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ESTUDIOS 





Compraventa transmisiva, prueba 
y publicidad de la transmisión 

SUMARIO: INTRODUCCION: LA REFORMA DEL SISTEMA DE TRAFICO JU­
RIDICO DE COSAS Y LAS TERMINOLOGIAS DOCTRINALES. 1) Reforma 
proyectada: la inscripción sust1tu1Iva de la tradición de finca 2) CoordinaciÓn 
con estudws anteriores continuación de la línea de pensamiento evolutivo l. 
Dos Sistemas: latino y alemán. 2. Venta y trad1ción. 3. Título material y prueba 
mediante la posesión o el título formal 4. Ley Hipotecaria. 5. Resumen histó­
nco 6. Pnncip10 fundamental. 3) Opm10nes del conferenciante. Terminologías 
de don Jerómmo González y de don B1envemdo Oliver. 4) Manual de Derecho 
c1vil registra! y programa de oposiciones.-!. COMPRA VENTA: SISTEMA 
LATINO Y SISTEMA ALEMAN 1) Contrato de compraventa italiano. 1 
Contrato traslativo y obligatorio. 2. Contrato traslativo y cond1c1ón legal, que 
consolida el efecto traslat1vo. 3. Aplicación al Derecho español 4. Acuerdos 
mtemacionales, de Pavía y de Pisa 2) Sistema alemán aplicado: el acuerdo 
real. l. Tradición. 2. Auflassung.-11. CONTRATO E INSCRIPCION. 1) Totum 
revolutum l. Dos supuestos primordiales: transmisiÓn de prop1edad y consti­
tución de h1poteca. 2. Compraventa y tradición probadas (an 3 LH). 2) Doble 
calificación. l. Función reg1stral. 2. Func1ón notarial y registra l. 3) Reforma 
l. Tradición. 2 Contrato. 3. Escntura: forma y prueba, necesaria para la ms­
cripclón (ans. 3, 9, 18 LH). 4. Inscripc1ón publicitana, necesana para la ase­
guración de la adquis1c1ón (an. 32 LH). 4.1. Germanismo dicotóm1co. 4.2. 
Trad1ción e inscripción 4.3. Hipoteca.-III. EL CONTRATO Y LA CONDI­
CION LEGAL DE PRUEBA Y PUBLICCDAD. 1) Las voluntades contractuales: 
animus del vendedor y ammus del comprador. 2) La condic1ón legal: dar la 
prueba de la penenencia del derecho de prop1edad. l. Posesión: apariencia y 
prueba de la prop1edad 2. Proceso re1vmd1catono romano y poses1ón adquirida 
por tradición. 3. Prueba med1ante testigos o mediante escritura. 3) Adquisición 
derivativa causal y compra a non dom1no. l. Ineficac1a del contrato y acc10nes 
contra tercero, personal y reivmdicatoria. 2. Sistema alemán: abstracción causal 
y adquisiCIÓn a non domino. 4) Dos teorías. l. Contrato y cond1ción legal. 2 
Título y modo. 3 Elecc1ón. 5) Doctnna española usual. l. Opiniones de Amo­
rós Guardiola y de García García. Puntualizac10nes. 1 .1. Transmis1ón del dere­
cho de prop1edad. 1.2. Constitución del derecho de hipoteca. 2. Contrato obli­
gatono, contrato causa, inscripción de títulos y contratos. 3. Conciliación.-IV 
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ACCION PERSONAL Y ACCION REAL. EFICACIA ERGA OMNES, DEL 
DERECHO REAL Y DE LA PRUEBA DEL CONTRATO ESCRITURADO. 1) 
Actw. l. Actw in personam. 2. Act1o 1n rem: reivmdicatoria, erga o11mes pos­
Sidentes en concepto de dueño. 2) Tutela jurídica del propietario l. Poseedor. 
l. 1. Interdictos. 2.1. Oposición a la reivmdicación facilitada por la presunción 
posesoria (art. 448 CC). 2. Desposeído, reivindicación de la pertenencia del 
derecho. 3. Resumen. 3) La expresión oponibihdad erga om11e~. 4) Relación 
jurídica y derecho. l. Relación personal o real y derecho personal o real. 2. 
Compraventa, traslativa (acción real) y obligatoria (acción personal). 3. Causa 
de la transmisión, de la cosa y del dinero. 4. Compraventa y otros contratos 
traslativos del domimo y de otros derechos reales 5. Procedimiento del artículo 
41 de la Ley Hipotecaria: la 2.' de las causas de la ((demanda de contradicciÓn» 
(art. 41, 6, 2.' LH). 6. Acción personal y acción real: compatibilidad. 7. Acción 
declarativa de ineficacia contractual: oponibilidad a tercero, salvo excepción 
(art. 1.295, 2, CC). 8. Venta de cosa ajena (venta a 11011 domino) e meivmdi­
cabiiidad. 8.1. Artículo 464 CC. 8.2. Artículo 1.473, 2, CC. 9. Código civil 
Italiano.-V. PERIODO DE PENDENCIA DEL CUMPLIMIENTO DE LA 
CONDICION LEGAL 1) Supuesto estudiado. l. Escritura notarial (art. 1.462, 
2, CC): no hay período intermedio. 2. Escritura privada. período mtermedio 
hasta la tradición. 2) Derecho vigente. 1 El título y el modo según el legislador 
de 1861. 2. El título y el modo según la interpretación germánica. 3. Concilia­
ción y la teoría del contrato y la condición legal. 3. l. El vendedor ante el 
tercero. 3 2. El vendedor ante el comprador. 3.3. Retención por el vendedor. 
3.4 Conservación por el vendedor. 3.5. Frustración de la transmisión causada. 
3.6. Consolidación de la transmisión causada. 3.7. Principio proclamado y re­
glas operativas: Principio fundamental. 3.8. Derecho italiano. 3.9. Derecho ale­
mán. 4. Vendedor por segunda vez. 4.1. Regla operativa. 4.2. Excepción. 4.3. 
¿Inscripción constitutiva? 5. Vendedor desposeído después de la perfección del 
contrato. 5.1. Vendedor desposeído antes de la perfección. 5.2. Inscripción de 
títulos matenales. 5.2.1. Artículo 9 RH. 5 2.2. Artículo 7 RH 5.2.3 Vendedor 
poseedor y anotación de demanda. 5 2.4. Vendedor desposeído e mscripción 
(no anotación). 5.2.5. Desconocimiento de la desposesión. 5.2.6. Reforma. 
5.2.7. Artículo 1.462, 2, CC. 5.2.8. Artículo 486 CC. 6. Vendedor deudor de 
tercero. 6.1. Vendedor quebrado. 6.2. Vendedor embargado. 7. Resumen. 3) 
Reforma -VI. EL ARTICULO 1.160 DEL CODIGO CIVIL. 1) Interpretación 
germanizante dicotómica y rechazo. 2) Supuestos de aplicación: ventas especia­
les. l. Cosa genérica vendida y dmero del precio. 2. Cosa futura. 3. Cosa ajena 
y supuestos especiales. 3.1 Sistema alemán. 3.2. Sistema latino. 3.3. Sistema 
latino español. 3) Código civil Italiano de 1942.-VII. ASEGURACION RE­
G!STRAL DE LA ADQUIS!CION CONSOLIDADA. 1) Reforma de 1861. l. 
Ley de terceros: terceros compradores y terceros acreedores hipotecarios prin­
cipalmente. 1.1. Artículo 23 y artículo 27. 1.2. Artículo 25 y artículo 27. 2. 
Registro de la Propiedad contmuador de la Contaduría de Hipotecas. 2.1. Dis­
posiciones transitorias de la Ley para la implantación del Registro. 2.2. Difi­
cultades de aplicación y entrada en vigor parcial el 1 de enero de 1863. 2.3. 
Reforma de 1869 y entrada en vigor el 1 de enero de 1871. 2.4. Artículo 17 
Prioridad fom1al. Cierre del Registro. 2.5. Artículo 20. Adquisición derivativa 
y tr~cto sucesivo fonnal Apertura del Registro. 2.6. lnscnpción 1.' de apertura. 
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El tercero prusiano de la Ley de 1861. 2.7. Evoluc1ón del artículo 20 en las 
Leyes de 1869, de 1909 y de 1946 (arts. 205 y 207). Persistencw del espíntu 
prus1ano de la Ley de 1861. 2.8. Artículo 34 y artículo 35. evolución legisla­
tiva. 2.9. El sistema prus1ano según don Bienvenido Ohver y Esteller. 2) Ase­
guración registra!. l. Aseguración atnbutiva de la pertenencia del derecho 
artículos 32 y 34. 2. Asegurac1ón de la exactitud formal: artículo 40, párrafo 
final. 3) Umdad del concepto de tercero asegurado. l. Principio de publicidad 
y tercero prusiano de 1794 y de 1861. 2. Cód1go c1vil Italiano de 1942. Trans­
cripción, de contratos y de actos (equivalencia con el art. 23 LH 1861) así como 
de sentencias y de demandas de resolución y de nulidad de contratos (eqUiva­
lencia con el art. 34 LH 1861) 3. Artículo 34, aplícac1ón específica del pnn­
cipw general del artículo 32 a las causas de resoluc1ón y de nulidad del título 
de pertenencia al vencido judicialmente. 4. Vendedor desposeído. 4) PrincipiO 
de public1dad o de mscripción publicitaria. l. OPONIBILIDAD, a tercero afec­
tado, de la prueba registrada. Eficacia probatoria de la inscnpc1ón. Principio 
de legit1mac1ón registra!. 2. TNOPONIBILIDAD, a tercero asegurado, de la 
prueba no registrada Eficacia sustantiva de la inscnpción ambutiva del domi­
niO, excepción a la acc1ón reivmd1catoria y pérdida de dominio para el antenor 
«verdadero» prop1etano. Pnnc1p10 de fe pública registra! en sent1do estricto. 5) 
Prueba opomble a tercero y derecho real. l. Prueba registrada oponible a ter­
cero y derecho real parc1al oponible al tercero propietano. 2 Calificación de 
la escritura de crédito hipotecario. 3. Conocimiento y mala fe. 6) Derecho 
alemán de inscripción del acuerdo real abstracto frente al Derecho prusiano de 
mscripción publicitaria. 

INTRODUCCION: LA REFORMA DEL SISTEMA DE TRAFICO 
JURIDICO DE COSAS Y LAS TERMINOLOGIAS DOCTRINALES 

1) En conferencia pública (1) se ha anunciado el estud1o de una refor­
ma del sistema español de tráfico JUrídico de los derechos inmobiliarios que 
exige reconsiderar su principto fundamental, es decir, la configuración legal 
del contrato de compraventa, traslativo y obligatorio, en relación con la 
tradición y con la inscripción. 

A mi entender, el párrafo segundo del artículo 609 del Código Civil 
pasaría a disponer que la propiedad se transmite a causa o por efecto, o sea, 
«por consecuencia», de ciertos contratos traslativos medwnte la tradición, 
sustit111da por la inscnpción si su objeto es un inmueble inmatriculado. Para 

(1) Ilmo. señor don ANTONIO PAU PEDRÓN, D1rector General de los Registros y del 
Notariado, «Eficacia y pubhc1dad de los derechos reales Inmobiliarios». Conferencia 
pronunciada en Barcelona, Umvers1dad Pompeyo Fabra, en jumo de 1991 Publicada en 
el Boletín de Información del Muusteno de Just¡cw, núm. 1604, de 5 de JUI!o de 1991 
Tamb1én publicada en Lunes cua1ro treillla, rev1sta de los Registradores de la Propiedad 
y Mercantiles de la Comumdad Valenc1ana, núm. 81, 2.' qumcena, JUllo 1991 Citaré. 
v. conferencia ( 1 ), p .. 
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ello, según otro precepto, se mmatricularán necesariamente los inmuebles 
que se transmitan a partir de ... 

Se proyecta que, respecto a estas fincas, la transmisión de la posesión 
en concepto de dueño (sea voluntaria, medtante la tradición por el vendedor 
poseedor, o sea supletoriamente forzosa, mediante la puesta en posesión por 
el Juez) cese en su actual función de condición legal o requisito legal de 
cumplimiento necesario para que se consolide la transmisión del derecho de 
propiedad a causa del contrato de compraventa otorgado por el vendedor 
que es propietario y poseedor. 

La exigencia de este requistto adicional y posterior al contrato se fun­
damenta en que la posesión en concepto de dueño tiene eficacta probatoria 
y publicitaria, pues el poseedor en concepto de dueño, por presunción legal 
(sm perjUJcio de la prueba en contra), queda legitimado como propietario 
presunto, por título material no determinado, dispensado de exhibir título 
formal (art. 448 CC). 

Así, dar la posesión en concepto de dueño es dar la prueba de la 
pertenencia del derecho de propiedad, transmitir la posesión en concepto de 
dueño es transmitir la prueba de la pertenencia de la propiedad y pasar a 
ser poseedor en concepto de dueño es pasar a ser propietario presunto. 

Se proyecta que, respecto a dichas fincas, la inscripción registra! susti­
tuya a la tradición en su actual función de condtción legal para la conso­
lidación de la transmisión contratada. 

Porque es evidente que la inscnpctón registra! del contrato de compra­
venta conformado y probado mediante escritura notarial cumplirá mejor que 
la posesión su eficacJa probatoria y publicitaria. El titular regtstral del 
derecho de propiedad, adqUJrido por contrato determinado, probado median­
te copta de la escritura notarial conformadora calificada por el regtstrador, 
y publicado mediante la inscripción, por presunción legal (mientras no se 
rectifique la inscnpción registra!) quedará legitimado como propietano 
presunto a causa del contrato inscrito (art. 38, 1, LH). 

2) Intentaré coordinar las manifestaciones del conferenctante con 
cuanto expuse al respecto en mis cuatro estudios recopilados y concordados 
en el libro titulado «Transmisión del derecho de propiedad por contrato de 
compraventa (condicionada legalmente a la adqUJsición por el comprador de 
la posesión en concepto de dueño de la cosa medtante la tradictón por el 
vendedor o supletonamcnte medtante la puesta en posestón por el Juez, e 
incondicionada cuando está desposeído)», que también pudo denominarse 
«Transmisión de la propiedad a causa de compraventa (condicionada legal­
mente a la transmisión de la posestón, voluntaria o forzosa, cuando el 
vendedor es el poseedor, e incondicionada cuando el vendedor está despo­
seído)». En particular he de coordinarlas con lo expuesto en el estudio 
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tercero acerca del «Contrato de compraventa y tradición en el Código Civil 
español de 1889» (2). 

De manera que este estudio quinto continúe la línea de pensamien­
to evolutivo aludida en la solapa del libro y en su «Presentación», orien­
tada a desvelar el germanismo dicotómico de nuestra doctrina, para digni­
ficar el contrato latino de compraventa y desmitificar la tradición, para 
facilitar así la comprensión y exposición didáctica de nuestro sistema re­
gistra!. 

Intentaré aclarar el significado y alcance del contrato y de la escntura 
notarial así como el significado de la tradición y de la inscripción necesana 
(«constitutiva») para lo que tendré en cuenta la orientación histónca de don 
Bienvenido Oliver y Esteller (3) y la orientación actual de la doctrina 
italiana y de su Código Civil de 1942 ( 4), que según acuerdo internaciOnal 
de Pavía (1990) es el modelo a considerar para el futuro Código europeo 
de los contratos (5). 

En este estudio, como en los anteriores, me refiero al contrato de com­
praventa y al derecho de propiedad, porque el contrato de compraventa es 
el modelo de los contratos, sobre todo de los demás contratos que son 
traslativos y consecuentemente obligatorios (permuta, obra, sociedad, mu­
tuo ... ) y porque el derecho de propiedad es el modelo de los derechos 
patrimoniales reales parciales. Así, también puede aplicarse este estudio a 
otros contratos y a otros derechos, con las correspondientes adaptaciones 
específicas ( 6). 

(2) Editado por el Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles 
de España. Centro de Estudios Registrales, Madrid. 1991. Libro del que se remitió un 
ejemplar para la biblloteca de todos y cada uno de los Registros de España Distnbuido 
al púbhco por Civitas S. A. Citaré: v. libro (2), p ... 

(3) BIENVENIDO OuvER Y EsTELLER, Derecho lnmobtliano Español Expos1ctón fun­
damenral y sislemát1ca de la Ley Hipotecaria. Vigente en la península, 1slas adyacentes, 
Cananas, terntonos de Africa, Cuba, Puerto R1co y Filipinas «Sucesores de Rlvadenel­
ra», Madnd, 1892-1896. 

(4) ANGELO CHIANALE, Investigador de Derecho Pnvado de la Umversidad de Turín, 
Obbhgazione d1 dare e rrasferimento della proprierá, Ed. GIUffre, Milán, 1990, pág 94. 

Realiza un magnifico estudiO de Derecho comparado, que mcluye el inglés PERO 
NO ESTUDIA EL DERECHO ESPAÑOL (VId pág. 99. núm. 90, punto segundo) 

Aplica una lóg1ca estructurallsta que le lleva a calificar como un supuesto de des­
membración del dominiO, lo que meJor puede ser explicado con el ampllo concepto de 
las condiCiones legales (condl11011es JUris) y de la eficacia del negocio condicionado 
legalmente, durante la situaCión de pendencia del cumpllm1eniO de la condiCIÓn legal 

Se refiere escuetamente (pág 2, al final de la nota 1 ), al Acuerdo de P1sa sobre 
«Venta y transmisión de la prop1edad desde la perspectiva h1stónca comparada», alcan­
zado en el Congreso InternaciOnal de Derecho comparado celebrado en P1sa del 17 al 
21 de abnl de 1990 

(5) V. mfra 1, 1 ), 4. 
(6) V. llbro (2), págs. 403 y s1gs 
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l. Dentro de estos límites, InSistiré en contrastar dos sistemas legisla­
tivos, las teorías que pretenden explicarlos y sus respectivas terminologías. 

El sistema alemán, de la diferenciación dicotómiCa entre el contrato 
obligatorio (Venta) y el negocio dispositivo de transmis1ón, de cosa mueble 
(Tradic1ón) o de cosa inmueble (Auflassung), abstraído de su causa, como 
es el contrato de venta. Hay dos acuerdos jurídicos: uno obligatorio (con­
trato) y otro traslativo (acuerdo real). 

El sistema latino, en su configuración actual del contrato de venta 
traslativo y obligatorio, y de las posibles condiciones legales de la transmi­
sión contratada (tradición de muebles y escritura notarial e inscripción 
registra! de fincas en el sistema español propugnado). Hay un acuerdo 
jurídico: el contrato traslativo y obhgatono. 

2. Insistiré, para aclarar que el contrato de compraventa español no es 
un contrato de finalidad traslativa y de voluntades obligatorias, sino que es 
un contrato de dos voluntades traslativas y obligatorias, la del vendedor y 
la del comprador, que transmite el derecho, aunque sea mediante el cum­
plimiento de alguna necesaria condición legal o requisito adicional poste­
rior; normalmente, cuando el vendedor es el poseedor en concepto de dueño 
de la cosa vendida, mediante la transmisión de la posesión (voluntariamen­
te, mediante la tradición por el vendedor poseedor, o forzosamente, median­
te la puesta en posesión por el Juez) en cuanto la posesión probada es la 
prueba, por presunción legal, de la pertenencia del derecho de propiedad 
(art. 448 CC). 

En este sentido, hacer tradic1ón, dar la posesiÓn, significa dar la prueba 
por presunción legal de la pertenencia del derecho de propiedad, mientras 
que inscrib1r significa dar publicidad a la pertenencta del derecho de pro­
piedad. adquirido por el título inscrito, probado mediante escritura notarial 
conformadora del contrato y probatoria de la transmisión del derecho de 
propiedad y de la poses1ón en concepto de dueño. 

La ley condiciona la consolidac1ón de la transmisión del derecho de 
propiedad a la transmisión de la posesión en concepto de dueño. La ley 
condiciona la consolidación del cambio del propietario verdadero al cambw 
del propietario presunto y aparente por título no determinado. La ley con­
diciona la consohdación de la transmisión del derecho contratada a la trans­
misión de la prueba por presunción legal de la pertenencia del derecho de 
propiedad. 

3. Partiendo de este pnncipio fundamental de la configuración del 
contrato de compraventa y de la tradición, para que se produzcan los efectos 
registrales, el registrador inscribe el título de pertenencia del derecho (título 
en sentido material) que, según la ley, es el fundamento de la adquisición 
consolidada del derecho. Que será el supuesto de hecho integrado por el 
«títulO>> (contrato) y el «modo» (tradición), conforme al artículo 2. 0

, 1, 2, 
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de la Ley Hipotecana y a la JUrisprudencia del Tribunal Supremo (según 
sentencia de 23 de enero de 1989) cuando el vendedor es el poseedor en 
concepto de dueño. Que será sólo el contrato cuando el vendedor esté 
desposeído por un tercero poseedor en concepto de dueño (art. 1.526 CC). 
Además, conforme al Derecho Civil vigente en 1861, hasta entrar en vigor 
el Código Civil de 1889 era elemento integrante del supuesto de hecho de 
la adquisición, el pago por el comprador del precio no aplazado, tanto si el 
vendedor era el poseedor como si estaba desposeído. 

De este título en sentido material se presenta en el Registro la necesana 
prueba documental (título en sentido formal. art. 3 LH), para que mediante 
la inscripción del título material quede asegurada la adquisición consolida­
da (art. 32 y 34 LH). 

