por 
el sistema de representación proporcional, y resalta el artículo 7 del Real 
Decreto, que establece que subsiste durante el plazo para el que el miembro 
del Consejo hubiera sido nombrado. Lógicamente durante dicho período existe 
la prohibición de intervenir por parte de los accionistas agmpados en el nom­
bramiento de los restantes Consejeros. En conexión con esta prohibición du­
rante el referido plazo plantea el autor diversos problemas derivados de una 
adopción del acuerdo de modificación de Estatutos (piénsese Simplemente en 
la posibilidad de modificar Estatutos con el objeto de reduc1r el plazo de 
duración del ca,·go). El autor concluye que d1cha modificación no podrá afec­
tar al plazo para el que el Consejero de la minoría hubiese sido nombrado. 
Igualmente estudia con sumo interés el supuesto consistente en la introduc­
ción a posterwri de una modificación de Estatutos dirigida a instaurar un 
sistema de renovación parcial y el de ausencia de suplentes y vacantes antici­
padas que se produzcan, alabando las mejoras mtroducidas por el nuevo Real 
Decreto, que, aunque ammoran los problemas, éstos no desaparecen del todo 
Entiende el autor que la referencia expresa del Real Decreto a la subsistencia 
de la agmpación inclina a otorgar mayor verosimilitud a la solución que recla­
ma tener en cuenta, a la hora de ejercitar la facultad de cooptación, el origen 
del nombramiento del vocal que causa la baja. En todo caso, queda explícita­
mente excluida la opción que estima automáticamente disuelto en caso de cese 
por cualquier causa de Admmistrador 

Analiza la obra a continuación el espinoso problema de la sujeción de la 
sociedad a la estn.Ictura y composición del órgano de Administración, es decir, 
la posibilidad de que se tome el acuerdo de modificar la estructura o composi­
Ción de dicho ó1·gano. No plantea problema alguno para el supuesto de no 
haberse ejercitado el derecho de rep1·esentación proporcional, pero el autor 
resalta cómo cuando la minoría se haya ya agrupado y designado el vocal co­
rrespondiente surge un conflicto entre la facultad de la Junta de proceder a la 
modificación y el derecho de la minoría a estar representado en el Consejo 
Problema d1fícil de solucwnar, inclinándose el autor por entender que el ejer­
Cicio del derecho de representación proporcional produce como efecto una 
esencial vinculación o sujeción de la Junta no sólo a la estructura del órgano de 
Administración existente, smo a la composición numénca del Consejo, aunque 
ello Implique sacrificar una facultad legalmente reconocida a la Junta. 

El capítulo qumto del libro estudia la constancia de la agrupación, resaltan­
do cómo ha de quedar constancia en el acta de las acciones que constituyeron 
el cociente. A su vez el RRM obliga a reiterar en la mscripción registra! las 
accwnes agrupadas 

Analiza la obra quizá uno de los mayores problemas que plantea el Decreto 
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como es el modo de constancia de la agrupación en las acciones. El artículo 
9 de dicho Real Decreto establece que procede el estampillado de los mismos. 
Sin embargo, entiende el autor que el sistema previsto es criticable, más aún 
cuando no se contempla mecanismo coactivo alguno para el supuesto de falta 
de presentación de las acciones al estampillado (como el propio autor pone de 
relieve en nota a pie de págma, esta Circunstancia fue ya advertida en el curso 
de los trabajos de promulgación del Real Decreto, pues el Informe elaborado 
sobre el proyecto por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan­
tiles ya destacó cómo ~ería conveniente haber establecido mayores garantías 
en este punto para evitar pueda hacerse uso nuevamente de este derecho). 
Estudia igualmente el autor otros problemas, más bien teóricos y difícilmente 
planteables en la práctica como es el supuesto de la existencia de prenda de 
acciones. Finalmente analiza los problemas derivados del supuesto de que las 
accwnes se encuentran recogidas en anotaciones en cuenta. 

En relación a la necesana constancia en el Registro Mercantil de las accio­
nes agrupadas, entiende el autor que, si bien añade garantías, lo cierto es que 
no parece que el acceso al Registro sea el medio más idóneo para garantizar 
el cumplimiento de operaciones de Identificación de las acciones que se han 
agrupado. 