Normalmente será la copia de una escritura notarial, que prueba la 
transmisión a causa del contrato de venta consolidada mediante la tradición 
de la cosa (y el pago del precio no aplazado, hasta la reforma por el Código 
Civil). Escritura que prueba un contrato de venta (art. 1.218 CC), celebra­
do por personas jurídicamente capaces (puesto que la capacidad es presu­
puesto subjetivo del supuesto de hecho contractual). redactado en forma 
legal, o sea conformado con las circunstancias que deben constar en la 
inscripción (según el art. 9 LH), y con un contenido dispositivo válido, que 
implica la pertenencia del derecho de propiedad al vendedor como presu­
puesto objetivo del supuesto de hecho contractual (art. 18 LH desde la 
reforma de 1944, y art. 20 LH y art. 38 LH 1944). Escritura que prueba 
la tradición, que presupone la posesión por el vendedor poseedor (art. 1.462, 
2, CC y art. 3 LH). Escritura que prueba el pago del precio no aplazado, 
condicionante de la transmisión del dominio de la cosa hasta entrar en vigor 
el Código Civil en 1889 (art. 3 LH 1861). 

Excepcionalmente, será la copia de una escritura notarial que prueba el 
contrato de cesión del derecho de propiedad incorporal del propietario 
despose1do porque un tercero es el poseedor en concepto de dueño (art. 
1.526 CC). Que no será prueba de una tradición, ontológicamcnte imposi­
ble, que la ley no obliga a realizar (art. 1.526, 1 CC). Que además será 
prueba del pago del prec10 no aplazado, lo que era muy importante cuando 
entró en vigor la LH de 1861 y continuó siéndolo hasta que entró en vigor 
el Código Civil de 1889. 

4. La Ley Hipotecaria dispone que «el Registro de hi Propiedad tiene 
por objeto la inscripción o anotación de los actos y contratos relativos al 
dominio y demás derechos reales sobre bienes inmuebles» (art. 1 LH) y 
dispone que en los Registros se inscribirán títulos ... (art. 2. 0

, primero y 
segundo, LH) y que estos títulos deberán estar consignados en escritura 
públlca ... (art. 3." LH), expresiones que se coordinan considerando que 
aluden a actos unilaterales aceptados (donación y herenc1a) y a contratos 
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(compraventa y «Otros ciertos»), según insiste el Código Civil (art. 609, 2), 
que serán títulos adquisitivos, por sí solos (actos unilaterales aceptados y 
contrato de cesión) o, en su caso, mediante la tradición por el poseedor 
(compraventa y otros ciertos contratos), y que serán probados mediante 
escritura notarial, que no sólo conforma y prueba los contratos ( compraven­
ta) sino que también prueba el cumplimiento de la tradición cuando ésta es 
requisito adicional, según expresas cláusulas de estilo notarial al tiempo de 
la Ley Hipotecaria de 1861, y según presunción legal desde el Código Civil 
(art. 1.462, 2, CC), supuesto que el vendedor es el poseedor; sin olvidar 
que cuando el vendedor está desposeído, la tradición, imposible en la ac­
tualidad de la perfección, está excluida ontológica y legalmente, de manera 
que la escritura notarial conformará el contrato de compraventa del derecho 
de propiedad incorporal (contrato de cesión) al manifestarse la situación de 
desposesión del vendedor (art 1.526 CC). 

5. Antes de pasar a exponer la opinión del conferenciante y sólo con 
el fin de centrar el tema, recordaré lo siguiente. 

El sistema romano justinianeo configura el contrato de venta como un 
acuerdo de cambio de cosa por dinero que obliga al vendedor poseedor a 
dar la posesión en concepto de dueño de la cosa al comprador, quien 
adquiere el derecho de propiedad que pertenecía al vendedor, mediante la 
trad1c1ón de la cosa y el pago del precio no aplazado. 

Al recibirse el Derecho romano justinianeo en los territorios del destrUI­
do Imperio Romano de Occidente, los Notarios de Boloma incluyeron en 
sus escrituras de venta de una finca la cláusula de constituto posesorio, 
según la cual queda cumplida la tradición por acuerdo de cambio del ani­
mus possessionis. si el vendedor deja de poseer en concepto de dueño 
aunque continúe poseyendo en concepto distmto, como el de usufructuario 
o el de arrendatario, porque el contrato se celebra en el despacho del 
Notario y los intervinientes, al no esta presentes ante la finca, no pueden 
realizar actos de tradición real o langa manu; desde entonces, las escrituras 
notanales de compraventa de una finca fueron prueba de la transmisión y 
adquisición de la posesión por pacto expreso de constituto posesorio. Tam­
bién incluían una cláusula de cesión de la acción reivindicatoria para cuan­
do el vendedor no era poseedor en concepto de dueño porque estaba des­
poseído por un tercero y, por tanto, no podía hacer tradición por pacto de 
constítuto posesorio. Además, hacían expres1ón del pago del precio, entre­
gado en el acto o confesado o recibido con anteríondad, o del pacto de 
aplazamiento del pago, acaso garantizado con hipoteca o condición resolu­
toria. Así, la escritura notarial era prueba de la perfección y de la consu­
mación del contrato, de la adquisición del derecho de propiedad de la cosa 
vendida y de la adquisición del dinero del precio no aplazado. Y así con­
tinúa siemlu. 
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Al tiempo de la codificación europea de fines del siglo XVJll (Código 
C1vil prusiano de 1794 y Código Civil austríaco de 1811) impera la teoría 
del título y el modo como explicación escolástica filosófico causalista del 
sistema común romano-europeo, según la cual venta y tradición son, ambas, 
causas de la transmisión y adqUisición del derecho de propiedad del ven­
dedor poseedor: la venta es la causa mediata y la tradición es la causa 
inmediata, a la vez que la venta es la causa inmediata de la tradición. 

El Código Civil francés de 1804 no requiere que el contrato de venta 
vaya seguido ni de la tradición de la cosa ni del pago del precio no aplazado 
para que el dominio quede transmitido y adqwrido por el contrato de com­
praventa. Los autores franceses d1cen que, por voluntad de los contratantes, 
del contrato nace la obligación de dar o hacer adquirir un derecho y que, 
según la ley, esta obligación queda cumplida.al perfeccionarse el contrato, 
lo que basta para que el derecho quede transmitido y adqwrido, aunque no 
se pacte el constituto posesorio o, en su caso, la cesión de la acción reivin­
dicatoria, ni se haya pagado el precio no aplazado. Basta la causa mediata 
para que se transmita el dominio de la cosa vendida. 

En Alemania, Savigny también quiso destacar la importancia de las 
voluntades de las partes para la transmisión del dommJO, pero con una 
Interpretación muy per~onal del Derecho Romano vigente aún (en el 
siglo XIX), como Derecho común de los Estados alemanes: El contrato de 
venta obliga al vendedor a dar el derecho de propiedad y a realizar los actos 
necesanos para cumplir esta obligac1ón (no sólo obliga a dar la posesión o 
a que el propietario desposeído ceda su acción reivindicatona). En cumpli­
miento de esta obligación contractual, a causa del contrato, se ha de per­
feccionar un acuerdo real, con el animus transferendi dominii del vendedor 
y el animus accipiendi dominii del comprador, como elemento volitivo de 
la tradición, que configura como un negocio de transmisión del dommio por 
efecto de dicho acuerdo real pero mediante la transmisión de la posesión, 
y como un negocio traslativo por sí solo, con abstracción del contrato de 
venta, sin pe~juicio de la posible corrección del enriquecimiento sin causa 
contractual ejercitando una acción personal, que no invalida la transmisión 
por tradición. Basta la causa inmediata para que se transmita y adquiera el 
dominio de la cosa entregada, en cuanto el negocio dispositivo, que es causa 
inmediata de la transrn1s1ón y adquisición, queda abstraído del contrato de 
venta que es su causa mmediata y causa mediata de la adquisición. 

Esta teoría de Savigny respecto al Derecho Romano, adoptada por sus 
discípulos y, en general, por los pandectistas alemanes como interpretación 
cierta del Derecho común de los estados alemanes, a través de Windscheid, 
quedó configurada como sistema legislativo respecto a las cosas muebles en 
el Código Civil alemán vigente desde 1900. 

A la teoría de Savigny respecto al Derecho Romano se han opuesto 
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romanistas actuales, como el Profesor Alvaro D'Ors (7), para quienes el 
vendedor (poseedor) romano está obligado a dar la posesión en concepto de 
dueño de la cosa al comprador, pero no está obligado a dar el derecho de 
propiedad, es decir, que no está obligado a transmitir el derecho de pro­
piedad, aunque responda en caso de evicción en jUicio declarativo por ha­
ber vendido cosa ajena, y para quienes la tradición romana es la actua­
ción voluntaria de la obligada transmisión de la posesión (del cambio de 
poseedor) pero no es un negocio juríd1co dispositivo de transmisión del 
derecho de propiedad (del camb1o de propietario) abstraído de su causa 
contractual. 

Los civilistas italianos, en su labor preparatoria del Código CivJI Italia­
no vigente hasta 1942 en sustitución del Código de 1865 derogado, recha­
zaron el sistema alemán y reafirmaron el sistema latino italiano del Código 
de 1865. 

Entienden que lo principal del contrato latino de venta no puede ser el 
que constituya al vendedor en obligado a entregar la posesión en concepto 
de dueño de una cosa. Lo principal del contrato de venta ha de ser y es su 
configuración como acuerdo entre el animus transferendi dominii del ven­
dedor y el animus acClpiendi dommii del comprador (sin perjuicio, en su 
caso, de la necesidad del cumplimiento de algún ad1cional requisito o con­
dición legal), acuerdo del que consecuentemente nacen obhgaciones recí­
procas, sobre todo la de dar cumplimiento a las condic1ones legales de la 
transmisión contratada, es decir, la de realizar todos los actos necesarios 
para que se consume o consolide la transmisión del derecho contratada. 

6. Puede concluirse que en la actualidad se contraponen dos sistemas 
y fommlaciones teóricas: 

De un lado el sistema alemán, dicotómico o duahsta, desprestigiado por 
no ser cierta su proclamada fundamentación histórica y por su artificiosidad, 
que le aleja de la concepción popular y de la realidad práctica del tráfico 
juríd1co de bienes, y determma la necesidad de corregir el «principiO pro­
clamado» acudiendo a «reglas operativas» fundadas en meras ficciones. 

De otro lado el sistema latino, unitario o monista, del contrato, traslativo 
y obligatorio, y de las condiciones legales de la transm1s1ón, que es la 
formulación tcónca actual del sistema romano europeo (anterior a la inven­
ción del alemán). Con ciertas variaciones, es el sistema español, el sistema 
francés y el sistema italiano. 

La doctrina civilista española, que intentó trasplantar la teoría de Savig­
ny a la interpretación del SIStema español, teóricamente no se opone, en la 
actuahdad, a la verdadera configuración del sistema romano justinianeo, 
que continúa vigente en el Derecho español, excepto en lo referente al 

(7) D'ÜRS (ALVARO), Credllus y contracll/S, AHDE 1956, Crec/¡tiiS, AHDE, 1983 
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condicionamiento legal del pago del precio no aplazado que fue derogado 
por el Código CiviL 

Creo que, según pnncipio fundamental del sistema latino español, la 
transmisión del derecho de propiedad a causa del contrato de compraventa 
otorgado por el vendedor-propietano-poseedor está condicionada legalmen­
te al cambio del poseedor en concepto de dueño, mediante la tradición por 
el vendedor o, supletoriamente, mediante la puesta en posesión por el Juez, 
para que el comprador, con la posesión, obtenga la prueba por presunción 
legal de que le pertenece el derecho de propiedad (art. 448 CC), de manera 
que tal condicionamiento es improcedente cuando el vendedor está despo­
seído y la prueba por presunción legal de la pertenencia del derecho de 
propiedad corresponde a un tercero poseedor en concepto de dueño: la ley 
no exige que el vendedor realice una tradición que es ontológ1camente 
imposible cuando no es él quien posee (art. 1.526 CC). 

La formulación preconizada por la doctrina italiana es aprovechable sin 
forzar las normas vigentes, porque sólo se trata de dar un giro a la inter­
pretación de nuestro SIStema para que vuelva al cammo del que no debió 
salir, pero adoptando una terminología o «señalización viana» superadora 
de la formulada por la teoría del título y el modo. 

3) Una vez centrada mi opinión sobre el tema estudiado, para exponer 
los criterios del conferenciante acerca del proyecto de reforma, nada puede 
ser mejor que acotar y copiar algunos párrafos de su conferencia, que me 
permito intercalar con algunos comentarios imciales entre corchetes, sólo a 
efectos de contraste terminológico, con el fin de destacar las diferencias o 
los matices que pudieran pasar desapercibidos, sin perjuicio de posteriores 
desarrollos de las cuestwnes consideradas, atendidas las tesis que sigue el 
conferenciante. 

l. Según la fuente de mformación que utilizo (8) dijo el conferencian­
te que <muestro sistema traslativo de derechos reales tiene carácter causal: 
el título es la causa del modo; el negocio es la causa de la constitución del 
derecho reaL La tradición, y en su momento la inscripción, produce el 
cambio real porque se ha producido un negocio con finalidad traslativa. 
Paralelamente, la nulidad del título hace inoperante la tradición y, en su 
caso, la mscripción». 

[Desde luego, nuestro sistema no es un Sistema de abstracción causal, 
en lo que difiere del Sistema alemán. 

Pero a algunos puede parecer que, salvada esta diferencia, el sistema 
español es muy análogo al sistema alemán, lo que no es cierto. 

El negocio contractual español es la causa de la transmisión y adqUJsi-

(8) V. conf (1), pág 21, VI, El título en un Sistema de inscnpción constitullva. 
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ción (no de la constitución) del derecho de propiedad, y la tradición espa­
ñola es una actuación de transmisión de la posesión que consolida la con­
tratada transmisión del derecho. 

La tradición no produce el «cambio real» porque se ha producido un 
negocio de finalidad traslativa, sino que el «cambio real» se produce porque 
se ha perfeccionado un negocio de voluntades traslativas, un contrato tras­
lativo del derecho, aunque no inmediatamente, por sí solo (salvada la venta 
del derecho incorporal del propietario desposeído), sino mediante el cambio 
de poseedor, porque así lo ordena la ley, fundada en que dar la posesión es 
dar la prueba de la propiedad (art. 448 CC). 

La nulidad del contrato no hace inoperante la tradición, sino que implica 
la mexistencia del contrato y de la transmisión contractual del derecho, 
aunque el comprador continúe poseyendo la cosa en concepto de dueño, 
injustamente.] 

2. «El negocio causal -dice el conferenciante- reúne, en el Derecho 
español, la doble función de acuerdo obligacional y acuerdo real, que pa­
rece conceptual y formalmente diferenciada en algún Derecho europeo. No 
tiene base, en nuestro Derecho, una diferenciación entre la voluntad del 
transmitente de obligarse a transmitir y la voluntad de transmitir efectiva­
mente. Como no cabe esa diferenciación, no cabe reconocer existencia 
separada al acuerdo real, ni atribuir valor de acuerdo real a la tradición o 
a la mscripctón constitutiva. La declaración de voluntad del transmttente se 
agota en el negocio causal, que comprende, como decíamos, la voluntad de 
transmisión efectiva. Por tanto, ni la tradtción ahora, nt en su momento la 
inscripctón constitutiva, requieren nuevo consentimiento, sino que constitu­
yen una consecuencia necesaria del negocio causa.» 

[A mi juicio, este párrafo es lo más importante de la conferencia, 
aunque parece una petición de disculpa ante los españoles seguidores de los 
alemanes y aunque su terrmnología pueda inducir a que algunos ptenscn que 
el contrato de venta obliga a transmitir el derecho de propiedad y que se 
requiere un adicional acuerdo de transmisión del derecho. 

El contrato de compraventa español no es un contrato de finalidad 
traslativa y de voluntades obligatorias, solamente, sino que el contrato de 
compraventa español es un contrato de voluntades traslativas y obligatorias, 
tanto la voluntad del vendedor como la voluntad del comprador, y es un 
contrato que no obliga a transmitir el derecho de propiedad sino que lo 
transmite, aunque sea mediante el cumplimiento de alguna o algunas con­
diciones legales, un cumplimiento al que resultan obligados los contra­
tantes. 

Considero primordial esta idea: no se puede estudiar la transmisión del 
derecho de propiedad en el sistema de tráfico jurídico de bienes sin estudiar 
el contrato de compraventa, es decir, las voluntades traslativas acordadas. 
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Es absurdo compartimentar el Derecho Civil de manera que el contrato 
de compraventa no se alude al tratar de la transmisión del derecho de 
propiedad por acuerdo entre enajenante y adquirente. 

Es absurdo añadir el Derecho registra! como un apéndice al estudio de 
los derechos reales sin estudiar el contrato de compraventa y el contrato de 
hipoteca.] 

3. «Cnterio distinto -según el conferenciante- mantiene Rafael 
Núñez Lagos: " ... no es posible ... asiento del Registro de naturaleza cons­
titutiva sin consentimiento en el instante final". Pero -dice Pau Pedrón­
la inscripción constitutiva no tiene una finalidad distinta a la de la actual 
tradición, y respecto de ésta escribe el mismo autor -Núñez Lagos- que 
"no es un negocio jurídico", sino que es simplemente "el cumplimiento 
directo de la compraventa", "no afecta para nada a la perfección de la 
compraventa transmisiva sino a su consumación". La hipoteca -insiste Pau 
Pedrón- es hoy de Inscripción constitutiva y sin embargo ¿compmeba el 
Registrador la capacidad y el consentimiento de los otorgantes en el mo­
mento de practicar esa inscripción?» 

[Núñez Lagos entendió, según creo recordar, que no es «constitutiva» la 
tradición, ni es «Constitutiva» la inscripción del contrato de hipoteca, en el 
sentido de que ni una ni otra afectan al consentimiento que perfecciona el 
contrato, sino que sólo son «necesarias» en cuanto legalmente condicionan 
el efecto, la contratada adquisición del derecho.] 

4. «Ahora bien -sigue diciendo el conferenciante- la escritura pú­
blica, que refuerza en un sistema de inscripción constitutiva su valor como 
título, pierde su valor como modo. La razón de esta pérdida radica en la 
auseocia de eficacia publicitaria del documento. El protocolo es secreto, y 
por tanto los documentos que lo integran. El que legítimamente obtiene 
copia puede exhibirla, pero esta exhibición no puede llamarse técnicamente 
publicidad, sólo puede hablarse de oponibilidad. La publicidad supone 
posibilidad de conocimiento general. La oponibilidad supone conocimiento 
restringido, derivado de la iniciativa de quien quiere dar a conocer el 
documento, no de quien lo qUiere conocer.>> 

[Claro que, estrictamente, en el sistema actual, la escntura notarial no 
tiene «valor como título» material ni tiene «valor como modo», pero sí que 
es condición legal necesaria para lograr la inscripción (art. 3 LH), porque 
la escritura es la pmeba del contrato de venta que fonnaliza (art. 1.218) y 
la escritura también es la pmeba del cumplimiento de la tradición, que 
atestigua realizada, al menos por constituto posesorio, salvo pacto, si el 
vendedor es el poseedor en concepto de dueño y, por tanto, puede hacer 
tradición (art. 1.462, 2), como continuará ocurriendo después de la refor­
ma, cuando la tradición ya no será condicionante de la transmisión del 
derecho de propiedad.] 
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5. «Además -concluye el confercnc1ante- si, como hemos dicho 
antes, la tradición como entrega posesona ha perdido su valor public1tano 
en la sociedad actual, más aún lo ha perdido la tradiciÓn instrumental que, 
como advierte el notarialista Giménez Arnau, «es cualquier cosa menos 
tradición». 

[El valor publicitano lo tiene la situación de posesión más bien que la 
actuación del cambio de poseedor, la tradición; desde la que el comprador 
com1enza a poseer en concepto de dueño, aunque el vendedor pase a ser su 
mediador posesorio, incluso en precario. 

En el sistema latino es una específica tradición, o sea, un cambio espe­
cífico del poseedor en concepto de dueño de la cosa, la denominada tradi­
ción instrumental, entendida como tradición cumphda por pacto de consti­
tuto posesorio acordado según escritura notarial, pacto que cambia el 
concepto en que posee el vendedor, quien deja de poseer en concepto de 
dueño y pasa a poseer en concepto d1stinto, como el de precarista. 

Es claro que tal escritura notarial pmeba el momento del comienzo de 
la posesión en concepto de dueño a favor del comprador, presupuesto que 
el vendedor no estuviese desposeído, y es claro que esta pmeba documental 
tiene una gran eficacia probatona y legitimadora, aunque no tenga eficacia 
publicitana por sí sola, para probar el comienzo de la posesión en concepto 
de dueño. La ley del artículo 448 del Código Civil legitima al poseedor en 
concepto de dueño como propietario frente al que afirma ser el verdadero 
propietario en juicio reivindicatorio, mientras no se pruebe que el deman­
dante es efectivamente el propietario (art. 348, 2 CC), y la probada pose­
sión del demandado comienza en el probado momento de la tradición, 
aunque ésta no sea aparente y aunque tampoco la posesión sea, de inme­
diato, perfectamente aparente y publicitaria. 

Los que ponen en duda esta realidad histónca y vigente parece que 
piensan conforme al sistema alemán v1gente, en el que el pacto de consti­
tuto posesorio se configura como un acuerdo de cesión de la acción personal 
contra el mediador posesorio, sustitutivo de la transmisión de la posesión 
inmediata ex1gida para la existencia del negocio dispositivo Tradición, al 
1gual que se configura como otro acuerdo sustitutivo el de cesión de la 
acción reivindicatona cuando el vendedor está desposeído.] 

6. Antes de todo lo que antecede, el conferenciante había dicho: «Es 
revelador que la Exposición de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 cite 
en un mismo párrafo la conveniencia de adoptar la inscripciÓn constitutiva 
y lo que llama el robustecimiento del Notariado. Son dos finalidades que 
deben perseguirse conjuntamente, puesto que conducen a una m1sma meta 
de lograr la mayor seguridad jurídica. Toda inscripción constitutiva debe ir 
precedida de una escritura pública pues sólo así queda perfectamente garan­
tizado que el derecho real que se constituye mediante la inscripción tenga 
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su base en un contrato celebrado por personas Jurídicamente capaces y 
redactado conforme a Derecho.>> 

[Ahora, la inscripción es necesaria para la adquisición del derecho de 
hipoteca que se constituye a causa o por efecto del contrato de hipoteca. 
Después de la reforma, la inscripción también será necesaria para que se 
consolide la adquisición del derecho de propiedad que se transmite a causa 
o por efecto del contrato: el derecho de propiedad no «nacerá» para el 
comprador, ni se «constituirá» para el comprador, mediante la inscripción, 
sino que mediante la mscripción quedará consolidada la adquisición trasla­
tiva contratada, y probada mediante la escritura notarial que formaliza el 
contrato a efectos registrales. 