Termina la obra con el sexto y último capítulo que recoge una sene de 
consideraciones finales, resaltando cómo el Real Decreto ha supuesto un avan­
ce en el grado de tutela de la minoría en relación con la situación antenor, 
facilitando el ejercicio del derecho de representación proporcional. Sin embar­
go, persisten buena parte de los problemas que generaba el ejercicio del de­
recho bajo el Decreto de 1952, destacando quizá la ausencia de una declara­
ción expresa acerca la posibilidad de ejercitar la facultad de revocación ad 
11utum, la subsistencia de ciertas desarmonías entre el derecho de representa­
ción proporcional y el eJercicio de cooptación y especialmente la defectuosa 
técmca arbitrada para identificar la agrupación de las accwnes representados 
por medio de títulos. Sin embargo, concluye el autor, muchos de estos defectos 
no derivan del Decreto, sino de la propia configuración legal del derecho de 
representación como técnica de tutela de las minorías, apuntando que habrá 
de acometer una reforma de mayor envergadura, planteándose la convemencia 
misma de mantener este sistema en sus términos actuales, someterlo a mod!­
li.cación, o incluso sustitUirlo por otro mecanismo alternativo más eficaz. 

Estamos en presencia de una buena aproximación a la Institución de la 
representación proporcional de la mmoría en el ConseJo de Administración de 
la SA, tal como se regula en el Real Decreto 821/1991, de 17 de mayo. La obra, 
si b1en dep abiertos algunos problemas a futuras interpretaciOnes, contribuye 
sm duda a comprender mejor la Institución y a resolver varios de las más 
Importantes interrogantes que su aplicación práctica sin duda traerá consigo 

MANUEL CASERO MEJIAS 
Registrador de la Propiedad y Mercantil 

GENTILE, Gwuo: <<11 contratto di Tnvestimento m Fondi Comuni e la tutela del 
parteCipante», CEDAM, Padova, 1991 

El vocablo mversión carece de relevancia JUrídica y realmente no debería 
hablarse de contrato de mvers1ón, smo de partiCipación en un (o11do comú11 
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que tampoco es tal, ya que está gestionado por un operador financiero retn­
buido y su contenido varía a discreCión exclusiva del gestor. Desde la perspec­
tiva del paii.ícipe se trata de la adquisición de una cuota, título, certificado o 
interés en un patnmonio, que admmistra un extaño en cuya profesionalidad y 
moralidad se confía para obtener con menos riesgos mayores provechos. Por 
ello el h1vestme11 Trust anglosajón viene a defimrse como empresa pnvada 
colectiva que recoge ahorros y administándolos fiducianamente los mverte 
con el propósito de limitar riesgos y aumentar su valor a través de una gestión 
profesionalizada. 

Los sujetos del negocio son gestora y partícipe y la mslltución ha pasado 
del commo11 law al derecho contmental v se ha hablado del contrato de cons­
tllución de fondos, celebrado por gesto~a y banco, que no es realmente tal, 
sino de simple institución de un ente de brumosas características en un mer­
cado que podría denommarse parabancario. 

En Italia los fondos, exclusivamente mobiliarios, se rigen fundamentalmen­
te por Ley de 1983, que modificó la de 1974 y como todos estos institutos, en 
civil law el partícipe tiene como protección fundamental la ofrecida por el 
sistema público mediante control de reglamentos, de Inversiones y actuación 
en general. A diferencia de los Trusts, que reconocen ciertos dei-echos o mte­
reses a los partícipes o beneficiarios, el derecho subjetivo más destacado en 
el ámbito del contmental y específlcamente del italiano es el de separación, o 
mejor, de reembolso 

GENTILE, comcidiCndo con otros autores, estima ello sumamente Insuficien­
te o insatisfactono y por ello su obra está centrada en el examen de otros 
posibles derechos, apati.e algunos menores como el de desdecirse en el caso 
de colocación a domicilio, que analiza con extraordmat·io detalle, lo que le 
lleva al examen de la naturaleza jurídica del fondo, objeto de amplio debate 
doctrinal a partir de los años sesenta en los que se dudó de la utilidad de 
trasplantar al sistema romanista el citado instituto, al que se reconocía su 
condición de valioso instrumento de política económica, prevaleciendo el cri­
terio de la existencia de un derecho transnacional, lo que también se deduce 
de la propuesta de Directiva a la CEE de 29 de abril de 1976. 