El «robustecimiento del Notariado>>, aludido por Gómez de la Serna, 
consistía en la elevación de la competencia jurídica de los notanos, que en 
adelante tendrían que ser licenciados en Derecho, para calificar la capaci­
dad de los otorgantes y para formalizar el contrato y sus condiciones legales 
(la entrega de la cosa y -en 1861- el pago del precio no aplazado 
'contractualmente) conforme a la Instrucción para la redacción de documen­
tos públicos sujetos a inscripción, incluyendo todas las circunstancias que 
deben constar en la inscripción. No hay que olvidar que el artículo 3 de la 
Ley Hipotecaria de 1861 ya impuso la escritura notarial conformadora y 
prueba necesaria del título inscribible.] 

7. También había dicho, al pnncipio de su conferencia (9) que «El 
sistema -vigente en España- que exige cumulativamente titulo y modo 
para la adqUisición de derechos reales responde a una atenta apreciación de 
la naturaleza de los derechos: a través del «titulo» se «constituye» el de­
recho obligacional -que se limita a vincular a las partes-; a través del 
«modo» se «constituye» el derecho real -que afecta a la generalidad de las 
personas», según expresiÓn literal del conferenciante. 

[Pese a que él mismo, en otro párrafo anterior, pero con otras palabras, 
reconoce que del sistema español no puede predicarse la radical dicotomia 
alemana entre el contrato fuente solamente de obligaciones o derechos 
personales, negocio de constitución de unos derechos que sólo producen 
efectos inter partes, y el negocio dispositiVO por acuerdo real de transmisión 
del derecho de propiedad o de constitución traslativa de derechos reales 
parciales, negocio de disposición de unos derechos que producen efectos 
erga omnes. 

En otras partes de este estudiO msisto en este principio fundamental y 
en la conveniencia de no dejarse arrastrar por la usual termmología germa­
msta si se quiere lograr una «atenta apreciación de la naturaleza de los 
derechos».] 

(9) V. conf ( 1 ), pág 15, 11, El modo como public1dad evolución 
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8. Más adelante (1 O) alud1ó el conferenctante a las interpretaciones de 
La Rica y de Herrlllda Linares, y diJO que según La R1ca «para constitmr 
un derecho real cualqmera, incluso el dominio (sobre b1cnes inscntos) hay 
que recorrer un ciclo de tres elementos: título, trad1c1ón e inscripción», y 
añad1ó que «En estas breves páginas de La R1ca está esbozada la doctnna 
de la inscnpción conformadora cuasi constitutiva que muchos años más 
tarde expondría con extensión y prcc1sión J. M. García García ... » (11 ). 

[Sin embargo, est1mo más c1erto, en el Sistema español, que la inscrip­
ción no «conforma» el derecho de prop1edad, ni tan siquiera «confonna» el 
derecho de hipoteca, en el sentido de que el calificador que autoriza el acta 
de la inscripción del contrato de hipoteca se limita a registrar, de la escri­
tura que confonna y prueba el contrato, del contrato escriturado, las cir­
cunstancias que deben constar en la inscripción, según la ley y el reglamen­
to, «copiando literalmente las condiciones» contratadas que tengan 
trascendencia real (art. 51, 6.", RH y modelo reglamentario VIl cuando 
habla de «estipulaciones» de «trascendencia real» del contrato de hipoteca) 
para publicarlas, para hacerlas públicas, para que la inscripción del contrato 
de hipoteca cumpla su func1ón de cond1ción legal de la existencia del 
derecho de h1potcca (art. 1.875 CC). 

Sm perjuic1o, tampoco, de la responsabilidad del registrador que dejó de 
transcribir en la inscripción alguna «condición» o «estipulación» que debió 
quedar reg1strada (art. 18 LH). 

Téngase en cuenta que la hipoteca no se ejecuta tal como consta del 
Registro según certificación registra! exclusivamente, aunque algunos de­
sean y aún creen que así debería ser, sino confom1e a la escritura notanal 
que conforma y prueba el contrato de hipoteca y confom1e a la prueba 
complementaria de que el contrato quedó inscrito con todas las circunstan­
cias reglamentarias. Los interesados siempre podrán contender, en juicio 
declarativo, acerda de si alguna «condición» o «estipulación» no les afecta 
por no haber quedado debidamente reg1strada y publicada o pese a haber 
quedado indebidamente registrada y publicada; pero esto, a mi entender, no 
implica que el registrador «confonna» el derecho real, sino que se hmita a 
cumplir lo que debe hacer, copiando o no copiando, sin perjuicio de su 
responsabilidad en caso de no cumplirlo, aparte del recurso gubernativo 
contra la calificación. 

D1cho esto, me apresuro a manifestar que la calificación forense, nota­
rial o reg1stral, del carácter real de algunas «condiciones», «estipulaciones» 
o «disposiciones» de los contratos de constitución de hipoteca resulta dificil 

(lO) V. conf. (1). pág. 18, IV, La fimc¡Ón de la publiculad reg1stral en el Derecho 
ngente 

( 11) En términos parec1dos ~e ha hablado de la «transmisión pluscuamperfccta» V 
libro (2), p:ig 402. 
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en muchas ocasiOnes, por la inseguridad de la doctrina y por el retraso 
legislativo frente a las necesidades actuales de la financiación bancana y 
del tráfico internacional.] 

9. Sigue diciendo el conferenciante «pero lo cierto es que, pese a estas 
opmiones aisladas, la generalidad de los autores tiene bien presente que el 
Código Civil exige en todo caso la tradición -aunque sea en fonna ficti­
cia- para el nacimiento de los derechos reales, y que la mscripción tiene 
por objeto derechos y no títulos, estando expresamente excluidos por el 
artículo 9 del Reglamento Hipotecario los títulos no seguidos de tradición 
«-la obligación de constituir, modificar o extinguir el domimo o un dere­
cho real sobre cualqUier inmueble-». 

[Pese a que «la generalidad de los autores tenga bien presente» lo que 
afirma el conferenciante, lo bien cierto es que el Código Civil, para la 
adquisición por el comprador del derecho de propiedad incorporal del pro­
pietario desposeído, no exige que el contrato vaya seguido de una Imposible 
tradición (contrato de cesiÓn del art. 1.526). Además, la denominada tra­
dición incorporal instrumental (según terminología del profesor Lacruz, 
segwdo por otros muchos) no es una tradición, ni siquiera una tradición 
ficticia, ya que la tradición, por definición y ontológicamente, en todos los 
tiempos y paises inspirados en el modelo romano, consiste en un cambio de 
poseedor en concepto de dueño, mientras que con la tradición incorporal la 
posesión en concepto de dueño continúa teniéndola un poseedor que no es 
el vendedor ni el comprador. Es pura fantasía entender que, en tal caso, 
mediante la «tradición Instrumental incorporal», la escritura notarial tiene 
valor como modo, porque en tal caso el «modo» tradición queda exclmdo 
ontológica y legalmente. 

La inscripción, según la legislación vigente desde 1861, es la inscripción 
de un título, pero bien entendido que se trata de un título en el sentido legal 
y jurisprudencia! de título, como fundamento de la adquisición del derecho, 
mtegrado, en su caso, por el contrato de compraventa y la tradición y sólo 
por el contrato del vendedor desposeído. Aunque sea frecuente que en la 
inscripción digan algunos registradores que inscriben el derecho de propie­
dad a favor de quien consta probado que es el comprador y accipiens de 
la traditio. (Y aunque el modelo reglamentario número VIJ, de inscripción 
del contrato de hipoteca, diga que el acreedor hipotecario «inscribe su 
derecho de hipoteca»). Esto es un fruto más del germanismo dicotómico 
infiltrado en nuestra doctrina, de la obsesión por interpretar nuestro sistema 
con criterios no propiOs del sistema español, para alcanzar el ideal de la 
alemana inscripción constitutiva de los derechos reales, a causa de un acuer­
do real constitutivo y no a causa de un contrato latino. 

El contrato de compraventa en el Derecho alemán es fuente de la obli­
gación de transmitir el derecho de propiedad por negocio dispositivo tras-
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lativo; mientras que el contrato de compraventa español es traslativo, me­
diante la tradición cuando el vendedor es el poseedor de la cosa vend1da (y 
por sí solo cuando el vendedor está desposeído), de manera que no cabe 
inscribir el contrato de venta pura y simple si de la escritura resulta no 
cumplida la tradición (a menos que exprese que el vendedor está desposeí­
do). Tampoco el «derecho)) del comprador antes de la tradición por el 
vendedor poseedor es un simple derecho de crédito, y sólo puede calificarse 
como derecho a la cosa ljus ad rem) para significar que la transmisión 
contratada del derecho de prop1edad queda consolidada al cumplirse la 
condición legal del cambio de poseedor en concepto de dueño.] 

1 O. El conferenciante opina que el artículo 1.473 del Código Civil no 
sólo se refiere a quien compra a un titular registra! del dominio sino tam­
bién al inmatriculante. Sus palabras y el comentario correspondiente se 
incluyen más adelante. 

11. En resumen, el conferenciante rechaza la aplicación al sistema 
español de la configuración savignista del contrato de compraventa, man­
teniendo el loable propósito que subyace a la expresión «inscripción cons­
titutiva)) en el pensam1ento de los autores españoles que desean reforzar el 
sistema de public1dad jurídica inmobiliaria registra!. 

Por esto, la conferencia significa un importante paso adelante para que 
todos los afectados por la anunciada reforma, civil y registra!, podamos 
llegar a entendemos con nuestro común idioma español, en una cuestión tan 
Importante, muy en particular para los notarios y los registradores de la 
propiedad, para quienes el contrato de compraventa es «el pan nuestro de 
cada día)) {12), lo que nos legitima, como al que más, para intentar com­
prenderlo. 

Pero la arraigada «teoría)) del título y el modo, en alianza con el ger­
manismo dicotómico profundamente infiltrado en nuestra doctrina, facilita 
un cierto recaer, más o menos inconsciente, en confusiones e imprecisiones 
equívocas, y éstas sólo serán superables con algún esfuerzo intelectual 
terminológico que nos aparte de los lugares comunes y de las expresiones 
usuales que conducen a sembrar y fomentar la inseguridad en la técnica 
jurídica española, para la que resulta imprescindible aprovechar los estudios 
de la doctrina civilista italiana. 

Ahora, habrá que dar la bienvenida a la reforma, confiando que se 
formulará cuidadosamente, para que no aumenten los equívocos usuales, 
porque la terminología no es neutral y «hay que evitar que la terminología 
nos juegue una mala pasada)), dicho con palabras del profesor Pantaleón 
Prieto ( 13). 

( 12) Como ya diJe anteriom1cnte. V solapa libro (2) 
(13) PANTALEÓN PKIE"IU (FEI<NANDü). V libro (2), pág 391 
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El leg1slador cuidará que el principio fundamental quede expresado con 
total y absoluta claridad, como se merece, destacando las diferencias entre 
lo que se quiere reformar, perfectamente conocido e mterpretado, y los 
resultados y consecuencias de la reforma. 

12. Recordó el Profesor Bailarín Hemández (14) que «Castán Tobe­
ñas, glosando la personalidad científica de don Jerónimo González y Mar­
tínez, advierte la probable necesidad de rev1sar, quizá, algún día, la tenden­
cia germanista y la supervaloración del Derecho extranjero que parece 
animar la obra de don Jerónimo González, cuando menos en su aspecto 
técnico -aunque ya haya sido atenuada y rectificada, en muchos casos, por 
el propio autor- para dar paso a otras orientaciones más respetuosas con 
la realidad jurídica, con nuestras tradiciones y con nuestro espíritu nacional. 

Núñez Lagos -añade el Profesor Bailarín-, señalando también la in­
fluencia del Derecho alemán en la formación del ilustre hipotecarista -que 
a través de la literatura alemana sumamente especializada y de última 
hora ... logra orientarse, componer su sistema mental hipotecario apropián­
dose de un alfabeto de conceptos y de una terminología que Jos textos 
alemanes usaban sin definirla porque les había sido legada por sus mayores, 
pero que su aplicabilidad en España, aun encontrándose la palabra castella­
na correcta, era asunto muy espinoso y dificil-, advierte. sin embargo, que 
don Jerónimo fue la máxima tensión germánica dentro de la elasticidad de 
nuestro sistema. Y, sin embargo, don Jerónimo mató el ensueño germanis­
ta ... , un ensueño color azul de prusia. Tenga usted cuidado -recuerda que 
le dijo Don Jerónimo conversando sobre la reforma de 1944-, no germa­
nice aún más nuestros estudios hipotecanos. Quizá yo me pasé de la raya, 
No se debe seguir por ahí Hoy ya estoy de vuelta » El subrayado es mío, 
naturalmente. 

Claro que el admirado y admirable don .Jerónimo González no llegó a 
concretar cuáles fueron sus excesos, desde que escribió en 1925 sus estudios 
acerca «De la teoría del título y el modo» y «De la teoría del título y el 
modo al llamado pnncipio del consentimiento» (Yerschaffenprinz1p), y 
desde que inspiró los programas de oposiciones a ingreso en Jos cuerpos de 
registradores de la propiedad y de notarios, que legwnes de profesionales 
asimilaron y que aún están vigentes en sus más puros principios hipoteca­
rios, como el del consentimiento (alemán) y el de la inscripción (alemana). 

Esto es muy lamentable, dicho sea con todos mis respetos y «puesto ya 
el pie en el estribo». 

Es absurdo que los opositores españoles tengan que estudiar, por una 
parte la tradición (entre los temas de Derechos reales, junto a la usucapión) 

( 14) BALLARIN HERNÁNDEZ (RAFAEL) La hipoteca (GéneSIS de su estructura y fim­
CIÓn) Ed Montecorvo, S A Madnd, 1980, pág 91. 



2312 ESTUDIOS 

y por otra parte la compraventa (entre los temas de las Obligaciones), 
completamente desconectadas, al estilo alemán, como SI la tradictón espa­
ñola fuera un negocio dispositivo de transmisión del domimo y como si la 
compraventa española fuera un contrato de finalidad traslativa pero mera­
mente obligatorio, que obligara a realizar la tradición negocio dispositivo. 
Y esto se exige así, desde hace muchísimos años, a qutenes deben conocer 
muy bien cómo se transmite el derecho de propiedad por contrato de com­
praventa, porque para ellos va a ser «el pan nuestro de cada día». 

El sueño de don Jerónimo González al que se refiere Núñez Lagos no 
fue un sueño de color azul de Prusia, inspirado en el sistema del Código 
Civil prusiano de 1794, sino un sueño de color rosa de Germania, inspirado ' 
en el sistema del Código Civil alemán que entró en vigor en 1900, con la 
óptica alemana de Savigny, una óptica no sólo deformante sino dicotómica 
del contrato de compraventa, que corta en dos el pan nuestro de cada día 
y traslada al negocio dispositivo de tradición la primordial eficacia trasla­
tiva del contrato de compraventa latino romano que los pandectistas alema­
nes creían respetar. 

Sin pretender contraponer a la personalidad de don Jerónimo González 
Martínez la de su antecesor en la Dirección General de los Registros y del 
Notariado el ilustre valenciano don Bienvenido Oliver y Esteller, sí que es 
oportuno resaltar su concepción del Derecho inmobihano registra\, conti­
nuadora de los criterios del legislador don Pedro Gómez de la Serna, en la 
que destaca la importancia del estudio de la acción reivindicatoria y de la 
prueba de la pertenencia del derecho de propiedad, así como de las excep­
ciones a la acción reivindicatoria para la comprensión del sistema registra\, 
a las que ya aludí en otro estudio ( 15), y que intento tener en cuenta para 
no desorientarme en muchas encrucijadas. 

4) A mi entender, sería muy útil la publicación de un didáctico manual 
resumido de Derecho Civil registra\ con un sistema distinto al hoy usual, 
que diferenciaría los dos principales supuestos de hecho considerados. 

l. La transmisión del derecho de propiedad a causa del contrato de 
compraventa, que es el principio fundamental del tráfico jurídico de bienes 
(para sustituir el análisis de los llamados pnncipios hipotecarios del consen­
timiento y de la inscnpción). Con epígrafes como los siguientes u otros 
similares. 

Contrato de compraventa traslativo y obligatorio. Tradición. 
Escritura notarial, forma y prueba. 
lnscnpciÓn registra\ publicitaria, del título o del contrato. 
Acciones personales y acciones reales, en particular la acción reivindi-

t 15) V hbru (2), pág. 459, 7 
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catoria, para precisar la distinción entre derecho personal y derecho real, y 
las cláusulas contractuales referentes al derecho real. 

Sistema de adquisición causal y derivativa. Ineficacia de la venta tras­
lativa. 

Eficacia legitimadora de la inscripción a favor del vendedor y del com­
prador, titulares registrales (art. 38 y art. 41 LH). 

Eficacia atributiva de la propiedad para quien confía en la legitimación 
registra! cuando compra al propietario presunto según el Registro (arts. 32, 
34, 40, pág. final, LH). 

Consideración adicional de otros contratos y actos traslativos del dere­
cho de propiedad. 

Constitución y transmisión de los derechos reales parciales de disfrute 
y de los derechos reales de adquisición. 

2. La constitución del derecho de hipoteca a causa del contrato típico 
de hipoteca mediante su mscripción. 

El derecho de crédito hipotecario, oponible a quienquiera que sea el 
propietario de la finca hipotecada y a los acreedores que no sean excepcio­
nalmente preferentes. 

Conformación y calificación de la escritura notarial de crédito hipote-
cario, e inscripción. 

Legitimación y aseguramiento registra!. 
Ejecución del crédito hipotecario. 
Diferenciación del embargo y de la anotación de embargo. 
La tarea de exposición, simplificadora de lo que suele presentarse como 

Derecho registra!, ha de ser muy rigurosa. Es dificil en el actual ambiente 
de controversias concretas porque los árboles no dejan ver el bosque, pero 
parece didácticamente necesaria para comprender las líneas maestras de 
nuestro sistema de tráfico jurídico de inmuebles y crédito territorial, inclu­
yendo el sistema registra!, y para poder compararlas certeramente con las 
de otros sistemas europeos. 

Esta tarea impone la correspondiente reforma de los cuestionarios de 
oposiciones, de raigambre germanista, inspirados en los principios hipote­
carios de don Jerónimo González Martínez, que muchas veces desorientan 
al opositor y le marcan para toda su vida profesional si no aguza su sentido 
crítico personal. 

l. COMPRAVENTA: SISTEMA LATfNO Y SISTEMA ALEMAN 

Previamente a la reforma, convendría completar un estudio de Derecho 
Civil y de Derecho Registra! en los ordenamientos italiano y alemán para 
destacar sus respectivos principios fundamentales o «principios proclama-
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dos» {formule dec/amatorie) en cuanto los separan, pero también para des­
tacar sus respectivas soluciones concretas o «reglas operativas» (regale 
operaz10nale) en cuanto los aproximan, como observa, analiza y expone 
Angelo Chianale en un magnífico estudio de Derecho comparado sobre «La 
obligación de dar y la transmisión del derecho de propiedad» ( 16). 

1) Contrato de compraventa italiano. 
Porque, a mi modo de ver, hay que partir de la analogía radical entre 

el contrato de venta latino italiano y el latino español, primordialmente 
traslattvos y consecuentemente obligatorios. 

Aunque el contrato latino italiano (como el latino francés), en el supues­
to normal u ordinario, de la venta de cosa específica propiedad del vende­
dor, es traslativo inmedwtamente, ya que su efecto traslativo es inmediato 
a la perfección del contrato porque no está condtcionado legalmente al 
cumplimiento de la tradición o de la inscripción. Mientras que en los su­
puestos especiales, como son la venta de cosa genérica, la venta de cosa 
aJena y la venta de cosa futura o en construcción, el efecto traslativo está 
condicionado legalmente al cumplimiento de otros requisitos: determina­
ción o especificación de la cosa, adquisición y pertenencia del derecho de 
proptedad al vendedor, existencia de la cosa; supuestos especiales y requi­
sitos que también hay que referir a la venta española, pero relacionados con 
el momento de la entrega de la cosa (art. 1.160 CC). 

Se ha de tener en cuenta en primer lugar, y con mucha atención, que 
la doctrina italiana, después de la codificación alemana, argumentó y deci­
dió el paso de la teoría alemana de la venta como contrato fuente de la 
obligación de transmitir el derecho de propiedad, a la teoría latina de la 
venta como contrato traslativo del derecho de propiedad y, consecuente­
mente, fuente de obligaciones, de manera que la artificiosa teoría alemana 
de la voluntad de obligarse a transn11tir el derecho queda sustituida por la 
real y verdadera teoría de la voluntad de transmitir el derecho, aunque el 
efecto traslativo acordado pueda estar condicionado legalmente al cambio 
de poseedor o a otra condición o requisito legal, con una fundamentación 
específica para cada requisito. 

Es amplísima la referencia btbliográfica de eminentes autores y de sus 
obras presentada por Angelo Chianalc en apoyo de ésta que es su esencial 
conclusión inicial, resumida en la introducción a su citado estudio de De­
recho comparado sobre «La obligación de dar y la transmisión del derecho 
de propiedad» ( 17). 

Obvio es advertir que todos los estudtos que he publicado sobre el tema 

( 16) CHIANALE (ANGELO), ob. cit (4), pág 3 (5) y pág. 4 (9). 
(17) CHIANALE (ANGELO), ob. Cil (4), pág. 1 (1). 
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de la transmisión del derecho de propiedad por contrato de compraventa y, 
desde luego, el presente, se fundamentan en esta formulación doctrinal del 
sistema latino, también formulada legalmente por el Código Civil italiano 
de 1942, vigente. 