Ello le conduce al análisis del Trust anglosaJÓn, a las teorías, con las que 
no comcide. del fondo como copropiedad de los suscriptores, de la comunidad 
en mano común, del mandato, de la propiedad temporal de la gestora, de la 
liduCia v la sociedad tiduciana, de las asociaCiones v fundaciOnes no recono­
Cidas, d~ los patrimonios sin sujeto, ttpo herencta y~cente a los destmados a 
los nasciUtn y hasta del fondo como centro de tmputacJón, sm los absolutos 
perfiles de la subjetivtdad y la personalidad jurídica. 

En esta óptica, y siempre con ImpresiOnante aportación de bibliografía, 
cliscui-re sobre los certiflcados, soporte cartáceo de las cuotas, que no pueden 
considerarse título~ de crédito al no representar créditos, sino en el momento 
de solicitar el reembolso; no distan, aunque no comcide, con los títulos accio­
narios, pues mcorporan la condición de partícipe, pero le atrae má~ su a~imi­
lación a los documentos legitimadores que regula el artículo 2 002 del ce 
Italiano. Tal vez haya que hablar de un título nuevo, no distanciado de los 
referidos. 

Eliminada la posibilidad de que la partiCipación en el fondo atnbuya a los 
titulares de cuotas derechos de garantía con inmediatividad, mherencia y re­
lación directa se llega a la conclusión de que durante la vida normal su único 
derecho es el de exigir una adecuada gesllón y sólo en el momento de solicitar 
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la desmversión es acreedor de una suma de dinero; no de reembolso de lo 
aportado, sino del valor actual de la cuota, lo que reqUiere una previa liqUI­
dación de la que se sigue una determmación que puede ser supenor o mferior 
a la aportación. 

Los plazos de pago son determmados por los reglamentos o legalmente; la 
exigencia de una pulcra gestión, que en el ámbito anglosajón lo propio que en 
el germano aparece nítidamente protegida por una acción, queda entre las 
bmmas de las posibilidades no concretadas, a diferencia del derecho de pedir 
la separación que puede tener lugar en base o a la impugnación del contrato, 
en la hipótesis denominada determinativa, como en los contratos carentes de 
térmmo fmal o en el supuesto del ius poellltendr, enunciado anteriormente 

Es de advertir que en el artículo 28-3 de la Ley española de 1984 se con­
signa que la sustitución de la sociedad gestora o los cambiOs que se produzcan 
en su control confenrán a los partícipes el derecho al reembolso de sus par­
ticipaciOnes. Es una concesión al inturtus personae que debería extenderse 
ampliamente para evitar que gestoras con amphos poderes o de objetos deli­
cados cambien de directrices por una simple transmisión de accwnes. Asegu­
radOI·as, entidades de asi~tencia sanitaria y hasta apartohotcles, en los que la 
responsabilidad de los partícipes es Ilimitada, aun conservando la denomina­
ción social han cambtado recientemente el accionariado v los administradores 
sm consentimtento ni aprobaCión de los administrados ·benehcianos. En los 
fondos de mversión podrá no haber responsabilidad Ilimitada m solidaria, 
podrá no ser el patrimonio de los partícipes, como erróneamente se afirma 
hasta en disposiciones normativas, pem la valoración del intuuus no puede 
quedar al exclusivo arbitrio de los organismos de control del sistema público, 
en Italia la Banca Nacwnal y CONSOB o a las actuaciOnes formularias de la 
Banca depositana y la Sociedad revisora o auditora. Por ello la norma espa­
ñola nos parece eJemplar, susceptible de extensión a otros institutos y estmc­
turas fiducianas Todo ello sin pequicw de señalar la msuf1ciencia e meficacia 
de muchas de las regulaciOnes actuales. 

JOSÉ M PIÑOL AGUADÉ 

LASARTE ALVAREZ, CARLOS: Pn11Clpios de Derecho c¡v¡/ (tomo l. Parte general y 
derechos de la persona), Edllonal Trivium, Madnd, 1992, un tomo de 509 
págs. 

En esta época de prisas 4ue nos está tocando vivir, cada vez es más difícil 
encontrar tiempo para leer un libro con la atención debida Sobre todo cuando 
vislumbramos, eso se nota a primera vista, que el hbro merece una mayor 
consideración. 

Ahora, y tras vanos mtcntos que fallaron porque se cmzó alguna otra ocu­
pación perentoria, he conseguido comprobar que efectivamente este libro es 
tan verdaderamente Importante como parecía 

Antes de recibirlo, y cuando su autor todavía lo ten1a en el telar, éste ya me 
lo había comentado. El verano pasado coincidm10s, junto con otros profesiO­
nales juristas y agrónomos, en unas reuniones convocadas por el Instituto 
NaciOnal de Reforma y Desarrollo Agrario para estud1ar diversos proyectos 
normativos, que terminaron en una laboriosa pero grata ses1ón que tuvo lugar 
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en Mudela, en tierras de La Mancha Allí pude notar la ilusión que Cario~ 
Lasarte había puesto en la obra, y lo que se hace con ilusión resulta bien. 

El autor, Catedrático de Dei·echo Civil y Vocal permanente de la Comisión 
General de Codificación, dice en la presentación que este hbro tiene una con­
fesada vocación didáctica por estar destinado en principio a los estudiantes 
futuros juristas. Pero nosotros añadimos que tiene además un gran fondo 
doctrinal y por eso ha de interesar también a profesionales ya formados y 
ejercientes como guía y consulta en sus tareas de despacho 

Los profesores universitarios al escribir un libro no pueden desprenderse 
de su doble faceta que les lleva, por un lado, a enseñar a los pnncipiantes, y 
por otro, a mostrar su fondo científico e mvestigador. El autor denota aquí 
claramente esta dualidad, que en el libro se trasluce en la gran claridad de 
exposición de las ideas, nuevas para los estudiantes, y la gran profundidad de 
los conceptos, aprovechables para los profesionales · 

La obra general que se propone para en adelante el autor es ambicwsa: dar 
a luz un hbro completo de Derecho c1vil de dimensiones razonables por ir 
dirigido a la enseñanza y privado en buena parte del magma histónco, dogmá­
tico y IUscomparatista que hace engrosar obras que en principio deben ser 
pedagógicas 

Aquí tenemos ya el m1cio, o sea, la parte general Y empezando la obra por 
los cimientos, el Profesor Lararte expone su concepto del Derecho c1vil al que 
conCibe como el Derecho de la persona, en sí misma considerada, en su di­
mensión familiar y en sus relaciones patrimomales. Sin embargo, y siguiendo 
a la doctnna en general y al propio Cód1go, el Derecho Civil, antes de estudiar 
las personas y sus facetas familiar y patrimonial, contempla pnmero las cues­
tiOnes básicas y generales que son imprescindibles para conocer el resto de la 
materia. Son éstas las fuentes del Derecho, la aplicación y eficacia de las 
normas, puntos que aun no siendo exclusivos del c1vil, smo compartidas con 
otras ramas, se estudian tradicionalmente dentro del m1smo. 

Determinando la materia prop1a del Derecho civil como el regulador de las 
relacwnes pnvadas de la persona y apartando las leyes espeCiales, entra el 
autor en un pormenorizado estudio de la codificación, núcleo de esta rama, 
relatando sus avatares y el gran escollo que supuso la llamada cuestión foral. 
Después de promulgado el Código esta cuestión ha segu1do viva y lo está ahora 
aún más después de las concesiones competenciales confendas por la Consti­
tución, la «actualizaciÓn» de las CompilaCiones tiene visos de sobrepasar los 
moldes pensados y son recientes y están en la mente de todos vanas regula­
CIOnes regwnales que muestran ambiciOsos pujos de erig1rse en mmicodifica­
ciones que quieren enfrentarse a la codificaCión. 