Los autores civilistas españoles, en las obras más recientes, t1enden a 
seguir esta doctrina latina, que no es exclusivamente italiana, pero no aca­
ban de decidirse a rechazar la doctrina alemana de la obligación de trans­
mitir el dominio, aunque estimen que según el Derecho romano el vendedor 
sólo está obligado a transmitir la posesión en concepto de dueño y a res­
ponder en caso de evicción en juicio acerca de la pertenencia del derecho 
de propiedad al comprador, porque la teoría escolástica del título y el modo, 
más la derivada teoría pandectista y falsamente romana del contrato obli­
gatorio y del acuerdo real dispositivo, les dificulta la asimilación plena de 
la teoría del contrato único, traslativo y obligatorio, y de las condicwnes 
legales, aunque con el sentido de la teoría latma aluden a la obhgación de 
realizar los actos necesarios para que se transmita el derecho de propiedad. 

2. El Código Civil Italiano vigente desde 1942, en el capítulo que trata 
de los «Efectos del contrato», con el epígrafe «Contrato con efecto real» del 
artículo 1.3 76, dispone que «En los contratos que tienen por objeto la 
transmisión de la propiedad de una cosa determinada, la constituciÓn o la 
transmisión de un derecho real [parcial], o la transmisión de otro derecho, 
la propiedad o el derecho se transmite y se adquiere por efecto del consen­
timiento de las partes legítimamente manifestado». 

Con esta orientación. el Código Civil italiano define que «La venta es 
un contrato que tiene por objeto la transmisión de la propiedad de una cosa 
o la transmisión de otro derecho y el correspondiente pago de un precio». 
Libro cuarto: «De las obligaciones». Título III: «De los contratos típicos 
(singoli)». Capítulo 1: «De la venta». Artículo 1. 0 del capítulo, artículo 
1.470 del Código, con el epígrafe «Concepto». 

Con esta m1sma orientación, el Código Civil italiano, poco después, en 
su artículo 1.476, del mismo Capítulo, dispone que «Las obligaciones prin­
cipales del vendedor son: 

l. La de entregar (consegnare) la cosa al comprador. 
2. La de hacerle adquirir la propiedad de la cosa o el derecho, cuando 

la adquisición no es efecto· inmediato del contrato. 
3. La de garantizar al comprador de la evicción de los vicios de la 

cosa.» 

Es decir, que, cuando en casos especiales la adquisición del derecho de 
propiedad no es efecto inmediato del contrato, el vendedor está obhgado a 
hacer lo que sea menester para que el comprador adquiera la propiedad de 
la cosa. 
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Trasladada la idea al Derecho español resulta que la venta normal, de 
cosa específica, propiedad del vendedor, que es su poseedor, obliga a hacer 
que se consolide la adquisición contratada, lo que hoy se cumple dando la 
posesión de la finca en cuanto implica dar la prueba, por presunción legal, 
de la pertenencia del derecho de propiedad, al vendedor antes de la entrega 
y al comprador después de la entrega. Después de la reforma el vendedor 
ha de cumplir su obligación de hacer posible la inscripción del contrato de 
venta de la finca, sin perjuicio de la subsistencia de la obligación de entre­
gar la posesión. 

Como explica Messineo (18), por citar literalmente a un autor de gran 
prestigio, conforme al vigente Derecho Italiano «en algunos casos el efecto 
traslativo o real no es inmediato, no es simultáneo a la perfección del 
contrato, sino mediato, simultáneo a un evento o un momento posterior a 
la perfección. En tales casos se habla de venta obhgatona para significar 
que, simultáneamente a su perfección, no produce el efecto de transmitir el 
derecho de propiedad, sino que, por el momento, confiere al comprador un 
derecho de crédito contra el vendedor para que, en un momento posterior, 
le «procure», le «haga adquirir», el derecho de propiedad de la cosa, aunque 
sin que se requiera en tal momento un nuevo acuerdo de transmisión. Se 
incluyen los casos de venta de cosa no determinada, de venta con pacto de 
reserva de dominio (por ejemplo hasta el total pago del precio), de venta 
de cosa ajena, de venta de cosa futura y otros. Esta denominada venta 
obligatoria es un contrato con efectos reales, pero pendientes de un requi­
sito de eficacia, concebido como conditio ;uris. de modo que no se requiere 
un negocio jUrídico distinto y posterior a la compraventa, determinante del 
efecto real, aunque no se excluye que, en la mayor parte de las veces, se 
requiera un ulterior comportamiento unilateral del vendedor para que se 
produzca el efecto real: determinación de la cosa genérica, pago total del 
precio por pacto de reserva de domimo, adquisición de la cosa ajena, 
existencia de la cosa futura, etc. En todo caso, no se requiere una nueva 
declaración de voluntad, porque la voluntad manifestada por las partes al 
perfeccionarse la compraventa es, potencialmente, idónea para determmar 
el efecto traslativo, aunque, en su caso, se requiera la posterior realización 
de un evento o el cumplimiento de un acto, concebidos como cond1t10 juris. 

Al leer las palabras de Messineo referentes a la venta «obligatoria» que, 
«por el momento», confiere al comprador un «derecho de crédito» contra 
el vendedor para que en un momento posterior le haga adquirir el derecho 
de propiedad, no ha de olvidarse lo más importante, que Messineo pone de 
relieve con otras palabras: el contrato de compraventa italiano siempre es 

(18) MESSINEO (F.), Manuale eh Dmtto Civile e Commerciale 8" ed. 1952 Vol 
3 1 , pág. 51 V libro (2), pág 35 
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un acuerdo traslativo (de dos voluntades traslativas y de efectos traslativos), 
aunque en algunos supuestos el derecho de prop1edad no quede transmitido 
y adquirido inmediatamente, de manera que en estos casos espec1ales existe 
un período de tiempo mtermedio entre el momento de la perfección del 
contrato y el momento de la consolidación o consumación de lo contractual­
mente querido, que es la transmisión y la adquisición del derecho de pro­
piedad, porque la ley exige que se cumpla algún reqwsito adicional, como 
en el Derecho español el de dar la posesión, que implica dar la prueba de 
la propiedad, de la pertenencia del derecho de propiedad, que corresponde 
al vendedor antes de la entrega y al comprador después de la entrega (art. 
448 CC). 

(En cambio, según el sistema alemán la venta es un contrato de finali­
dad traslativa pero no es un acuerdo de voluntades traslativas, nunca es un 
contrato traslativo, sino que siempre y solamente es un contrato obligatono, 
que principalmente obliga a transmitir el dommio de la cosa vendida. Esta 
obligación se cumple al perfeccionarse el acuerdo real de transmisión del 
derecho entre el enajenante y el adquirente, que es un acuerdo traslativo, 
un acuerdo que transmite el dominio. Aunque el acuerdo real ha de quedar 
publicado mediante la tradición (cambio del poseedor) de cosa mueble o 
mediante la inscnpción (cambio del titular registral). La eficacia traslativa 
del acuerdo real queda legalmente abstraída de la posible ineficacia obliga­
toria del contrato de venta que es su causa, sin perjuicio de la corrección 
del enriquecimiento sm causa ejercitando una acción personal. 

Con el sistema alemán, durante el período intermedio entre la per­
fección del contrato, que obliga a transm1tir el derecho de propiedad, y 
la perfección del acuerdo real, que transmitirá el derecho de propie­
dad, el comprador sólo t1ene un derecho personal contra el vendedor, para 
exigirle judicialmente el cumplimiento de su obligac1ón de transmitir el 
derecho). 

Para evitar confusiones hay que recordar que la condición legal es un 
requisito legal, exigido por la ley, integrante del supuesto de hecho nomla­
tivo (Tatbestand) del efecto jurídico (Rechtsfolge), pero no integrante del 
contrato sino adicional al contrato, complementano del contrato. 

3. En el sistema español, condición legal de la transmisión del derecho 
de propiedad por efecto del contrato de compraventa es la transmisión de 
la posesión, el cambio de poseedor en concepto de dueño, es dec1r, que el 
vendedor deje de ser el poseedor y que el comprador pase a ser el nuevo 
poseedor, porque, históncamente, la posesión es la prueba, por presunción 
ahora legal, de la propiedad, o sea, de la pertenencJa del derecho de pro­
piedad que se quiere y contrata quede transmitido del vendedor al compra­
dor, y la ley impone o exige que la prueba del vendedor pase a ser la prueba 
del comprador para que la transmis1ón del derecho contratada quede con-
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solidada: la ley exige que el nuevo prop!Ctario verdadero sea el nuevo 
propietario presunto. 

Las normas que requieren el adtcional cambio de poseedor, el cambio 
del legittmado como propietario por la presunción legal deducida de la 
-posesión, son de Derecho imperativo, inderogable por los contratantes, no 
meramente de Derecho dispositivo (arts. 1.095 y 1.096 CC). 

Pero el cumplimtento de la condictón legal nom1almente será el cum­
pluniento voluntario (art. 1.095) de la obligación legal de entregar 
(art. 1.445), realizado conforme a la ley en cuanto al lugar, momento, etc., 
y sólo subsidiariamente será un cumplimiento forzoso, manu nuhtan, in 
natllra (art. 1.096). 

La condición legal quedará incumplida por frustración de su cumpli­
miento forzoso, cuando el vendedor deje de ser el poseedor en concepto de 
dueño y por atribución legal pase a serlo un tercero de quien no se puede 
recobrar la posesión porque se trata de un segundo comprador que, sin 
conocer la pnmera venta, recibe la posestón de qUten la tiene y con ella 
recibe la prueba, por presunción legal, de la pertenencia del derecho de 
propiedad, al vendedor antes de la entrega y al comprador después de la 
entrega (art. 1.4 73, 1, y 3, primera parte, CC). 

La condtción legal presupone el que pueda quedar cumplida, porque el 
vendedor es el poseedor en concepto de dueño, el que ttene a su favor la 
pmeba por presunción legal de la pertenencia del derecho de propiedad, por 
lo que tal condición no se requiere cuando el vendedor está desposeído pero 
puede ejercitar una acción reivmdtcatoria de su derecho, que es un derecho 
incorporal por desposesión (art. 1.526 CC), para obtener la posesión a la 
que tiene derecho. 

3.1. La condición voluntaria es un requisito adicional del contrato (no 
esencial, ni natural) al que se subordina la eficacia del contrato, suspensiva 
o resolutoriamente. 

Lo impone la voluntad de los contratantes, lo extge un contrato, un 
pacto contractual, no la ley. Se funda en un interés personal o subjetivo de 
las partes, no se funda en un interés general u objetivo contemplado por 
la ley. 

Consiste en que se realice un suceso futuro e incierto, cuyo cumplimien­
to o incumplimiento depende «de la suerte o de la voluntad de un tercero» 
(art. 1.115 CC), de manera que ninguna de las partes contratantes queda 
obligada a realizar el suceso, ni procede su realización o cumplimiento 
forzoso, manu nulitan, aunque en algún caso el cumplimiento requiera 
actuación de parte. 

3.2. Dtcho esto, queda aclarado que la condición legal no puede equi­
pararse analógicamente a la condición voluntaria, ni a la condición suspen­
siva ni a la condición resolutona, y que puede ser equívoca su comparación 
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porque no cabe hablar de condición legal suspensiva sino para significar que 
sólo en el momento en que queda cumplida la condición legal se consolida 
el efecto traslativo del contrato de compraventa, sea el cumpliimento volun­
tario (art. 1.095) o forzoso (art. 1.096). 

Se consolida más que se consuma, pese a la mterpretación literal del 
artículo 1.095 del Código Civil, según el cual «el acreedor» de una obli­
gación de entregar una cosa «no adquirirá derecho real hasta que le haya 
sido entregada», hasta el momento de la entrega, expresión correspondiente 
a la formulación teónca del título y el modo, que diferencia el derecho a 
la cosa Ous ad rem), el derecho del comprador antes de la recepción de la 
cosa, del derecho de propiedad Ous in re) que se dice adquiere el comprador 
en el momento de la entrega. 

Por lo que también se dice que el comprador al perfeccionarse el con­
trato adquiere un derecho en camino (in itinere, in jier¡) una expectativa de 
derecho, distinto del derecho de propiedad, y pasará a tener un derecho de 
propiedad cuando reciba la cosa. 

O se dice que el derecho de propiedad está in itinere, o que la trans­
misión del derecho de propiedad está in itmere. 

En realidad hay un derecho de propiedad cuya pertenencia está en 
situación de pendencia del cumplimiento de una condición legal de su 
transmisión contratada, en el sentido de que pertenece al comprador aunque 
parece pertenecer al vendedor, quien ante tercero es el propietario presunto 
según el artículo 448 del Código Civil, hasta que ante tercero deje de ser 
el poseedor en concepto de dueño. 

Desde luego, según la exposición doctrinal del supuesto de hecho 
(Tatbestand) del efecto jurídico (Rechtsfolge) tanto el contrato como la 
condición legal integran el supuesto de hecho del efecto jurídico de la 
transmisión del derecho de propiedad, pero la condición legal no es una 
condición del consentimiento, del mismo contrato, sino que es un requisito 
legal adiciOnal al contrato, un requisito de posterior cumplimiento necesa­
rio para que se consolide la transmisión, el efecto contratado, el efecto del 
contrato. Así, puede hablarse del contrato de transmisión y de la condición 
legal, adicional al contrato de transmisión, cuyo cumplimiento es necesario 
para la consolidación de la transmisión contratada, y se puede decir que la 
transmisión a causa de compraventa está condiciOnada por la ley. 

En realidad, lo que puede estar in itinere es el cumplimiento sucesivo 
de los diversos elementos integrantes del supuesto de hecho de un deteimi­
nado efecto jurídico. 

El vendedor español, por la perfección del contrato de venta, dispone 
traslativamente de su derecho de propiedad, y así queda vmculado contrac­
tualmente con el comprador, aunque la consolidación de la contratada trans­
misión del derecho quede legalmente condicionada a la transmisión de la 
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poses1ón que t1cne el vendedor, legalmente condicionada al camb1o de 
poseedor, sea el camb1o voluntario o forzoso, en cuanto el dar la posesión 
es dar la prueba de la propiedad (art. 448). 

Por esto resulta que la evicción del derecho (art. 1.475) implica una 
responsabilidad para el vendedor por incumplimiento del contrato, pero en 
su aspecto de disposición traslativa acordada, por incumplimiento de la 
transmisión contratada y no por incumplimiento de una obligación interme­
diaria. 

El confusionismo en que se halla mmersa la doctrina española podrá ser 
esclarecido si se recuerda que el contrato de compraventa español no es un 
contrato de finalidad traslativa smo que es un contrato de voluntades tras­
lativas, con efecto traslativo del derecho de propiedad (y, en consecuencia, 
es fuente de ciertos deberes u obligaciOnes a los que corresponden ciertos 
poderes o facultades o derechos de la otra parte, que se adqUieren al con­
tratar). Aunque la ley condiciona la consolidación de la transmisión y de la 
adquisición del derecho de propiedad por el comprador al hecho de que 
obtenga la poses1ón en concepto de dueño de la cosa poseída por el ven­
dedor, mediante tradiciÓn por el vendedor poseedor o, supletoriamente 
mediante la puesta en posesión por el Juez; condicionamiento ontológica­
mente excluido cuando el vendedor está desposeído porque un tercero es el 
poseedor en concepto de dueño contra qUien el propietario verdadero ha de 
reivmdicar antes de perder su derecho de prop1edad por la usucapión de la 
cosa lograda por el poseedor (como resumo en la portada del libro refercn­
ciado en la nota (2)). 

Resulta absolutamente necesario no asombrarse y no escandalizarse 
cuando se lea que «La venta no obliga a transmitir sino que transmite, 
aunque sea mediante el cumplimiento de alguna condición legal», como el 
camb1o de poseedor, en cuanto dar la posesión es dar la prueba de la 
propiedad (art. 448 CC). 

3.3. Con la tesis de Messineo, que considero evidentemente aplicable 
al Derecho español, deduzco que los supuestos de pcndencw del cumpli­
miento de una condic1ón legal del efecto traslativo del derecho de propiedad 
por contrato de compraventa pueden ser analizados funcionalmente, exami­
nando cada una de las «reglas operativas» u «operacionales» sobre riegos, 
disfrute, disposición, etc. aplicables, durante dicho período ( 19), a la rela­
CIÓn entre el vendedor aparente propietario actual y el comprador, verda­
dero propietario si la cond1ción legal se cumple o no se frustra. 

Este criterio analítico funcional parece más ajustado a la técnica jurídica 
actual que el criterio analítico estructural aplicado por Angelo Chianale, 

( 19) Una pnmera apro.x1mac1Óil a este análisiS quedó resum1da en el libro (2), pág 
411' 4). 
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para qUJen se trata de una situación de desmembración del dominio, cuyo 
contenido de facultades se distribuye entre el vendedor y el comprador. 
Según Antonio Pau Pedrón, para el estudio del Derecho comparado es más 
acertado un análisis functonal que un análisis estructural (20) y el análisis 
de Angelo Chianle es, precisamente, un análisis estructuralista. 

Creo que los supuestos especiales considerados por los autores italianos 
tendrán análogo tratamiento en el Derecho español ( art. 1.160 CC), como 
expondré más adelante. 

También creo que ha de tener el mismo tratamiento el supuesto nom1al 
de venta por el proptetario poseedor de cosa específica, existente, ya que 
si el contrato de compraventa español no obliga a transmitir el derecho de 
propiedad es precisamente porque lo transmtte sin obligación mtermedia de 
transmitirlo, aunque la consolidación de la adquisiciÓn contratada por el 
comprador esté legalmente condicionada, cuando el vendedor es el poseedor 
en concepto de dueño de la cosa, a que cumpla, voluntaria (art. 1.445) o 
forzosamente (art. 1.096) su obligación de dar la posesión de la cosa 
(art. 1.445) (que no es una obligación de dar el derecho de propiedad); 
pero no cuando el vendedor está desposeído (art. 1.526 CC), lo que mati­
zaré más adelante. 

3.4. Dicho esto, conviene observar, inmediatamente, que cuando la 
venta normal, la venta de cosa específica propiedad del vendedor y poseída 
por éste, se otorga en escritura notarial, la condición legal de la tradición 
queda cumplida en el acto de la autorización, salvo pacto en el mismo acto 
(art. 1.462, 2), por lo que en este caso no hay período intermed1o entre el 
contrato y la tradición, de manera que no cabe hablar de un jus ad re m sino 
de un jus in re desde el momento de la autorización de la escritura notarial, 
que es la forma y la prueba necesarias para que se pueda inscribir la 
transmisión del dominio conforme al artículo 3 de la Ley Hipotecaria, 
VIgente desde antes de extstir el artículo 1.462, 2, ce, cuando era cláusula 
de estilo notarial la del pacto de constituto posesono expreso. 

Pero después de la reforma, cuando la inscripción sea necesaria para que 
el derecho de propiedad quede adquirido por efecto del contrato escriturado 
notarialmente, será muy importante el período intermedio entre la autoriza­
ción de la escntura y la presentación de su copia en el Registro de la 
Propiedad. En tal caso cobrará gran relieve el estudio de la situación de 
pendencia del cumplimiento de la inscripción como expondré más adelante. 

Es más, habrá que considerar los supuestos, no utópicos sino previsible­
mente reales, en que se omita el requ1s1to legal de la mscripción e incluso 
el requisito de la escntura notarial. 

4. Para comprender la importancia de la configuración del contrato de 

(20) V mfra (33). 
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compraventa por el Código Civil italiano, habrá que tener muy presente el 
«Acuerdo de Pavía», que es el resultado convenido (convegno) del encuen­
tro de estudio, reunión o Congreso (Convegno) sobre «El futuro Cód1go 
europeo de los contratos», celebrado en la Univers1dad de Pavía los días 20 
y 21 de octubre de 1990, con la participación de eminentes juristas de todos 
los países de la Comumdad Económica Europea, así como de Austna y 
Suiza, en el que entre los juristas del área francesa y asimilables, no entre 
los juristas del área germánica, intervino José Luis de los Mozos como 
Magistrado del Tribunal Constitucwnal. 

Expone Giovanni Cordini (21) que «En cuanto al estilo y a la estruc­
tura, el futuro Código europeo de los contratos deberá ser redactado en un 
lenguaje que haga posible el que pueda ser aplicado por jueces de diversa 
formación y, a ser pos1ble, deberá ser construido más sobre los problemas 
que sobre los principios. Esta es una de las razones que han inducido a la 
gran mayoría de los que intervinieron a considerar aceptable la propuesta 
del Profesor Gandolfi, de utilizar como esquema bástco el Libro IV del 
Código Civil italiano. Su adopción de tal suerte es siempre preferible que 
partir de cero, teniendo en cuenta que partir de los diversos Códigos y de 
sus respectivas experiencias exigiría, de un lado, mucho tiempo, creando 
numerosos problemas de coordinación, mientras que, de otro modo, el 
modelo es recomendable por la modernidad del Código mismo, que lo hace 
idóneo a la realidad económica actual». 

Parece, pues, que los congresistas alemanes no lograron convencer a los 
demás reunidos para que adoptaran el sistema tdeado por Savigny que 
legalizó el Código Civil alemán, en el que el contrato de venta, el más 
importante de los contratos, el prototipo, se configura como un acuerdo 
obhgatono, diferenciado formalmente del acuerdo real de transmisión y 
abstraído causalmcnte del contrato que es su causa, un sistema dicotómico, 
el de los dos acuerdos, que es radtcalmente distinto del sistema latino de 
acuerdo úmco, traslativo primordialmente y obligatorio consecuentemente. 