Desde la óptica de la Constitución vigente, el autor desai-rolla ampliamente 
la estructura general de nuestro ordenamiento jurídico con el estudio de sus 
diversas fuentes normativas. Junto a las normas escritas en sus variados tipos, 
desarrolla la teoría de la costumbre y los principios generales del Derecho, 
interpretados por la jurisprudencia. A esta normativa clásica y «normal» hay 
que añadir ahora las reglamentaciones de otras Comunidades, la Europea y las 
Autonómicas Resultado: todo un profuso y confuso abanico capaz de hacer 
dudar al más enterado. 

Por eso resultan de enorme utilidad los capítulos que siguen, en los cuales 
el autor se adentra en los problemas de aplicación e mterpretación de las 
normas, ·así como las cuestiones de su vigencm y los efectos de su transgre­
sión. 
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Expuesta la cara objetiva, el Derecho, como norma y con mayúscula, se 
pasa al derecho como facultad de la persona, que comprende la teoría de los 
derechos subjetivos, que se expone con una gran clandad Dentro de la rela­
Ción JUrídica, el autor, junto al derecho subjetivo, contempla también el deber 
jurídico correspondiente, cosa que es de resaltar en estos tiempos en que se 
«reivindica>> por doquier esto, lo otro y lo de más allá, y todo el mundo se cree 
con derechos y nadie se considera obligado a nada. 

Tras la parte Introductoria se entra en la matena pura del Derecho civil, 
empezando por la persona, centro y eJe de la sistemática jurídica privada Los 
conceptos de persona, su nacimiento y extinción se desarrollan siguiendo al 
Código y la doctnna que lo interpreta. Hay una exposición muy elaborada de 
los derechos de la personalidad, planteando un completo cuadro de los mis­
mos, con su caracterización. Sigue toda la teoría de la capacidad de obrar y 
sus limitaciOnes· la edad, el sexo y las demás incapacitaciOnes; se estudian los 
estados especiales de la ausencia y la declaración de fallecimiento y también 
los efectos que la nacionalidad, la vecindad civil y el domiciliO pueden produ­
cir, acabando el apartado con el Registro Civil. 

La ficción de la personalidad que se atribuye a las llamadas personas ju­
rídicas ha preocupado de siempre a los tratadistas El Profesor Fedenco de 
Castro las miraba con gran prevención, diciendo que conceder personalidad a 
una orgamzación lleva casi siempre al efecto mágico de la irresponsabilidad 
personal de qUienes la manejan y se aprovechan de ella. Aquí el Profesor 
Lasarte, que considera positivo el llamado <<levantamiento del velo», nos expo­
ne ampliamente toda la problemática de las personas JUrídicas y estudia sus 
tipos clásicos que son las asociaciOnes y las fundaciones 

Tras la personalidad, el elemento objetivo de la relación jurídica está cons­
tituido por los bienes y las cosas, que cuando se organizan unitanamente en 
torno a una persona dan origen al concepto del patnmonio El autor estudia 
las diversas clases de bienes y su tratamiento, así como la regulación del 
patrimoniO en sus distintas figuras. 

La doctnna del negocio JUrídico es una de las más debatidas por los tra­
tadistas. Lo cunoso es que nuestro Código no se refiere a este concepto y 
habla de contratos o actos mortis causa, pero sm contemplar una teoría uni­
taria de la declaración de voluntad dirigida a producir efectos jurídicos, como 
hace el BGB 

El Profesor Lasarte termma el libro con cinco capítulos dedicados a la 
teoría general del negociO JUrídico, estudiando detalladamente sus elementos. 
En pnmer lugar va la voluntad negocia!, sus medios de expresión y reglas para 
su correcta Interpretación y también al objeto y forma de los negocios, para 
concluir con la teoría de la causa, tan discutida por algunos como mdiscunble 
a la vista del articulado de nuesto Código. Después se contempla la ineficacia 
del negocio jurídico, comprendiendo todos aquellos supuestos en los que el 
negocio no llega a producir los efectos a que estaba tendenc~almente dirigido 
o deJa de producirlos en un momento dado. Y, por último, se completa el 
estudio del negocio jurídico con la figura de la representación, mediante la 
cual una persona que no puede actuar por presencia propia confiere poder a 
otra para que lo realice en su nombre, lo cual puede a veces originar no pocos 
problemas que el autor enfoca certeramente 