En Hispanoamérica el moderno Código Civil paraguayo de 1987, como 
expone Luis Moisset de Espanes, argentino, Académico honorario de la Real 
Academia Española de Jurisprudencia y Legislación (22), en más de las tres 
cuartas partes reproduce normas del Anteproyecto De Gásperi, y «por la vía 
del Anteproyecto ingresaron la unificación de las obligaciones y contratos 
civlles y comerctales, y una marcada influencia del Código italiano de 1942. 

(21) CoRDINJ (GJOVANNI), «Convegno cil Pavul!> sobre la futura CodificaciÓn Euro­
pea de Obligaciones y Contratos. Anuano de Derecho Civil, julio-septiembre de 1991, 
págs 13 19- 13 23 

(22) MOISSET DE ESPANES (LUIS), El Cúcligo civli paraguavo de 1987 Anuario de 
Derecho Civil, Juho-sepuembrc 1991, págs. 1236, 1249, 1250 
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como también las soluciones de mspiración germánica que habían sido con­
templadas en los proyectos argentinos de Bibiloni y de 1936». 

Concretamente, por un lado, «El articulo 716 del nuevo Código contiene 
una de las modificaciOnes más sustanciales del sistema, pues suprime el 
requis1to de la tradición como "modo constitutivo" de los derechos reales, 
que el Derecho Iberoamericano había mantenido, pese a la influencia del 
Código Napoleón. Dice la mencionada norma: 

"Salvo estipulación contraria, los contratos que tengan por finalidad la 
creación, modificación, transferencia o extinción de derechos reales sobre 
cosas presentes determinadas, o cualqUier otro derecho perteneciente al 
enajenante producirán esos efectos entre las partes desde que el consenti­
miento se baya manifestado legítimamente." 

[Esta técnica legislativa es, en parte, análoga a la de nuestra Ley Hipo­
tecaria (art. 2. 0

, 2. 0 LH) y de nuestro Cód1go Civil (art. 609.2), y la redac­
ción, a mi juicio, es poco acertada.] 

La Comis1ón de Codificación procura justificar este cambio, afirmando 
que los mismos juristas romanos habían soslayado la exigencia de la tradi­
ción «cuando el Derecho evolucionó y se espintuahzó. Creemos, sin embar­
go, y lo hemos sostemdo en varios trabajos. que el Sistema de la tradición 
es muy superior al del mero consentimiento, que engendra a veces proble­
mas insolubles, de irritante inJusticia (23).» 

[Respecto a la cosa mueble principalmente, lo que se tiene en cuenta en 
el sistema suizo y en la proyectada refom1a española.] 

Por otra parte, «En la defin1ción de la compraventa (art. 737) adverti­
mos dos cambios fundamentales; en primer lugar ya no se habla más de los 
efectos "obligatorios", porque actualmente tiene como efecto directo la 
transmisión de la propiedad, y por ello nos dice: 

"La compraventa tiene como objeto la transferencia de la propiedad de 
una cosa u otro derecho patrimonial, por un precio en dinero que debe 
pagar el comprador." 

El segundo aspecto que hemos subrayado al reproducir la definición es 
que se aplica no solamente al dominio de las cosas corporales, sino a la 
transferencia de otros derechos patrimoniales, lo que trae como consecuen­
cia que desaparezca la figura de la "cesión de derechos", subsumida dentro 
de la compraventa, cuando esa transferencia es a título oneroso, y por un 
precio en dinero, o en el de permuta (art. 799), cuando se intercambia cosa 
por cosa, cosa por otro derecho patrimonial, o derecho por derecho» (24). 

Se refiere a la cesión de derechos incorporales y acciones regulada por 
el artículo 1.526 y siguientes del Código Civil español. 

(23) V. ob cit (22), pag 1249. 
(24) V ob crt (22), pág. 1250 
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Esta infom1ación sobre el Código paraguayo es muy interesante y opor­
tuna, pero estimo no requiere un examen más detcn1do después de conoc1do 
el contenido del presente estudio. 

A propósito de la comparación de los Derechos italiano y alemán, entre 
sí y con el Derecho español, también convendría tener presentes las conclu­
Siones sobre la «Venta y transmisión de la propiedad», con perspectiva 
histórica comparada, que se alcanzaron en el Congreso Internacional de 
Derecho comparado celebrado en Pisa del 17 al 21 de abnl de 1990, aludido 
por Angelo Chianale (25). 

Los acuerdos de los Congresos de Pavía y de Pisa, sin duda alguna, 
repercutirán en nuestro Derecho de algún modo, como todos los acuerdos 
de unificación o armon1zación de los Derechos europeos, civil y registra!, 
por lo que ha de lograrse la asistencia a Congresos futuros, de juristas 
españoles muy cualificados, profesores universitarios y profesionales prác­
ticos del Derecho, y habrá que acud1r con ideas claras y, a ser posible, 
consensuadas. 

Se trata de Congresos de Derecho Civil y no sólo de Congresos de 
Derecho registra!. 

2) S1stema alemán aplicado: el acuerdo real. 

Por otra parte, dejando ya el sistema latino, el sistema alemán tampoco 
puede considerarse simplistamente y hay que resaltar la importancia de la 
distinción entre los principios proclamados o principios fundamentales y las 
reglas operativas, en relación con las conoc1das palabras de Theodor Süs, 
referidas al Derecho alemán mobiliario, que debo recordar: 

«En Derecho casi siempre se asiste al fenómeno de exigir un requisito 
y de desvirtuarlo después con formas simbólicas. Posesión y tradic1ón son 
dos fenómenos en que se manifiesta muy claramente semejante peculia­
ridad.» 

l. Alude a que en el negocio dispositivo mobiliano, en la Tradición 
alemana, cuando se acuerda el constituto posesorio, la transmisión de la 
propiedad no tiene efecto mediante acuerdo (real) y entrega, consentimiento 
(acuerdo real) y acto real de publicidad, sino mediante acuerdo (real) y 
acuerdo (de constituto posesorio), ambos igualmente mvisibles: el acuerdo 
sobre la transmisiÓn de la propiedad (acuerdo real) y el acuerdo sobre la 
transmisión de la posesión (acuerdo de constituto posesorio). Cita a Heck, 
según el que en semeJante caso el principio de la tradición no es más que 
el disfraz histórico con el que ha penetrado en el Derecho vigente (en 
Alemania) el principio del contrato (francés), de la transmisión por la fuerza 

(25) Cii!ANAL!o (ANGELü), ob cit. ( 4), final ( 4) 
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del consentimiento (del vendedor y del comprador, más bien que del Ira­
dente y del accipiente) (26). 

Porque, según matiza Martín Wolff (27), «el acuerdo real, a su vez, no 
necesita forma, y las más veces se declara tácitamente: sobre todo se da 
regularmente en la "transmisión" (negocio traslativo Tradición) que sigue al 
negocio causal (en la transmisión de la posesión de cosa mueble que sigue 
a la venta); y la jurisprudencia deduce, con razón, la extslencia del acuerdo 
(real) de la declaración (judtcial) de que la cosa (mueble) ha sido vendida 
y entregada» (de que ha sido transmitida y recibida su posesión). 

Claro está que un tácito acuerdo real es más bien un ficticio acuerdo 
real, una ficticia diferenctación de un aspecto del contrato latmo de venta, 
pnmordtalmente traslativo y consecuentemente obligatorio. 

En este punto hay que reconsiderar una expresión muy común en la 
doctrina española, según la cual, en el Derecho alemán, la transmisión de 
la posesión y la mscripción son «formas constitutivas» del negocio de 
transmisión. de cosa mueble y de cosa mmueble, respectivamente. No es 
una expresión acertada, aunque la he usado en estudios anteriores. 

Respecto al negocio jurídico de transmisión de cosa mueble (la Tradi­
ción alemana) acabó de recordar que el acuerdo real no necesita forma 
(esencial); que el acuerdo real tácitamente se da al transmitir la posesión; 
y que la práctica judicial deduce que extstc el acuerdo real cuando se 
declara que la cosa mueble ha sido vend1da y entregada (transmitida la 
posesión). Pero no dice Wolff que la transmisión de la posesión sea la forma 
del acuerdo real. Porque en defecto de posesión inmediata apta para la 
tradición real, la transmisión de la posesión se suple mediante pacto de 
cesión de la acción personal contra el poseedor inmediato cuando el ven­
dedor es el poseedor mediato, y mediante pacto de cesión de la acción 
reivindicatoria cuando el vendedor está desposeído porque el poseedor en 
concepto de dueño es un tercero. Soluciones diferentes a las españolas. 

2. Respecto al negocio JUrídtco de transm1sión de cosa mmueble (la 
Auflassung en sentido amplio), dice Wolff (28) que el acuerdo real formal 
(la Autlassung en sentido estricto), en pnncipto, «ha de declararse en la 
oficina del registro inmobtliano, precisamente en la que sea competente. De 
lo contrario es nula». Con presencw simultánea del enajenante y del adqui­
rente. De lo contrario las declaraciones son nulas. 

Pero la mayor parte de los Estados federados han hecho uso de la 
facultad de disponer, en cuanto a las fincas situadas en su jurisdicción, que 

(26) V libro (2). pág. 140 (199) 
(27) V. libro (2). pág 36, 2.1 
(28) V ltbro (2), pág. 35 ( 11) Ob. en . tomo 111. vol 1, págs. 354 y s1gs., y las 

notas 
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la transmisión puede declararse ante notario, y en ctertos casos ante el 
tnbunal, ante otra autondad o ante otro funcionario. «El consentimiento 
declarado ante notano se ha generalizado muy rápidamente.» Ante cual­
quier notario alemán (siempre que haya trato de reciprocidad) Aunque 
«todo el que está facultado para exigir una transmisión puede imponer que 
se practique en la oficina del registro». 

Ahora bien, «cuando el propietario hubiere sido condenado por senten­
cia firme a la transmtsión», de manera que «el demandante está facultado 
para suplir la declaración del prop1etario medwnte la presentaciÓn de la 
sentencia en la oficina del rcgtstro, no será entonces necesaria para la 
transmisión la presencia del transmitente» (29), lo que difiere de lo dis­
puesto por el artículo \.096 CC español, porque en el SIStema alemán Se 
suple el acuerdo real, sin que se transmita la posesión, mientras que en el 
s1stema español se suple la voluntad de transmitir la posesión en concepto 
de dueño, la actuación voluntaria del cambio de poseedor en cumplimiento 
de la voluntad traslativa del derecho de propiedad que es el aspecto primor­
dial del contrato de compraventa. 

Además, las leyes territoriales pueden prescindir del requisito de la 
simultánea presencia de ambas partes en el caso de que la finca se subaste 
por un notario o tribunal y que la transmiSIÓn tenga lugar en el tém1mo de 
la subasta>>. 

Por otro lado, aunque la transmisión formal (el acuerdo real de Autlas­
sung debe preceder a la inscnpción, «la infracción de esta disposic1ón (párr. 
20 LR1) no es causa de nulidad>> (30). 

La mscripción sólo debe efectuarse después de haber sido presentado en 
la oficina del registro un certificado de la autoridad fiscal, en el que ésta 
indique respecto al impuesto sobre adqutsición de mmuebles, que se ha 
concedido una prórroga o que su cobro está garantizado o que no se exi­
gtrá (3 l ). 

El negocio obligatorio (compraventa ... ) en que se basa la transmisión no 
es de gran importancia para la transmisión. «Donde la oficina del registro, 
en virtud del Derecho territonal, haga depender la transmisión de la presen­
tación de un documento válido acredttativo del negoc1o causal, queda im­
pedida la transmisión sin negoc1o causal; s1, a pesar de ello, la transr111sión 
se venfica (mediante acuerdo e inscripción) será válidm> (32). 

En la realidad, normalmente, la escntura notarial alemana es fom1a 

(29) La demanda judtctal para la condena a la transmtstón puede anotarse (Yormer-
kung) 

(30) Y ob ctt. (28), pág 359, 5. 
(31) Y. ob Clt (28), pág. 359, 6 
(32) V ob ~..it. (28), pág 359, 7. 
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documental probatona del contrato de venta y del acuerdo real, sobre todo 
cuando el Derecho terntorial dispone la presentación en la oficina del 
regtstro de «Un documento válido acreditativo del negocio causal». 

Así resulta que la práctica jurídica del Derecho alemán es bastante 
similar a la del Derecho español, pese a que la validez y eficacia traslattva 
del negocio dispositivo de transmisión del dominio no depende de la validez 
y eficacia del negocio obligatorio de compraventa, sm perjuicio de la oblt­
ga~:tón de remedtar el ennquecimiento sin causa. 

También se puede concluir, a mi juicio, que la mscripción alemana no 
es forma esencial constitutiva del acuerdo real, sino que más bien es con­
dición legalnecesana para que se consolide el efecto traslativo del acuerdo 
real, mtentras que la inscripción del contrato escriturado notarialmente que 
propugna el reformador español es condición legal para que se consolide el 
efecto traslattvo del contrato traslativo y obligatorio. 

II. CONTRA TOS E lNSCRlPCION 

1) Totum revoluwm. 
l. Es muy importante reconocer que nuestra Ley Hipotecaria de 1861 

adoptó una técntca legtslativa (manifiesta en el art. 2.", apartados 1." y 2. 0
, 

hoy vigentes, así como en los arts. 1." y 13 del Reglamento de 1861, hoy 
arts. 7 y 9 del RH) que se presta a confusiones, al reunir en un totum 
revolutum dos supuestos de hecho muy distmtos entre sí: 

El primer supuesto es la transmisión del derecho de propiedad 
por dtsposictón traslattva, contractual (por compraventa o por otros contra­
tos traslativos mediante tradición o por cesión st el propietano está des­
poseído), o unilateral aceptada, ínter vivos (donactón) o mortis causa (su­
cestón). 

El segundo supuesto es la constitución del derecho de hipoteca y, en 
general, de los derechos reales parciales no posesonos: por contratos típicos 
el derecho de hipoteca y los derechos de adquistción. 

Supuesto similar al de transmisión del derecho de propiedad es el su­
puesto de transmistón de los derechos reales parciales; en su caso, por 
contrato traslativo, sobre todo por compraventa medtante la cuasi tradición 
respecto a los derechos reales parciales cuasi posesorios, de disfrute, o por 
contrato de cesión respecto a los derechos mcorporales como el derecho de 
crédito hipotecario. Tambtén es stmilar la constitución de los derechos 
reales parctales cuasi posesorio. 

Asimismo, el Código Civil, artículo 609, párrafo 2. 0
, reúne como un 

totum revolutum, en tono menor, la adqUisictón del dominio y la adquisición 
de los derechos reales parctales, por contrato traslativo o por ley (lo que 
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analicé detenidamente en el estudio tercero de los comprendidos en el libro 
citado en la nota 2). 

2. Además, la Ley Hipotecaria de 1861 (por ejemplo, en el art. 1.0
, 

como el RH vigente en sus arts. 7 y 9) extremó la abstracción conceptual 
generalizando sus referencias a la inscripción de actos (unilaterales acepta­
dos: donación y succs1ón) y de contratos (compraventa y otros contratos 
traslativos o constitutivos), sin llegar a nombrar, nunca, el contrato de 
compraventa y la tradición, pese a la preocupación del legislador por res­
petar el requisito de la tradición de la posesión de la cosa. Aunque tamb1én 
es cierto que exigió la escritura notarial como título formal normal 
(art. 3 LH 1861, vigente) para que las circunstancias de la inscnpción 
quedaran conformadas y probadas, sin olvidar que entonces; en 1861, en las 
escrituras de compraventa era cláusula de esttlo la de cumpltmicnto de la 
tradición por pacto expreso de constituto posesorio, un pacto que hoy es 
innecesario, desde que el Código Civil incluyó el artículo l 462, 2, para el 
supuesto normal en que el vendedor es el poseedor, pero no para el supuesto 
especial en que el vendedor está desposeído porque un tercero es el posee­
dor en concepto de dueño contra el que ha de ejercitarse la acción reivin­
dicatoria para recuperar la posesión y evitar que adquiera el derecho de 
propiedad por usucapión. 

2) Doble calificaciÓn. 
l. En 1986 ya dijo Anton1o Pau Pedrón (33) «SI el comparatismo 

científico no surge, según suele adm1tirse, hasta el Congreso de París de 
1900, algunas obras de h1potecaristas del siglo XIX son pioneras de esa 
nueva metodología» (pág. 83). «Desde la perspectiva del Derecho registra! 
comparado, deben buscarse soluciones al problema de la seguridad jurídica 
inmobiliaria. Esta búsqueda de soluciones debe estar pres1dida por la que 
Konrad Zwe1gert llama «Ley básica iuscomparat1vista»: todos los ordena­
mientos conducen en última instancia a las mismas soluciones prácticas, y 
debe ser guiada por un criterio funcional y no cstructurahsta» (pág. 93). Ya 
he dicho que Angclo Ch1anale adopta un método estructurahsta centrado en 
la desmembración del domimo. 

Pero la pnmera exigencia del comparatismo v1ene impuesta por la equi­
librada valoración del propio Derecho ... y ha prevenido Tirso Carretero del 
«excesivo optimismo» respecto del propio Derecho: «Es muy frecuente leer 
-añade- que nuestro sistema es uno de los mejores del mundo» y añade 
más adelante que «La doctrina española, tanto la de alto nivel como la de 
escritores modestos en contacto con la realidad juríd1ca y social, es de 

(33) PAU PEDRON (ANTONIO), La comparaclÓII en Derecho RegHtral RevJsta de 
Derecho Reg,stral, 1986. núm 13, págs 79-97. 83, 93 
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excepciOnal competencia; pero lleva el terrible hand1cap de creerse que el 
sistema hipotecario español es muy bueno cuando, en realidad, estamos 
todos esperando saber cómo es nuestro sistema, cosa que no podremos 
saber mientras no conozcamos mejor los otros» (pág. 96 y nota 71 ). 

A lo dicho por Tirso Carretero añado que no podremos saber cómo es 
nuestro sistema y cómo son los otros sistemas si no conocemos mejor qué 
es el contrato de compraventa y qué es la trad1ción, si no damos la pnoridad 
necesaria a los conceptos civiles para poder comprender los «principios 
hipotecanos», para no quedarnos dormidos en el cielo de los «prinCipiOs 
proclamados» un poco desligados de la realidad de las «reglas operativas». 

Como ha destacado con agudeza Tirso Carretero y recuerda Pau Pedrón, 
«la mayor d1ficultad .. radica ... en ... el encuadramiento de la func1ón regis­
tra!. Y es en este punto donde nuestro Derecho adopta un criterio original 
e mtermcdio, con rasgos jud1ciales y rasgos administrativos, que puede 
oncntar una futura confluencia de todos los sistemas registrales europeos» 
(pág. 97). 

2. A este último propósito, el Notano José LUJs Mezquita del Cacho 
ent1ende lo siguiente (34). 

En España ex1ste «un sistema cautelar general integrado por la llamada 
Jurisdicción jud1cial voluntaria, el Notanado y los Registros. La función de 
las tres es la misma, la preservación o protección preventiva de la segundad 
jurídica en los actos y negocios de Derecho Privado. Las coyunturas que 
determinan la mtervención de la primera pueden calificarse de estadística­
mente marginales; pero esa intervención es requisito habllitante y previo, 
meludible. Las otras dos piezas, en cambiO, normalmente opciOnales aun­
que muy utilizadas por las ventajas que comporta recurnr a ellas, son los 
dos ejes en que se sustenta el vehículo de la Forma de Garalllía. Andar 
sobre uno solo de esos ejes es exponerse a volcar en cualquier momento la 
carga negocia! transportada hacia la segundad. Y estibar mal esa carga, 
haciéndola gravitar con demasiada desproporción sobre uno solo de los dos 
ejes, es exponerse a romper precisamente ese: el ~obrecargadm>. 

Implicar «un control doble, sucesivo y cualificado, de la legalidad, uno 
en el origen vinculante del negocio, y otro en su acceso al puerto de la 
publicidad». 

En cuanto al primero <dos elementos del consentimiento y de la causa 
en el negocio no son "hechos", son "factores del presupuesto jurídico de la 

(34) MEZQUITA DEL CACHO (JosE: LUis), «Sobre Registradores y Notanos», en La 
Notaría, núm. 7, JUbo 1991 Palabras de presentación del libro El ReglSiro de la Pro­
piedad en el ~1stema de segundad JUrídiw de Espaiia, de la Registradora PuRJFICACióN 
GARCIA HERGUEDAS Incluye las Ideas de su libro Seguridad Jurídica y SIStema cautelar 
Reproducida en Lunes, cuatro tremta, núm. 86, 1.' quincena, octubre 1991. 
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relación", cuya calificación reclama comprobar que la voluntad emitida en 
forma de consentimiento lo ha sido con espontaneidad, sin violencia o 
coacción, con libertad c1vil decisoria merced a un equilibrio en el conoci­
miento, ya que no en el poder social o económico; y ese conocimiento 
requiere información e instrucción, que producirá la plena conc1encia como 
base de la voluntad; siendo esta conciencia la que excluirá el error en la 
causa, y contribuirá al menos a ehmmar tamb1én el dolo o engaño, salvo 
en cuanto se refiera al objeto material del negociO, que justamente es 
aquello que, a diferencia del registrador, no tiene el Notario a mano. 

De ese control viene que el instrumento púbhco haga fe del hecho que 
motiva el otorgamiento fom1al, que no es sino el otorgamiento sustancml 
digno de este nombre: consciente, libre y espontáneo. Y dándolo por su­
puesto la Ley en el instrumento notarial, es por lo que apareja a la .fe del 
notario, no (como durante algún tiempo se creyó erróneamente y fue corre­
gido en la ley procesal) un valor probatorio privilegiado; smo un valor de 
presunción de Derecho, no de hecho, que por tanto no opera en el plano de 
las reglas de la prueba; sino directamente en la regla del juicio, reqUiriendo 
para su enervaciÓn una contradicción plena, y no una simple duda del Juez. 