De lo que llevamos dicho, en esta forzosamente apretada slntesis, se puede 
colegir que presentamos una obra muy completa Pese a la fmalidad didáctica 
que se confiesa y que cumple plenamente, el libro tiene además una muy 
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apreciable altura doctnnal, contiene una documentación y bibliografía abun­
dantes y los problemas se abordan con precisión, dándoles soluciones certe­
ras. D1ce el autor que «Se responsabiliZa>> del libro; bien puede hacerlo, pues 
estos «Pnncipios» cont1enen una teoría completa del Derecho c1vil que vivimos 
y aplicamos y por eso estamos seguros de que la obra será utilizada no sólo 
por los estudiantes, sino también y frecuentemente por los profesionales 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 
Reg1strador de la Propiedad 

SERRANO BuTRAGUEÑO, IGNACIO y otros. Las mejores salidas de la carrera de De­
reclzo, Editorial Ezcurra, Madnd, 1992, un tomo de 285 págs. 

Hace poco asistí al acto de presentaCión de un libro entrañable y lleno de 
viviencias, sobre todo para cuantos hemos tenido que pasar alguna vez que 
otra por el apretado tam1z de una oposición digna de tal nombre. 

Después, al leerlo, se rememoran y se sienten de nuevo las ilusiones, la 
incertidumbre, los encierros, las ansias y, por fin, los clarines del triunfo .. 
para qUienes lo consiguieron, porque, ya es sabido, muchos son los llamados 
pero pocos los elegidos. 

El libro a que me refiero, como habrán adivinado, es el que se titula Opo­
Sita que algo queda, que ha esenio mi amigo y compañero JosÉ MARíA CHICO Y 

ÜRTIZ, Registrador de la Propiedad de San Sebastián, y que también es autor, 
por otra parte, de varias obras JUrídicas dedicadas a la contestación de tema­
nos de oposiciones. 

Dicho libro, que he calificado de entrañable, se lee de un tirón y recomien­
do su lectura a los opositores No es que haga propaganda, que no la necesita, 
pues su aparición ya se difundió ampliamente en varios penódicos y rec1bió 
un comentario afectuoso en esta Revista de nuestro común amigo Juan Pablo 
Ruano Borrella, Director del Centro de Estudios Registrales del Colegio de 
Registradores. Simplemente constato una realidad 

Pero lo he traído a colación porque también está dedicado a opositores este 
otro libro que ah01·a estamos presentando y cuya fmalidad es encauzar a los 
estudiantes de Derecho hacia las «salidas» que ofrece esa carrera que están 
s1guiendo y que pronto van a finalizar. 

Dinge y coordina esta obra IgnaciO Serrano Butragueño, Abogado y Profe­
sor asociado de Derecho Penal de la Universidad Complutense de Madnd. 

El libm será, sm duda, utilísimo al estar destinado a ayudar a los jóvenes 
universitarios en el momento clave de salir de la Facultad con un título que no 
les valdrá de mucho si no se someten con brío a la tarea de abrirse paso en 
el mundo profeswnal. 

En la Introducción el Protesor Serrano narra la trayectoria vital de este 
libro, cuya Idea naciÓ de unas conferencias en el ámbito de la Universidad 
sobre salidas profesionales que han de ser escogidas por los estudiante~. 

A ellos recomendaba varias normas de conducta convenientes para salir 
a1rosos. Entre ellas, la autoestlma o confianza, elimmar el temor al fracaso, 
pensar que la v1ctoria es directamente propoi-clonal al esfuerzo, considemr 
que el entusiasmo es un poder que pone en órbita, mtentar la solución de los 
problemas antes que los problemas te anulen, planificación y fiJaCión de me-
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tas, potenciar al máximo las facultades mtelectuales y, por último, pensar qué 
clase de persona quiere uno ser y no renunciar jamás. Un gran programa. 
ciertamente, para encauzar las ambiciones y dentro de las circunstancias, que 
siempre cuentan 

El libro entra en matena en su capítulo I, empezando por la «salida» de las 
oposiciones. Ese medw, a veces cnticado por no pocos, pero que sigue siendo 
el cauce menos malo para elegir a los mejores, se diga lo que se diga. La 
igualdad de oportumdades es su principal vii·tud. Y os lo dice quien las su­
frió ... y las volvería a sufrir a cambio de una JUVentud que ya no vuelve, lo de 
Fausto es pura leyenda. 