Sin un tal control y un tal efecto, no habría «negocio JUrídico jurídica­
mente presunto», sino sólo fácticamente presunto; y entonces, el solo con­
trol juríd1co del reg1strador no bastaría para aparejar al asiento tabular la 
protección de los Tribunales; y serían los propios Tribunales quienes reca­
barían para sí ese único control directo, absorbiendo la estmctura reg1stral, 
como ocurre en Inglaterra o en Suiza donde en gran parte el notariado no 
es «latino», o en Alemania, donde, pese a serlo, la tradición local judicia­
lista de la Auflassung en la Rechte Gewere histórica pesó en exceso para 
adm1tir una sustitución de corte profesionalista. Demasiados antecedentes 
en el Derecho comparado europeo, en trance armonizador, para un plantea­
miento tan arriesgado. 

La función notanal no es testifical de hechos, como la del notariado 
anglosajón, smo de control de la regularidad jurídica del acto, según el 
modelo del notariado latino. 

El control registra! de la legalidad es un «segundo control revisor del 
primero, porque al fin y al cabo todo lo anteriormente controlado es un 
presupuesto para el efecto que del Registro se pretende, y porque no hay 
una responsabilidad conjunta y difusa de los controladores, sino dual y 
distinta aunque fuera acumulable». 

«Lo mejor que nuestro s1stema llene es su equilibrio de calidades, y la 
ruptura de ese equilibrio llevaría a su desmoronamiento total.» 

El equilibrio «deriva del hecho de que tenemos repart1das no dos fun­
ciones sino dos actuaciones de una m1sma función: una en la fuente del 
negocio y otra en la desembocadura al mar de todos, de partes y de terceros. 
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Decir «que la pnmera actuación se centra más en los sujetos, que 
expresan el consentimiento y explican su causa, mientras que la segunda 
opera más pnmord1almente sobre el objeto, es quizá expresivo, pero es una 
simplificación relativa en su base ya que ni el notario puede desentenderse 
del objeto, referencia necesaria del consentimiento y de la causa (y aunque 
le faltan suficientes datos propios recurrirá al Registro para completar el 
esquema negocial); m el registrador puede dejar de considerar la eficacia 
del vínculo entre las partes, suelo desde el que la relación se proyectará a 
terceros, por lo que necesitará asegurarse de la firmeza de ese suelo, mo­
vedizo sí lo fuera la voluntad o la causa. Y uno y otro, en su respectivo 
ámbito de actuación, y en distinto grado, dan forma a la relación. Hasta en 
los mecanismos respectivos he visto siempre, por todas partes, unidad y no 
contraposición: ¿no hace el registrador documentos públicos en sus asientos 
y certificaciones?, ¿no es un registro el protocolo notanal? 

He aquí cómo quedan relativizados los argumentos diferenciales, dema­
siado fáciles, de que el notario opera en el plano de lo subjetivo y lo 
obligaciOnal; y el registrador en el de lo objetivo y lo real. Si el notario se 
impregna de subjetivismo es porque tiene a los sujetos delante, mientras el 
objeto mmobihario puede hallarse en el otro extremo del país ... ; y si el 
registrador es objetiv1sta es porque, al repartirse sus competencias así activa 
como temáticamente, tiene las tincas en su estantería, mientras los sujetos 
pueden estar tan lejos como quepa Imaginar Seguramente ese contraste es 
magnífico, pues el control, efectuado en dos fases, se hará bajo la presión 
del factor humano, y en la otra a conveniente distancia de esa influencia; 
pero, sin embargo, la síntesis de esa circunstancia es ideal y a ese ideal está 
ajustado el sistema español .. esa doble perspectiva es comumcable, mter­
cambiable entre notarios y registradores cuando hay una verdadera coope­
ración de ambos controladores de la legalidad; pues el notario celoso de su 
función no qUiere que los factores subjetivos le quiten objetividad de juicio, 
y el registrador jurista vocacional tampoco gusta de dar la espalda a las 
motivaciones subjetivas, y sí de abrirles cauce cuando son equitativas, jui­
CIO que sólo conociéndolas mediante esa cooperación sistemática y abierta, 
puede forman>. 

Me he permitido el copiar, con otro orden, las palabras de Mezquita del 
Cacho porque son muy Ilustrativas para comprender mejor el significado de 
este estudio critico termmológico, ante todo colaborador y constructivo. 

3) Reforma. 
Creo que la Comunidad europea puede Imponer el sistema latino italia­

no del contrato de compraventa, con todas las vanaciones convenientes, 
pero también creo que el sistema notarial-registra! español podría ser tenido 
en cuenta para su aplicación general, con las adaptaciOnes oportunas, si 
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notarios y registradores se preparan para afrontar el reto, sin quedar obse­
sionados por la «teoría» del título y el modo y por el sistema alemán o, 
mejor d1cho, por sus princip1os proclamados, sin tener en cuenta sus reglas 
operativas, menospreciando los princ1pios proclamados y las reglas opera­
tivas del sistema latmo italiano. 

Sería interesante conocer la realidad del alcance de la calificaciÓn re­
gistra! en otros ordenamientos europeos para que cuando los organismos 
supranacionalcs proyecten nom1as unificadoras de la economía comun1taria, 
con criterios liberalizadores, no prejuzguen que en nuestro sistema resulta 
excesivo el «control» o intervencionismo juríd1co-admmistrativo para llegar 
a ser propietario por contrato de compra o acreedor con hipoteca. En par­
ticular me refiero a la interpretación de la expresión «vahdez de los actos 
dispositivos». adicionada por el legislador de 1944 al artículo 18 de la Ley 
Hipotccana, que inicialmente se refería a la capacidad de los contratantes 
y a las fonnas extrínsecas de los documentos (LH 1861) y más tarde, con 
evidente impropiedad de expresión, también a la «validez de las obligacio­
nes» (LH 1909), sin olvidar que tal cahficación debe quedar concretada 
dentro del marco que resulte del contenido documentado en las escrituras 
notariales y del contemdo del Registro. 

Por otra parte, la calificación notanal ha de reafirmarse contra la «prác­
tica operativa» cada vez más extendida de redactar las cscnturas «según 
mmuta» impuesta por asesorías Jurídicas de una de las partes contratantes, 
lo que puede atentar gravemente contra el «principio proclamado» de la 
tradicional imparcialidad del notario, latmo, jurista asesor y no sólo test1go 
autorizante (a la vez que traslada al reg1strador parte de la labor de califi­
cación que normalmente asume el notario latino dentro de unos cauces 
legales y administrativos generales). 

Claro que estos problemas, en la práctica, no se plantean con referencia 
al contrato de compraventa y a los demás contratos traslativos del dominio, 
ni en cuanto a la donac1ón o a las herencias, sino respecto al contrato de 
hipoteca o similares operaciones financieras, algunas sin cauce legal defi­
nido, acaso por motivaciones internacionales, y entonces sí que es proble­
mático conocer el alcance de la calificación de la «validez de los actos 
dispositivos», con riesgo de pasarse o de quedarse corto. 

Por esto m1smo, el principio fundamental proclamado tendrá que quedar 
muy claro: el contrato de venta es traslatJvo, condicionalmente, y obliga­
torio; la inscripción es el acto que condiciona la consolidaciÓn de la trans­
misión del derecho de prop1edad de una finca por contrato formalizado y 
probado necesariamente mediante escntura notarial. 

El vendedor de finca inmatriculada debe ser titular registra! del dominio 
(y entregar la poses1ón en concepto de dueño de la finca que posee). 

El comprador de una finca instará la inscnpción de su contrato de 
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compra formalizado y probado mediante escritura notarial (que tamb1én 
formalizará y probará la entrega de la posesión en concepto de dueño, 
mediante acuerdo de constituto posesorio mstrumental, condicionado en su 
efectividad a la inscripción que consolidará la adquisición del dominio). 

La refom1a proyectada tendría que ceñirse al tráfico jurídico según Pau 
Pedrón. 

A mi entender, tendrá que modificar la Ley Hipotecaria para refenrla a 
contratos y actos inscnbibles, no a títulos inscribibles, es decir, ya no al 
total fundamento juríd1co de la adquisición del derecho de propiedad, por­
que la adquisición se fundamentará en el contrato y en la inscripción del 
contrato escriturado notanalmente. 

También tendrá que facilitar la inscripción de las adquisiciones heredi­
tarias para evitar las Interrupciones del tracto registra!, y facilitar la reanu­
dación del tracto interrumpido de las fincas inmatnculadas, pues de otro 
modo se correrá el riesgo de una grave discordancia entre el Reg1stro y la 
realidad extrarreg1stral, que ha de ser prev1sta por el reformador. 

l. Después de la reforma es claro que la tradiciÓn de la finca inma­
triculada vendida, esto es, la transmisión de la posesión en concepto de 
dueño de la finca, continuará siendo obligación del vendedor tihdar registra! 
poseedor de la finca (conforme al art. 1.445 CC). Y es claro, si la reforma 
no lo impide, que la tradición continuará realizándose antes de la inscrip­
ción, por sunple acuerdo de const1tuto posesono, acuerdo de inversión del 
concepto en que posee el vendedor, al que legalmente equivale el otorga­
miento de la venta en escritura notarial «Si de la misma escnhJra no resul­
tara o se dedujera claramente otra cosa» (art. 1.462, 2, CC). 

Para mí, es claro que la tradición de la finca inmatnculada vendida por 
el titular registra! del dommio que está desposeído de la finca continuará 
siendo ontológicamente Imposible al perfeccionarse la venta y por ello no 
será obllgatona la tradición en este supuesto, cuando la desposesión está 
considerada por las partes, y mamfestada expresa o tácitamente (conforme al 
artículo 1.526 del CC, por contraposición al artículo 1.445 del m1smo Códi­
go). La controversia actual acerca de si la ces1ón del derecho incorporal de 
propiedad del titular reg1stral desposeído es inscribible (según el cnterio del 
legislador Pedro Gómez de la Serna, que comparto) o no es inscribible (según 
la opm1ón común de la doctrina, aplicada por la DirecciÓn General de los 
Reg1stros y del Notariado en su resolución de 25 de enero de 1990) parecerá 
estéril, porque será necesano que se inscriba la cesión para que el derecho 
quede transmitido, al 1gual que si el titular registra! poseyera la finca. Sm 
embargo, pese a este reforma, la ces1ón del derecho incorporal del propieta­
rio desposeído continuará siendo posible e inmediatamente traslativa del 
dominio del verdadero propietario respecto a las fincas no mmatriculadas 
todavía y respecto a las cosas muebles reivmdicables. 
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Ahora bien, la reforma tendrá amplio alcance legislativo, civil y regis­
tra(, notarial, procesal, admmistrativo ... 

2. Habrá que reformar preceptos que se refieren al contrato de com­
praventa como acuerdo de dos voluntades (la del vendedor y la del com­
prador) recíprocamente traslativas de derechos de propiedad (sobre la cosa 
y sobre el dinero del precio) (arts. 609, 1.095, 1.096 CC) y, en consecuen­
cia, fuente, constitutiva o del nacimiento, de derechos personales u obliga­
ciones (arts. 1.088, 1.445, 1.526 CC), para que incluyan, claramente, la 
obligación del vendedor de realizar cuanto sea menester para que el com­
prador logre que se practique la inscripción registra( de su contrato de 
compra para quedar cumplida la condición legal del efecto traslativo del 
contrato, sin perjuicio del supletorio cumplimiento forzoso para el vendedor 
por mediación judicial (nuevos arts. 1.095 y 1.096, una vez refom1ados los 
actuales). 

En el caso de venta de finca mmatriculada el vendedor estará obligado 
a tener inscrito previamente su título de pertenencia, acaso reanudando el 
tracto sucesivo registra( interrumpido. 

3. En todo caso, el necesario cumplimiento de la condición legal (de 
la inscripción) hace necesario que el contrato quede probado con escritura 
notarial (art. 3 LH). 

Según la ley (art. 1.261 y su epígrafe), los requisitos «esenciales», para 
la «validez». de los contratos, es decir, los elementos «constitutivos», que 
han de concurrir para que nazca, llegue a ser o existir el contrato, sm los 
que «no hay contrato», «válido», son «el consentimiento de las partes con­
tratantes», el «objeto cierto» del contrato, y la «causa» del contrato (la 
causa de que se «celebre» o establezca). 

Según la ley (art. 1 278 y su epígrafe), los contratos «perfeccionados» 
o «constituidos», porque al ser «celebrados» concurren los expresados re­
quisitos esenciales para su «va!tdez». tendrán «eficacia». serán eficaces, 
serán causa de efectos, «cualquiera que sea la forma en que se hayan 
celebrado», es decir, cualquiera que sea la forma de la declaración del 
consentimiento o acuerdo de voluntades (que tiene una causa y es causa de 
unos efectos). El consentimiento ha de ser manifestado o cxtcnorizado de 
alguna forma, para que pueda quedar constituido un consentimiento con­
tractual, y según la ley la forma es fibre, incluso puede ser verbal expresa, 
y aún tácita, deducible de actos concluyentes. La ley no impone una deter­
minada forma constitutiva del consentimiento, una detcnninada forma esen­
cial o necesaria. 

Así, para la perfección o constitución del contrato de compraventa por 
los contratantes, la forma de declaración del consentimiento contractual es 
y será libre (art. 1.261, a contrario, y art. 1.278 CC), por lo que la escritura 
notarial no es y no será forma esencial del contrato, es decir, no es y no 
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será forma documental legalmente necesaria para la perfecta constitución, 
creación o nacimiento del consentimiento contractual. 

La escritura notanal resultará forma no esencial pero sí constitutiva del 
contrato cuando éste quede perfecciOnado o constituido en el acto del otor­
gamiento y autorización de la escntura notarial, y no será forma constitutiva 
cuando las partes contratantes se limiten a dar forma documental pública 
notanal a un contrato que, antes, quedó perfeccionado o constituido con 
forma verbal o con forma de documento privado, es decir, cuando acordadas 
ambas partes o compelida una por la otra, se «llene» la forma de escritura 
notarial que sea ex1gida por la ley para que el contrato surta ciertos y 
determinados efectos (art. 1.279 CC y R. 5 julio 1991 FD 4). 

La escritura notarial, en el primer caso y con el sentido expresado, 
constituye el contrato, y en el segundo caso conforma o fonnaliza el con­
trato antes constituido con otra forma. 

Por otra parte, la escritura notarial es forma necesaria para que el 
contrato y la tradición (es decir, el título, en sentido legal y jurisprudencia!) 
puedan inscribirse conforme a lo que ya dispuso la Ley Hipotecaria en 1861 
(art. 3), así como la Instrucción para la redacción de documentos públicos 
sujetos a inscripc1ón (1861) y según continúa dispon1endo la vigente Ley 
Hipotecaría ( 1946) y la Ley del Notariado (1862). 

En este sentido, la escritura notanal conforma o formaliza el título 
adquisitivo (el contrato más la tradición) para que sea inscribible, es dec1r, 
la escritura da forma adecuada a todas las circunstancias que deben constar 
en la inscripción (art. 9 LH) y a los pactos y condiciones voluntarias de 
trascendencia real (art. 9, 2." LH; art. 51, 6." RH). 

La escritura notanal, sea forma constitutiva del contrato o no lo sea, 
ahora, antes de la reforma, es prueba plena documental del título material 
documentado (art. 1.218 CC). 

Es prueba documental del fundamento jurídico de la adquisición del 
derecho de propiedad, de la adqu1sición contratada y consolidada ante el 
notano: es prueba documental de la adquisición, a causa o por efecto o por 
consecuencia del contrato de venta, mediante la trad1ción por el vendedor 
poseedor en cumplimiento voluntario de la condic1ón legal del efecto tras­
lativo del contrato (art. 1.462, 2, CC) o sin tradición «mediante» cuando el 
vendedor está desposeído por un tercero poseedor (art. 1.526 CC). 

Es prueba plena (o tasada) en cuanto su eficacia probatoria sólo puede 
quedar desvirtuada en juic10 declarativo, por contradicc1ón plenamente pro­
bada y sentencia firme que declare su falsedad, su no fehaciencia, por 
no ser acorde con la realidad la presunción legal de fehaciencia 
(art. 1.218 CC). 

Después de la reforma, tal escritura notarial continuará siendo prueba 
plena documental del contrato, pero ya no será prueba de la consolidación 
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de la adquisición contratada. Importará menos que ahora el que la escntura 
notanal sea prueba del contrato y de la tradición, en la venta normal. Para 
quienes no han llegado a convencerse de que el contrato de ces1ón del 
derecho de propiedad incorporal perteneciente al vendedor (verdadero pro­
pietano, desposeído) sea causa incondiciOnada legalmente de la transmis1ón 
del derecho que se atribuye el poseedor en concepto de dueño al amparo de 
la presunción legal de pertenencia al mismo (art. 448 CC), y para quienes 
sí que están convencidos a efectos c1viles pero les preocupan las consecuen­
cias registralcs de su convicción, desaparece la necesidad de agarrarse al 
clavo ardiendo de la fantástica tradición incorporal imaginada por el pro­
fesor Lacruz, porque tal contrato de ces1ón (venta del derecho de derecho 
de propiedad incorporal del propietario desposeído) será inscribible, sin 
neces1dad, claro está, de ninguna tradición mcmporal. La escritura notanal 
es y será necesaria para que se pueda practicar la inscripción registra), que 
ahora es inscripción del título que documenta y prueba, como única prueba 
en el tráfico jurídico inmobiliario a efectos registrales (art. 3 LH), y que 
después de la reforma será mscripción del contrato que documenta y prueba 
(nuevo art. 3 LH, referente al contrato solamente y no al título en el 
sent1do legal y JUnsprudencial de contrato más trad1ción) 

4. La inscripción del título material es una inscripción declarativa de 
una adquisición a causa del contrato de compra, consolidada med1antc la 
tradic1ón por el vendedor poseedor, o bien a causa del contrato de cesión 
(venta de derecho incorporal) por el propietano desposeído, traslativo inme­
diatamente, sin mediar tradición. En estos supuestos de adquisiciÓn titulada 
(con título material) la escritura notarial prueba una adquisición contratada 
y consolidada ante el notario, antes de la inscripción, aunque la finca esté 
inmatriculada, el vendedor sea el titular registra) del dominio y el título 
escriturado no se llegue a inscribir, originando una discordancia entre la 
titularidad aparente registra] y la titularidad verdadera civil. 

En cambio, la proyectada inscripción del contrato será una mscripción 
necesaria para que una adquisición contratada quede consolidada. La escri­
tura notarial no será prueba de una adquisición contratada y consolidada 
ante el notario, sino que será prueba de un contrato constituido o formali­
zado en escritura notarial, prueba legal necesaria (art. 3 LH) para que la 
adquisición contracta pueda quedar consolidada mediante la inscripción, si 
la finca está inmatriculada o si no estándolo se vende después de la fecha 
que concretará la ley de reforma. El título de la adquisición será, entonces, 
el contrato y la inscripción del contrato escritural. 

La nota de inscripción, extendida por el reg1strador al pie de la cop1a 
de la escritura de venta, referenciará el cumplimiento de la condición legal 
de la consolidaCIÓn de la transmisión del derecho vend1do 

La inscripción registra) no es y no será forma del contrato, sino que la 
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mscnpción registra! ahora es forma documental esencial de la publictdad 
jurídica del título contractual y según la reforma será, además, forma do­
cumental necesaria para que consolide el efecto traslativo del contrato, de 
manera que contrato e inscripción integrarán el título o fundamento jurídico 
de la adquisición del derecho, el contrato probado con escritura notarial y 
la inscripción registra! probada con la nota al pie de la copia de la escritura 
notarial o mediante certificación registra!. 

En modo alguno se podrá hablar, elípticamente, de «inscripción constitu­
tiva>> para referirse a una pretendida inscripción constitutiva del contrato. 

Se podrá hablar, elípticamente, de «Inscripción constitutiva» para refe­
rirse a la «inscripción elemento constitutivo o integrante del supuesto de 
hecho del efecto JUrídtco transmisión y adquistctón del derecho de propte­
dad a causa del contrato traslattVO>> o también a la «inscripción constitutiva 
de la consolidación de la adquisición del derecho contratada», para expresar 
con pocas palabras que la actuación práctica de la inscripción -que termi­
na con la firma del registrador autorizante del asiento, después de la corres­
pondiente acta de la inscripción (art. 9, 8. 0 LH y art. 51, 1 0." y 14. 0 RH)­
será cumplimiento de la condición legal para la consolidación del efecto 
traslativo del contrato, forma documental esencial de la publicidad jurídica 
necesaria para la consolidación del efecto traslativo del contrato, para la 
consolidación de la adquisición del derecho contratada. 

Lo importante no es tanto la palabra como su significado, pero la pa­
labra conviene que sea inequívoca, y la palabra «constitutiva» es equívoca 
en la doctnna jurídica española, porque podría parecer que la inscripción es 
tan constitutiva del efecto (transmisión y adquisición del derecho de propie­
dad) como el consentimiento o acuerdo de voluntades contractual es cons­
titutivo del efecto, mientras que, en el supuesto de hecho del efecto jurídico 
transmisión y adquisición del derecho de propiedad, el contrato (integrado 
por el consentimiento referido a un objeto y a una causa del acuerdo) es la 
causa del efecto traslativo y la tradición (o la inscripción que ha de susti­
tUirla) es condtción legal del efecto traslativo. 

La palabra «constitutiVO», como adjetivo, debe referirse a otra palabra 
sustantiva, de manera que si el sustantivo es «elemento» y el adjetivo 
«constitutivo», también puede continuar adjetivándose la expresión «ele­
mento constitutivo» para distinguir de entre los hechos integrantes o ele­
mentos constitutivos del supuesto de hecho de un efecto jurídico determi­
nado, el que legalmente sea «elemento constitutivo causa del efecto», en 
consideración a ser voluntad negocia! causante, del que legalmente sea 
«elemento constitutivo condictón legal (conditio juris) del efecto», es con­
Sideración a no ser voluntad negocia!, aunque sea un hecho voluntario, 
constitutivo del supuesto de hecho y, por tanto, constitutivo del efecto 
JUrídico del supuesto de hecho. 
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Me parece más acertado y ajustado a la verdad hablar de inscripción 
necesaria como condición legal, que en el momento de la perfección del 
contrato causa condiciona legalmente la adquisición causada (contratada), 
y que en el momento de la inscripción del contrato causa consolida la 
adquisición causada (contratada). 

En este sentido, el contrato es y será causa constitutiva del efecto 
traslativo y la inscripción será, como la tradición sustituida, condición legal 
constitutiva del efecto traslativo, que antes de cumplirse o incumplirse 
definitivamente condiciona la adquisición causada y que al cumplirse con­
solida la adquisición causada. 

El período de pendencia del cumplimiento o Incumplimiento de la con­
dición legal comienza en el momento (inicial) de la perfección del contrato, 
que es causa de la adquisición contratada, aunque ésta quede condicionada 
legalmente, y termina en el momento (final) del cumplimiento (voluntario 
o forzoso) del hecho condicionante que consolida la adquisición causada, o 
en el momento (final) del incumplimiento definitivo (porque ya no es po­
sible el cumplimiento forzoso) del hecho condicionante que frustra la ad­
quisición causada. 

En el momento de la perfección del contrato la adquisición queda cau­
sada, pero queda condicionada legalmente, hasta que con el cumplimiento 
(voluntario o forzoso) de la condiciÓn queda consolidada (la adquisición) o 
con el incumplimiento definitivo de la condición queda frustrada (la adqui­
sición). 

Con la reforma, la mscripción dejará de ser, como ahora es, declarativa 
y publicitaria de un título, o sea, de una transmisión realizada antes, con­
tratada y consolidada ante el notario (arts. 1.445 y 1.462, 2, o art. 
1.526 CC). 

4.1. Escritura notarial e inscripción registra! serán requisitos legales 
formales, documentales, de cumplimiento necesario para que el derecho de 
propiedad perteneciente al vendedor, por efecto traslativo del contrato de 
compraventa, quede trasmitido del vendedor al comprador, para que el 
vendedor deje de ser el propietano y el comprador pase a ser el actual 
propietario, para que el derecho de propiedad perteneciente al vendedor, por 
disposición traslativa de éste, pase a pertenecer al comprador, por adquisi­
ción derivativa. 

El título de adquisición y pertenencia del derecho de propiedad, el 
fundamento jurídico de la adqUisición y pertenencia del derecho de propie­
dad, será el contrato y la inscripción publicitaria del contrato escriturado 
notarialmente (constituido o formalizado, y probado, con escritura notarial). 
El propietario será el titular registra! del dominio, que adquirió a causa del 
contrato de compra y mediante la inscripción publicitaria del contrato es­
criturado notarialmente. 
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Desde este punto de vista, aunque el contrato contmúe siendo latino, la 
reforma es germanizante, en cuanto la transmisión del dominio ya no que­
dará contratada y consolidada, y probada, según la escritura notarial (lo que, 
aparentemente, resta importancia a la escritura notarial), sino que quedará 
contratada y probada según la escritura notarial y quedará consolidada 
mediante la inscripción publicitaria del contrato, necesariamente conforma­
do y probado mediante la escritura notarial, lo que reforzará la importancia 
de la escntura notarial, si los contratantes se deciden a escriturar todos sus 
contratos. 

4.2. Después de la reforma la posesión continuará teniendo eficacia 
legitimadora respecto a las cosas muebles. También tendrá eficacia legi­
timadora respecto a las fincas, incluso las inmatriculadas (art. 448 CC). 
Pero no idéntica a la actual, porque el efecto traslativo del contrato conso­
lidado mediante la mscripción quedará desligado del cumplimiento de la 
tradición (cambio del poseedor en concepto de dueño), aunque hacer tradi­
ción de la cosa al comprador continuará siendo obligación del vendedor 
poseedor (art. 1.445 CC). Habrá que reconsiderar la contradicción entre la 
posesión y la inscripción a efectos de la usucapión contra tabulas 
(art. 36 LH) y del procedimiento del artículo 41 de la Ley Hipotecaria 
(párrafo 6, causa 2." de oposición por el contradictor). 

La tradición, histónca y actual, por las razones expuestas, es requisito 
legal necesario para que el contrato de venta alcance su plena eficacia 
dispositiva cuando está acordado para la transmisión y adquisición del 
derecho de propiedad de cosa específica que pe11enece al vendedor posee­
dor, no para el «nacimiento» o «constituciÓn>> del derecho de propiedad 
como se dice con evidente y grave imprecisión. 

También la cuasi tradición es requisito legal necesario cuando el con­
trato de venta está acordado por el vendedor propietario poseedor, para el 
nacimiento o constitución y la simultánea adquisición, por el comprador, de 
algún derecho real parcial cuasi posesorio, como el derecho de usufructo, 
así como para su transmisión, postenor a su constitución y adquisición por 
el transm1tente. 

Se exige y es necesaria la tradiCIÓn (o la cuasi tradición) para consolidar 
la adquisición del derecho de propiedad (o del derecho real parcial cuasi 
posesorio), a causa de contrato de venta, o a causa de alguno de los otros 
«ciertos contratos» traslativos, otorgado por el vendedor propietario trans­
mitente del domimo (o constituyente del derecho real parcial cuasi poseso­
rio, u otorgado por el vendedor al que pertenece el derecho real parcial 
cuasi posesorio con anterioridad constituido a su favor por el propietano ). 

Pero la tradición no es causa «constitutiva del nacimiento del derecho 
real», como se dice, con evidente imprecisión, para contraponerla al con­
trato constitutivo del derecho personal, según el modelo alemán. La tradi-
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ción no es causa «constitutiVW> de la adquisición (no del «nacimiento») del 
derecho de propiedad por el comprador. La cuasi tradición no es causa 
«constitutiva» del nacimiento y de la simultánea adquisición del derecho 
real parcial cuasi posesorio (usufructo) por el comprador al pleno propie­
tario vendedor constituyente del gravamen. 

Por tanto, la inscripción que, según la proyectada reforma, ha de hacer 
las veces de tradición a efectos traslativos del derecho de propiedad, tam­
poco será «causa constitutiva» de la transmisión del derecho de propiedad, 
ni «causa constitutiva» del nacimiento del derecho real parcial cuasi pose­
sorio, m «causa constitutiva)) de la transmisión del derecho ya nacido, sino 
que sólo será «condición legal constitutiva)), requisito legal necesario para 
la consolidación del efecto dispositivo del contrato de venta, será una ins­
cripción necesaria y dejará de ser lo que ahora es: una voluntaria aunque 
conveniente inscripción, una inscripción declarativa, que publica un contra­
to y su efecto civil traslativo cumplido, mediante la tradición (art. 
1.445 CC), o sin ésta en el caso del artículo 1.526, sin perjuicio de ser 
requisito legal necesario para la producción del efecto registra! de asegura­
miento de la adqlllsición realizada antes de la inscripción. 

4.3. Este es análogo alcance al que hoy tiene la inscnpción del con­
trato constitutivo del derecho de hipoteca, pues decir que la inscripción de 
este contrato es constitutiva del derecho real resalta el alcance de la reforma 
prusianizantc introducida por el Código Civil (art. 1.875) del Derecho civil 
vigente en 1861, cuando la inscripción del contrato de hipoteca era sólo 
reqUisito necesario del efecto de aseguramiento de la adquisición realizada 
por contrato constitutivo de la hipoteca, al igual que, desde 1861 hasta 
ahora, la inscripción del contrato de venta complementado con la tradiciÓn 
por el vendedor poseedor es requisito necesario para asegurar la adquisición 
del derecho de propiedad por contrato traslativo del derecho. 

Ahora bien, el Código Civil fomenta el confusionismo al decir que es 
requisito esencial del contrato de hipoteca el que «las personas que cons­
tituyen la prenda o la hipoteca tengan la libre disposición de sus bieneS)) 
(art. 1.857, 3, CC), y al decir que «es indispensable para que la hipoteca 
quede válidamente constituida que el documento en que se constituya sea 
inscrito en el Registro de la Propiedad)) (mi. 1.875 CC). 

El Código Civil, al referirse a las personas que constituyen la hipoteca 
(art. 1.857, 3) alude al contrato de constitución del derecho de hipoteca, es 
decir, a las declaraciones de voluntad concordadas de las partes contratan­
tes, a la voluntad del propietano hipotccantc, dispositiva, constitutiva o de 
nacimiento del gravamen, y a la voluntad del acreedor, adquisitiva del 
gravamen. 

En este sentido es cierto que la voluntad del propietario es constitutiva 
del derecho de hipoteca, en cuanto quiere que el derecho sea o exista, 
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nazca, y que lo adquiera, simultáneamente, el acreedor; por tanto, es cierto 
que el contrato de hipoteca es «constitutivo» del derecho de hipoteca. 

Análogo sentido t1ene la expresión «el documento en que se constituya 
la hipoteca>> (art. 1.875), en cuanto alude a la escritura notarial que docu­
menta el contrato constitutivo del derecho de hipoteca, porque la escritura 
notarial es forma esencial para el ser o nacimiento del contrato de hipoteca, 
y se denomma forma «constitutiva» del contrato en cuanto la fom1a de 
documento notarial es uno de los elementos esenciales o constitutivos del 
contrato, además del objeto y la causa (art. 1.216). 

En este sentido, la escritura notarial de hipoteca es forma esencial, 
<<constitutiva», del contrato constitutivo del derecho de hipoteca. 

En cambio, decir que la inscnpción en el Registro «es indispensable 
para que la hipoteca quede válidamente constituida» (en el mismo artícu­
lo 1.875) no Significa que la inscripción sea forma esencial y constitutiva 
del contrato <\Constitutivo» del derecho, ni significa que la mscripción sea 
forma constitutiva de una voluntad adicional «constitutiva» del derecho 
(como un acuerdo real posterior a un contrato obligatorio, que obligue a la 
«Constitución» del derecho de hipoteca). 

Sólo significa que la inscripción es un requisito formal legalmente ne­
cesario (indispensable, 1mprescmdible) para que las voluntades del contrato 
constituyente y adquisitiVO del derecho de hipoteca, para que la voluntad 
dispositiva-constitutiva y la voluntad adqUisitiva del derecho de hipoteca, 
sean legalmente eficaces y llegue a consohdarse la constitución (el naci­
miento, el ser o existir) y la adquisición del derecho que se quiere constituir 
y adqUirir. Con este sentido se puede decir que la mscripc1ón no es causa 
pero sí que es condición legal constitutiva del derecho de hipoteca. 

Estimo muy interesante observar que en el Código Civil italiano vigente 
de 1942, el Libro VI «De la tutela de los derechos>>, Capítulo IV «De la 
hipoteca», Sección V «De la inscnpción ... de las hipotecas», el artículo 
2.839, «Formalidad para la inscripción de la hipoteca "d1spone que" para 
practicar la inscripción debe presentarse el título constitutivo junto con una 
nota suscrita por el peticiOnario, por duplicado ... » y según el artículo si­
gUiente, 2.840, «Certificado de la inscripción», «Practicada la mscripción, 
el conservador devolverá al peticionario uno de los origmales de la nota, 
certificando al pie del mismo la fecha y el número de orden de la inscrip­
ción. Los títulos entregados al conservador serán custodiados según lo dis­
puesto en el artículo 2.664» para los títulos que se transcriben, conforme al 
cual «El conservador del registro irm10biliario debe custodiar en los archi­
vos, en los volúmenes adecuados, los títulos que le son entregados y debe 
transcnbir en el registro correspondiente de las transcripciones el contenido 
de la nota, indicando el día de la entrega del título, el número de orden que 
se le ha as1gnado en el registro corriente y el número del volumen en el que 
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ha colocado el mismo título. El conservador debe restituir al petictonano 
uno de los originales de la nota, en el cual debe certificar la transcripción 
practicada con las indicaciones antes expresadas». 

A su vez, el artículo primero «De las disposiciones generales de las 
hipotecas», el número 2808, «Constitución y efectos de la hipoteca» dispo­
ne que «La hipoteca atnbuye al acreedor el derecho a expropiar, incluso 
contra tercer adquirente, los bienes vinculados en garantía de su crédito, y 
a ser satisfecho con preferencia con el precio obtenido de la expropiación. 
La hipoteca puede tener por objeto bienes del deudor o de un tercero y se 
constituye mediante inscripción en el registro inmobiliario ... ». 

Obsérvese que la ley no dice que el derecho de hipoteca se constituye 
por la inscripción. Sino que debe presentarse el título constitutivo de la 
hipoteca (art. 2.839) y la hipoteca se constituye mediante la inscripciÓn 
(art. 2.80.-ª_). Al igual que en Derecho español el derecho de propiedad se 
transmite a causa o por efecto del contrato traslativo de compraventa 
mediante la tradición (art. 609, 2, CC) por el propietario poseedor. 

111. EL CONTRATO Y LA CONDICION LEGAL 

Para destacar con algún detalle ciertos matices de la conferencia he de 
insistir en cuestiones ya consideradas en estudios anteriores. 

El sistema español de tráfico de bienes es necesariamente distinto del 
sistema alemán (y no solamente del sistema inmobiliario alemán) por ser 
distinto su principio fundamental o pnmordial, la configuración legal del 
contrato de compraventa: el contrato de compraventa español es un consen­
timiento o acuerdo de dos voluntades, la del vendedor y la del comprador, 
primordialmente traslativo y consecuentemente obligatorio. 

La venta española, a diferencia de la venta alemana, no es un negocio 
jurídico solamente obligacwnal, no es un consentimiento o acuerdo sola­
mente obligacional u obhgatorio, no es un negocio solamente constitutivo 
de obligaciones o derechos personales, no es solamente fuente o causa 
creadora o constitutiva de obligaciones (de su nacimtcnto o existencia). 

La tradición española, a diferencia de la tradición alemana, no es, nunca 
es, un negocio jurídico dispositivo, un negocio de transmisión del derecho 
de proptcdad con dos elementos integrantes: un consentimiento o acuerdo 
traslattvo del dominio sobre la cosa (denominado acuerdo real) y un acto 
de transmisión de la posesión en concepto de dueño de la cosa, por el 
vendedor al comprador, en cumplimtento voluntario de las obligaciones de 
transmitir el derecho de propiedad sobre la cosa y de transmitir la posesión 
de la cosa, al comprador. La tradición española no es un negocio constitu­
tivo de la adquisición del domimo. 
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1) Las voluntades contractuales. 
El llamado animus lransferendi et accipiend1 dominii, es decir, el acuer­

do entre el animus transferendi dominii del propietario enajenante y el 
animus accipiendi dominii (o adqwrendi dominii) del adquirente del dere­
cho de propiedad sobre la cosa, es el aspecto primordial del elemento 
volitivo del contrato de compraventa en el sistema latino (romano, italiano, 
francés y español). sin que ello obste a que el mismo contrato, el mismo 
consentimiento contractual, en otro aspecto, consecuente, sea obligatorio, es 
decir, constitutivo de obligaciones (y correlativos derechos personales) para 
el vendedor y para el comprador, orientadas al fin del cumplimiento del 
vínculo traslativo recíproco acordado por ambos, al fin del cambio de la 
cosa por el dmero del precio. 

El contrato de compraventa español es un contrato disposlfivo y obliga­
torio, es un acuerdo de dos voluntades recíprocas, la del vendedor y la del 
comprador, ambas voluntades son recíprocamente dispositivas (en el sentido 
histórico de disposición traslativa del derecho de propiedad, por acuerdo de 
cambio ínter v1vos), de la cosa (la voluntad del vendedor) y del dinero del 
precio (la voluntad del comprador) y ambas voluntades son recíprocamente 
adqUisitivas, del dinero del precio (la voluntad del vendedor) y de la cosa 
(la voluntad del comprador) de manera que la voluntad de cada contratante 
es, a la vez, voluntad dispositiva del derecho propio y voluntad adquisitiva 
del derecho ajeno. 

Así, el vendedor tiene un animus lransferendi dominii (de la cosa ven­
dida) et accipiendi domini1 (del dinero del precio) y el comprador tiene un 
animus transferendi dominii (del dinero del precio) el accipiendo dominii 
(de la cosa). 

Aunque la expresión usual se refiera a la transmisión del derecho de 
propiedad sobre la cosa vendida y comprada, por el animus transferendi 
dominii del vendedor y el animus accipiendi dominii del comprador, vincu­
lados recíprocamente a la transmisión y adquisición del dinero del precio, 
que se considera en un segundo plano. 

No ha de olvidarse que el contrato de venta normal se refiere a la venta 
de una cosa específica (existente), que pertenece al vendedor y que posee 
el vendedor, y a una cantidad de dinero, de un género de cosas fungibles 
que son símbolos de valor en cambio. 

No son ventas normales, sino ventas especiales, la venta de cosa gené­
rica, la de cosa futura, la de cosa ajena y la de cosa poseída por un tercero 
en concepto de dueño. 

Es erróneo entender que en el contrato de compraventa español hay dos 
acuerdos, un acuerdo real y un acuerdo obligatorio, acaso tácito el primero; 
porque en el contrato de venta española sólo hay un acuerdo que tiene dos 
aspectos, de los cuales resulta primordial, aunque no se exprese, el aspecto 
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real dispositivo-traslativo, y resulta consecuente, aunque pueda ser aparen­
temente principal, el aspecto personal, constitutivo de obligaciOnes con sus 
correlativos derechos personales (art. 1.445 CC). 

El contrato de venta español no obliga al vendedor a transmitir el 
derecho de propiedad al comprador, como ya advirtió Albaladejo en su 
conocida tesis doctoral, pero esto no es criticable, pese a lo que opinaran 
los autores inspirados en el savignismo imperante en la doctrina española. 

En los ordenamientos que se inspiran en el Derecho romano sin tergi­
versaciones savignistas, en los ordenamientos latinos, la venta obliga a 
transmitir, pero no el derecho de propiedad sino la posesión en concepto de 
dueño, así como también obliga a realizar todos los actos necesanos para 
que el derecho y la posesión queden transmitidos efectivamente, dando 
cumplimiento a las condiciones legales, como la tradición en el Derecho 
romano y en el Derecho español. 

2) La condición legal: dar la prueba de la propiedad (35). 
l. El contrato de compraventa español, el contrato nonnal de venta de 

cosa específica, existente, propiedad del vendedor y poseída por éste (como 
el contrato de compraventa latino justinianeo según la interpretación común 
desde los glosadores, que hoy prevalece), es la causa del efecto traslativo 
del derecho de propiedad de la cosa específica vendida por su propietario, 
un efecto querido y contratado por el vendedor y el comprador, aunque 
legalmente, por disposición expresa de la ley, a la que necesariamente han 
de someterse los contratantes, este efecto traslativo no queda consolidado 
hasta que el comprador obtiene la posesión en concepto de dueño de la cosa 
poseída por el vendedor (arts. 609, 2; 1.095; 1.096 CC), incluso por simple 
acuerdo de inversión del concepto en que posee el vendedor, es decir, por 
acuerdo de constituto posesorio, que ha de ser expreso en la venta documen­
tada privadamente (art. 1.463 CC) y que es presumido por la ley cuando 
la venta se otorga en escritura notarial de la que no resulta o se deduce 
claramente otra cosa (art. 1.462, 2, CC), presuponiendo que el vendedor 
sea el poseedor de la cosa, que no sea un tercero el poseedor en concepto 
de dueño. 

Esto es así porque el legislador (el legislador romano y el español que 
sigue sus principios), coordina la consolidación de la transmisión del dere­
cho de propiedad causada por contrato de compraventa consensual (no 
formal) con la prueba de la pertenencia del derecho de propiedad en el 

(35) «Comcntanos al Cód1go Civil y compilaciones forales», dmg1dos por M 
Albaladejo, tomo XVI, vol. 2.0

, arts 1.214 a 1.253, 1.' ed 1981 (confrontada con la 2.' 
de 1991 ). Com MANUEL S ERRA DOMINGUEZ, Concepto de prueba, pág 11 Carga de la 
prueba, pág. 61 
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proceso reivindicatorio (art. 348, 2, frente al art. 448 CC), que perm1te al 
verdadero propietario (quien en la demanda afirma serlo cuando otro es el 
poseedor en concepto de dueño) recuperar la posesión perdida (de la que 
está privado o desposeído), si demanda y prueba que le pertenece el derecho 
de propiedad (art. 348, 2), desv1rtuando la presunción legal de pertenencia 
del derecho de propiedad al poseedor en concepto de dueño (art. 448), 
demandado en cuanto poseedor que niega la pertenencia del derecho de 
propiedad al demandante, y legitimado por la posesión (reconocida por el 
demandante) para oponerse a la demanda como presunto propietario, salvo 
prueba en contra, según la ley. 

Es de advertir que el valor de la aparienc1a posesona como presunción 
legal de la pertenencia del derecho de propiedad se refiere en el Código 
CivJI al poseedor en concepto de propietano (art. 448), quien tampoco ha 
de probar esta posesión en el juicio reivindicatorio porque el demandante 
le ha de identificar como demandado en cuanto poseedor. 

La tradición, en sentido técnico estricto, no es más que la transmisión 
de la posesión en concepto de dueño de la cosa (art. 1.462, 1, CC) la 
actuación traslativa o de traspaso de la situac1ón posesoria de la que se 
deduce legalmente la pertenencia del derecho de propiedad (art. 448), antes 
al vendedor tradente y después al comprador acc1p1ente. 

La poses1ón por el vendedor (más o menos material y aparente) se 
transmite o traspasa al comprador por y desde el momento de la trad1ción 
(más o menos material y aparente): el comprador pasa a ser el nuevo 
poseedor en concepto de dueño en sustitución del anterior poseedor. 

Mediante la tradiciÓn pasa del vendedor que entrega al comprador que 
recibe, la posesión en concepto de dueño de la cosa, y con la posesión pasa 
la presunción de pertenencia del derecho de propiedad (art. 448): pasa del 
vendedor, anterior presunto propietario, al comprador, nuevo presunto pro­
pietario. 