En este capitulo I se recogen valiosos datos sobre metodología, prepara­
ción, ejercicios y programas de diversos prestigiosos Cuerpos del Estado, de 
todos conocidos. 

En el capítulo II, escrito por el Profesor Serrano Butragueño, se detalla el 
acceso al ejercicio de la Abogacía, con los trámites previos de la colegiación, 
requisitos generales y cualidades que debe reunir el profeswnal. En cuanto a 
su deontología, se recogen las no1·mas redactadas por el doctor Martínez Val, 
como sunm1um deseable del buen Abogado. 

Siguiendo con el contemdo del hbro, diremos que en ~u capitulo Ill se 
recogen d1versos cursos de especialización. eso que ahora se conoce baJO el 
horroroso anglicismo de «master» En ellos se Imparten preparacwne~ espe­
ciales para las distmtas ramas juríciicas El asesoramiento de empresas por 
Junstas es un campo ampho que ~e muestra cada vez más necesario, dada la 
complejidad de las normativas actuales. El capítulo IV del libro da muy mte­
re~antes md1cacwnes sobre el particular. 

Y en el capítulo final, el V, se mforma sobre la~ oficmas de empleo del 
Estado, las onentadoras de las Umvers1dades v los d1stmtos programas de 
perfecciOnamiento de la normativa comunitaria en la que estamos cada vez 
más inmersos. 

Como se ve, un libro utilísimo que consigue su finalidad práctica de ayudar 
a los juristas noveles a encontrar un adecuado trabaJO. 

Aprovechando la indicación que se hace en el libro de 4ue ~u!> págmas 
están abiertas a sugerencias, me atrevo a apuntar que en una próxima edición 
se mcluya, en el capítulo de opoSICIOnes, alguna noticia sobre las de ingreso 
en el Cuerpo de Registradores de la Propiedad y Mercantiles. 

Confieso que me ha sorprendido no encontrarlas entre las comp•·end1das en 
el libro, ya que es una carrera conocida no sólo en lo~ ámb1to~ profesionales, 
smo en la más amplia esfera popular· al comprar un piso, nadie duerme tran­
quilo hasta no in~cnbir su adquisición en el Registro 

Porque, como sabemos, y con la Ley H1potecana en la mano, a todos los 
efectos legales se considera que los derechos mscntos existen y pertenecen a 
su titular en la fonna determinada en el asiento •·espectivo y esta protección 
se manliene contra viento y marea a favor del titular que adquiere de buena 
fe a título oneroso del titular reg1stral Y esta protección se obtiene mediante 
la calificación que hace el Registrador de los documentos que se presentan a 
mscripCión. Así de Importante es la función del Registrador. 

Y el mgreso en el Cuerpo es med1ante oposición, d1fícil entre las difíciles. 
Por SI vale también, y a titulo informativo, diremos que el programa se pubhcó 
en el Bole!ÍIJ Ofzczal del Estado de 17 de JUlio de 1981, con reforma inserta en 
el Bolerín Oficial del Esrado de 18 de julio de 1984. 

Igualmente, para ampliar la información, du-ernos que el Colcg•o de Reg1s-
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tradores de la Propiedad y Mercantiles de España, en colaboración con la 
Universidad Complutense de Madnd, desarrolla todos los años, hasta ahora 
con notable éxito de asistencia y resultados, un curso de Especialista en De­
recho Registra! y Mercantil, en el cual los Licenciados en Derecho y Abogados 
ejercientes reciben muy útiles enseñanzas teóricas y prácticas sobre la efecti­
vidad, orgamzación y funciOnamiento de los Registros de la Propiedad y 
Mercantiles 

Creo que cuando se hagan estos añadtdos, este libro que, sin duda alguna 
es ya utilísimo, lo será un poquito más, Felicttamos a sus autores. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

Registrador de la Prop1edad 
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