Aunque la tradición es la actuación del camb1o de poseedor en concepto 
de dueño, <<dar la posesuin» es dar la prueba por presunción legal de la 
pertenencia del derecho de propiedad, para que el comprador obtenga la 
prueba de que le pertenece el derecho comprado. 

Dar la posesión no es dar la propiedad sino dar la prueba de la propie­
dad (art. 448 CC). 

Cuando se dice, por Giménez Amau según cita del conferenciante, que 
la tradiciónficticia no es tradición, la afirmación puede parecer cierta si con 
los alemanes se entiende que la tradición de la poses1ón inmediata es una 
forma publicitaria del acuerdo real, pero la afirmación no es cierta si, con 
los glosadores, se entiende que la tradición no es más que cumplimiento 
voluntario de la obligación del vendedor de dar la poses1ón en concepto de 
dueño y que puede el comprador considerar cumplida esta obligación si 
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acuerda con el vendedor el constituto posesorio, la inversión del concepto 
en que posee, por cuanto, desde entonces, el vendedor deja de ser poseedor 
en concepto de dueño y pasa a ser mediador posesono, al menos como 
precansta, resultando propietario el comprador, aunque los terceros no 
observen un cambio de apariencia posesoria, si puede probarse la posesión 
en concepto de dueño. 

Lo que prueba, por presunción legal, la pertenencia del derecho de 
propiedad no es la tradición, una actuaciÓn acordada de cambio de poseedor 
en concepto de dueño, sino la posesión en concepto de dueño 
(art. 448 CC), una situación personal respecto a la cosa, una vez probada 
esta situación. 

La apariencia de pertenencia del derecho de propiedad se predica de la 
posesión en concepto de dueño, una vez probada; una situación que normal­
mente comienza con la tradición aunque sea ficticia, incluso por constituto 
posesorio, pero nunca por una fantástica tradición incorporal. 

Esta apariencia probada es determmante de la dispensa de la exhibición 
del título formal que prueba pertenece el derecho de propiedad al posee­
dor, es determinante de la dispensa de la micial prueba del titulo material 
opuesto al del reivindicante en su caso (art. 448, al que se opone el art. 
348, 2). 

Además, extrajudicialmente, la apariencia, probada, es oponible a 
quienquiera que pueda quedar afectado por la pertenencia del derecho al 
poseedor. 

En este sentido, la posesión tiene una función probatoria-legitimadora. 
2. La acción reivindicatoria se dirige contra el demandado poseedor en 

concepto de dueño que legalmente es el propietario presunto por un título 
material indeterminado y está dispensado de exhibir un título formal 
(art. 448 CC), y la acción reivindicatoria se actúa por el demandante no 
poseedor para desvirtuar esta presunción legal alegando y probando un 
título adquisitivo determinado por el que legalmente es el ~ropietario ver­
dadero (art. 348, 2, CC). 

Ya en el proceso romano clásico -suponiendo que, antes de la demanda 
reivindicatoria, hubiera quedado definida en un proceso interdictal la situa­
ción estable y no precaria del poseedor en concepto de dueño demandado, 
o bien que, sin previo proceso intcrdictal, el demandante designara como 
injusto poseedor en concepto de dueño al demandado- el demandante 
como propietano por compra tenía que probar, no ante el magistrado (in 
jure) sino ante el juez (in juditio) su adquisición del derecho de propiedad, 
bien mediante la prueba testifical de la mancipación, fom1a solemne del 
contrato de compra y de la inmediata recepcion de la posesión de la cosa 
(manu capere) por entrega del vendedor mancipante (mancipio dans), o bien 
mediante la prueba testifical de la posesión en concepto de dueño de la cosa 
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como acciptens de la traditio o entrega no solemne (no por mancipación) 
del anterior poseedor en concepto de dueño, por causa de contrato de 
compra (y además, tratándose de cosa mancipi, mediante la usucapión, 
porque mantuvo sin mterrupción esta posesión o uso como dueño durante 
un cierto período de tiempo (usu capere), no inferior a dos años tratándose 
de cosa inmueble, como una casa o un campo, o da un año tratándose de 
cosa mueble, como un esclavo o un animal de labranza). 

Esto demuestra la primordial importancia, histórica y actual, de la po­
sesión en concepto de dueño, tanto de la posesión del demandado como de 
las posesiones anteriores (la del demandante y la del causante contractual 
de éste). 

Porque la posesión Implica la apanencia de pertenencia del derecho de 
propiedad al poseedor, que le legitima como propietario presunto mientras 
no se pruebe que el verdadero propietario es otro, único a quien corresponde 
poseer en concepto de duei1o. 

Esto demuestra la Importancia, histórica y actual, de la tradición como 
condición legal complementaria del contrato de compraventa, reqUisito le­
gal necesario para que se consolide el efecto traslativo del contrato, preci­
samente porque la tradición es la transmisión de la posesión en concepto de 
dueño de la cosa, porque mediante la tradición y desde la tradición el 
vendedor deja de ser el poseedor actual y el comprador pasa a ser el nuevo 
poseedor actual, el que actualmente ejercita una posesión que es prueba de 
la pertenencia del derecho. Así, la actual posesión probada del comprador 
es prueba de la actual pertenencia del derecho al comprador, como también 
la anterior posesión probada del vendedor es prueba de la anterior pertenen­
cia del derecho al vendedor. 

Frente a esta posiciÓn procesal favorable del poseedor demandado, el 
demandante ha de probar que adquirió el derecho que afirma le pertenece, 
acaso probando su título de compra, mediante escritura notarial probatoria 
del contrato y de la tradición cumplida antes de perder la posesión que 
ostenta el poseedor demandado. 

Y si el poseedor no se limita a negar la pertenencia al demandante sino 
que argumenta probando un concreto título adquisitivo a su favor, el deman­
dante tendrá que probar la nulidad (la ineficacia) de este concreto título 
frente al título probado por el demandante. 

3. De este somero análiSIS se deduce, con toda claridad, la importancia 
que la tradición tuvo como forma externa, más o menos aparente y más o 
menos pública, ante testigos, del cambio de la persona que ostentaba la 
Situación de poseedor en concepto de dueño y, por ello, disfrutaba de la 
presunción, hoy legal, de pertenencia de derecho, en cuanto al ser deman­
dado por un pretendido propietano le bastaba, en principio, con negar la 
afirmación de pertenencia del derecho al demandante, quien tenía que car-
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gar con la prueba de su adquisición, mediante testigos y muy dificilmente 
medmnte prueba documental. 

Hoy, en cambio, la prueba documental, mediante escritura notarial, hace 
desmerecer el valor probatono colegitimador de la posesión y con ella la 
importancia de la tradición y de la subsistencia de la condición legal de la 
tradición para que se consolide la transmisión del derecho de propiedad 
vendido. 

La escritura notarial no es medio publicitario de la pertenencia del 
derecho como lo es la posesión probada y, más aún, la inscnpción registra! 
probada, pero a efectos probatorios legitima al que exhibe la copia de su 
escritura notarial de compra y tradición cumplida, mientras no se pmebe en 
juicio la falsedad de la escritura o la existencia de otro título sustantivo 
preferente ( art. 1.218 y art. 348, 2, CC). 

El carácter fundamental del contrato o acuerdo de voluntades traslativas 
y obligatorias respecto al carácter complementario de la tradición o actua­
ción de la voluntaria (pero necesaria y obligada) transmisión de la posesión 
en concepto de dueño, resalta claramente cuando un copropietario vende su 
cuota indivisa del condominio de un solar, por ejemplo, porque en tal caso, 
a menos que la comumdad de propietanos esté desposeída por un tercero 
poseedor en concepto de dueño que sería el único propietario presunto por 
título indeterminado del que no exhibe prueba formal (art. 448 CC), no 
cabe duda que la mejor pmeba del cumplimiento de la obligación de entre­
gar es la escritura notarial de venta, habida cuenta de la presunción legal 
de estar cumplida la obligación, al menos por acuerdo de constltuto pose­
sorio, deducida de la conformación del contrato mediante escritura notarial 
(art. 1.462, 2, CC), porque la posesión de varios condueños sólo puede ser 
la posesión plena por cada uno de ellos o por uno en nombre de todos y 
esta posesión plena es la que ha de ser objeto de tradición, y una tradición 
no escriturada notarialmente será muy poco significativa de la transmisión 
de una cuota indivisa del derecho de propiedad, si no concurren todos los 
condueños poseedores, incluso los no transmitentes de su cuota indivisa en 
la copropiedad (arts. 445, 450 CC). 

3) Adquisición derivativa causal y compra a non domino. 
Así pues, con el sistema latino, por efecto del contrato, el derecho de 

propiedad perteneciente al vendedor se transmite y pasa a pertenecer al 
comprador, y nacen deberes u obligaciones para cada parte contratante, que 
son correlativas a poderes (facultades) o derechos para la otra parte contra­
tante. 

El vendedor (propietario de la cosa que vende) no contrata la obligación 
de transmitir el derecho de propiedad al comprador. El vendedor contrata 
la transmisión al aceptar el comprador su disposición traslativa de un de-
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recho que le pertenece y quiere que pase a pertenecer al comprador a 
cambio de una transmisión de dinero. Desde entonces, queda vinculado y 
no puede desvmcularse unilateralmente, «revocar» su disposición traslativa, 
aceptada por la otra parte contratante de un contrato recíproco. 

En consecuencia, el vendedor queda obligado a hacer cuanto sea menes­
ter para que, legalmente, según la ley, el derecho quede transmitido, para 
que la adquisición por el comprador quede consumada (así, debe entregar 
la posesión de la cosa en el sistema español), y el vendedor queda obligado 
a no hacer cuanto se oponga al efecto contratado (así, debe no vender la 
cosa a un segundo comprador entregándole la posesión que no entregó al 
primer comprador). 

También en consecuencia, el vendedor es responsable de que la trans­
misión del derecho de propiedad contratada no quede consumada porque no 
es propietario de la cosa vendida y entregada (responsabilidad por evicción 
del derecho en juicio petltorio, art. 1.475 CC). 

Asimismo, en consecuencia, el vendedor es responsable de que la trans­
misión de la posesión no quede consumada porque no es poseedor en 
concepto de dueño, pública y pacíficamente, de la cosa vendida y entregada 
(responsabilidad por evicción de la posesión en juicio posesorio: 
art. 1.462, 1, y art. 1.491 CC). 

l. En el sistema latino, la transmisión del derecho de propiedad es 
efecto directo y primano del contrato, aunque no sea un efecto inmediato 
sino condicionado al cumplimiento de alguna condición legal; no es un 
efecto indirecto o secundario del contrato, es decir, que no es un efecto del 
cumplimiento de una intermediaria obligación de transmitir el derecho de 
propiedad, nacida del contrato como efecto directo y pnmario de éste. 

Por esto, la ineficacia del contrato de venta, la declaración judicial de 
la nulidad, anulación, resolución o rescisión del contrato, determina la 
inexistencia de la transmisión contratada ineficazmente. En consecuencia, 
el vendedor continúa siendo el verdadero propietario de la cosa vendida y 
entregada. Así que, el vendedor, al ejercitar su acción personal de petición 
de declaración judicial de la ineficacia del contrato, también pedirá la 
devolución de la poses1ón de la cosa de la que continúa Siendo propietario. 
Deberá devolver la posesión el comprador poseedor porque ha claudicado 
la causa de su aparente adquisición. Es más, el vendedor, al ejercitar la 
acción personal de ineficacia del contrato también acumulará su petición 
contra cualquier causahabiente conocido del comprador, para que devuelva 
la posesión de la cosa, porque el derecho que aparentemente adquirió no 
pertenecía a su causante (nema dat quon non habet, quod nullum est nul/um 
producit efectum .. .), conforme al riguroso principio aplicable a las adquisi­
ciones derivativas. 

Sin perjuicio de este principio, excepcionalmente, en algunos casos 
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especiales de resctswn, el subcomprador, el que adquirió por reventa, el 
causahabiente por compra al primer comprador, que de él recibió la pose­
sión de la cosa (a menos que conociera la posibilidad de que su vendedor 
no fuera propietano por rescisión de su contrato de compra) no está obli­
gado a devolver la cosa al demandante, de manera que éste pierde la 
propiedad de la cosa específica (in natura), como si la hubiera vendido y 
entregado, como si hubiera sido expropiado, conservando el derecho a re­
cibir su valor o precio en dinero (art. 1.295, 2, CC; caso al que se equi­
para el supuesto de cuas1 rescisión del cuasi contrato del art. 1.897 CC). 

Por esto, puede entenderse que el artículo 464 del Código Civil no se 
refiere a quien es conocido como causahabiente por compra a quien sólo es 
depositario o comodatario del propietario por contrato, porque entonces 
procede ejercitar la acción personal nacida del contrato contra el contratante 
y contra sus causahabientes conocidos, en vez de ejercitar una acción rei­
vindicatoria, que se dirige contra quien no está ligado con el demandante 
por algún vínculo contractual inmediato o mediato. 

2. En cambio, con el sistema alemán, de Savigny y del Código Civil 
alemán vigente, por efecto del contrato nace para el vendedor la obligación 
de transmitir el derecho de propiedad al comprador, y en cumplimiento de 
esta obligación, pero con abstracción de la existencia del contrato y de la 
obligación, el propietario transmite su derecho de propiedad por efecto de 
un acuerdo real con el adquirente. 

El acuerdo real tiene por causa el contrato que obliga a transmitir el 
derecho de propiedad, pero la transmisión es efecto del acuerdo real, con 
abstracción 1mcial de la causa de éste, aunque sin perjuicio de la acciÓn 
personal de resarcimiento en dinero, por enriquecimiento sin causa, cuando 
el acuerdo real resulta que no la tiene y, pese a ello, el derecho de propiedad 
ha quedado transmitido y ya no pertenece al que dispuso de su derecho por 
acuerdo real. 

El contrato tiene eficacia obligatona, solamente. El acuerdo real tiene 
eficacia dispositiva traslativa, por sí solo, aunque tratándose de cosa mueble 
y del negocio dispositivo Tradición, o tratándose de cosa inmueble y del 
negocio dispositivo denominado Auflassung (con una de las acepciones de 
la palabra), la consumación del efecto traslativo esté condicionada legal­
mente -a la obtención de la posesión por el adquirente, incluso por acuer­
do de cesión de la acción reivindicatoria del propietario desposeído, tratán­
dose de cosa mueble, a la obtención de la inscripción registra\ tratándose 
de cosa mmueble-. Es un «principio proclamado», aunque en parte des­
virtuado por las «reglas operativas» de aplicación a la realidad. 

Con el sistema alemán, la declaración judicial de ineficacia del contrato 
no Implica la ineficacia traslativa del negocio dispositivo. El disponente por 
acuerdo real no deJa de ser propietario, aunque el contrato se declare inefi-
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caz. El adquirente por acuerdo real, el nuevo propietario, continúa siendo 
el verdadero propietario, aunque el contrato se declare ineficaz. La acción 
de ineficacia afecta al contrato, es una acción personal, entre las partes 
contratantes, que en el caso de ser estimada judicialmente obliga al com­
prador y adquirente a retrotransmitir el derecho de propiedad al vendedor 
y disponente. Pero no obliga a un tercero subadquirente (por acuerdo real 
con el comprador y adquirente) a que retrotransmita el derecho de propie­
dad al vendedor y disponente. Sin perjuicio de que éste pueda ejercitar una 
acción personal contra el comprador y adquirente, que transmitió el derecho 
al tercero subadquirente, para que se corrija el enriquecimiento sin causa 
con un resarcimiento en dinero. 

4) Dos teorías. 
l. Con el sistema español, el contrato de compraventa es el negocio 

jurídico causa de la adquisición por transmisión del derecho de propiedad 
vendido (art. 609, 2, CC); pero, según la ley, la entrega por el vendedor 
(art. 1.095 CC) o, en su defecto, la puesta en posesión por el Juez 
(art. 1.096) es condiciÓn legal (conditio juris) del efecto traslativo contra­
tado cuando el vendedor es el poseedor en concepto de dueño (aunque lo 
sea con mediador de la posesión) al perfeccionarse en contrato, es decir, en 
todo caso de venta excepto cuando el vendedor está desposeído por un 
tercer poseedor en concepto de dueño contra quien procede reivmdicar para 
recuperar la posesión de la cosa. 

Esta «teoría del contrato y de la condición legal», esta explicación del 
efecto traslativo del contrato y de su condicionamiento legal complemen­
tano, esta teoría de la tradición legalmente necesaria (no negocio JUrídico 
constitutivo del efecto traslativo del acuerdo real mobiliario, smo conditio 
juris del efecto traslativo del contrato), tiene un sólido fundamento jurídico 
doctrinal en la técnica JUrÍdica más general del supuesto de hecho (Tatbes­
tand) del efecto jurídico (Rechtsfolge), según la norma jurídica (36). 

Esta teoría distingue, en el supuesto de hecho negocia!, el negocio 
jurídico (el contrato en el Derecho español) y las condiciones legales de la 
eficacia del negocio (la tradición en el Derecho español; dejando aparte del 
supuesto de hecho a los presupuestos del negocio. como son la capacidad 
de los contratantes (art. 38 LH) y la pertenencia del derecho de propiedad 
al vendedor (art. 38 LH) o la posesión del que pretende hacer tradición por 
constituto posesorio (o mediante el otorgamiento del contrato en escritura 
notarial) (art. 3 LH y art. 1.462, 2, CC). 

Esta teoría permite explicar los efectos del contrato antes del cumpli­
miento de la condición legal (el jus ad rem anterior a la tradición y el 

(36) V supra 1, 3 2. V libro (2), pág. 562 «Supuesto de hecho)). 
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derecho del comprador en escritura notarial antes de que se practique la 
futura inscripción necesaria, más bien que «constitutiva»). 

Por esto, aunque autores como Enneccerus se refieren a los «grados de 
desenvolvimiento del derecho», resulta más preciso referirse a los «grados 
de desenvolvimiento del supuesto de hecho de la adquisición del derecho» 
o a los «efectos correspondientes al cumplimiento sucesivo (in itinere) de 
los diversos elementos integrantes del supuesto de hecho de la adquisición 
del derecho», para aludir al efecto que produce el contrato perfeccionado, 
antes de que se cumplan los requis1tos complementanos que según la ley 
pueden quedar cumplidos con posterioridad a la perfección del contrato, 
aunque sean presupuestos del contrato normal. 

Concretamente, para aludir a la eficac1a del contrato de compraventa 
antes del cumplimiento de la condición legal de la transmisiÓn de la pose­
sión en concepto de dueño o antes del cumplimiento de los que serían 
presupuestos del contrato nonnal, como la pertenencia del derecho de pro­
piedad al vendedor, la existencia de la cosa o la determinación de la cosa 
(en cuanto la compraventa nom1al se refiere a cosa específica, existente, 
propia del vendedor, en el momento de la perfección del contrato), y a la 
posibilidad de cumplimiento de estos presupuestos después de la perfección 
del contrato o a la necesidad de cumplimiento en el momento de la entrega 
de la cosa. 

2. Desde luego, esta técnica jurídica es más precisa que la escolást1ca 
técnica causahsta de la «teoría del título y el modo», que intentó explicar 
los mismos efectos, simphstamente, limitándose a calificar el contrato de 
venta, que es la causa única de la adquisiciÓn del dominio por el comprador 
según el conocido texto romano de Pauto (D. 4, 31, 1, pr.), como causa 
mediata de la transmisión del derecho de propiedad y causa inmediata de 
la transmisión de la posesión en concepto de dueño (tradición) ... desembo­
cando en la «teoría de Savigny» legalizada en el BGB, de la tradición como 
causa inmedmta de la transmisión del derecho de propiedad, negociO dis­
positivo traslativo o negocio de transmis1ón del derecho real de propiedad, 
un negocio inicialmente abstraído de su causa inmediata, es decir, del 
contrato de venta que obliga a realizar el negocio dispositivo Tradición. 

Y la «teoría del contrato y la condición legal>> es más precisa que la 
«teoría del título y el modo», que es confusa y que induce a serias confu­
siones en el Derecho español, histórico y vigente (3 7). 

2.1. Porque, según la jurisprudencia histórica, como puede verse en la 
Sentencia de 23 de enero de 1989 que recoge las anteriores, el TITULO de 
pertenencia del derecho de propiedad es el fundamento de la pertenencia 
del derecho de propiedad a una persona, el completo supuesto de hecho que 

(37) V. libro (2), pág. 373, 1) y pág. 563. 
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fundamenta la adqu1sición del derecho, que será el contrato de compraventa 
complementado con la tradición por el vendedor poseedor (art. 1.445 CC) 
o el contrato de compraventa (cesión) por el vendedor desposeído 
[art. 1.526 CC). A este sent1do histórico jurisprudencia! alude la Ley Hi­
potecaria en su artículo 2. 0

, párrafos 1 y 2. 
2.2. Y porque, legalmente, un MODO o manera de adquirir el derecho 

de propiedad del TlTULAR es el contrato de compraventa complementado 
mediante la tradu:ión por el vendedor poseedor, y no lo es la tradición por 
sí sola, según el citado texto romano de Paulo (D. 4, 31, 1, pr) y según 
el epígrafe y la letra del artículo 609 del Cód1go Civil. 

Así resulta que significan lo mismo, y en este sentido son equivalentes, 
según la jurisprudencia y la ley, la palabra TITULO (en sent1do JUrispru­
dencia! y en sentido legal) y la palabra MODO (en el sentido legal del 
epígrafe del art. 609 CC). 

En camb1o, según la «teoría del título y el modo», la palabra «título» 
se contrapone a la palabra «modm>. 

Sin olv1dar, además, que en sentido formal «título» (formal) es el do­
cumento que formaliza el «título» en sentido material o sustantiVO, según 
la JUrisprudencia y la ley. 

3. Por todo ello, estimo más sencillo y menos expuesto a equívocos el 
hablar de contrato de compraventa (o de contrato de venta traslativo y 
obligatorio, o de contrato de venta, o de venta, simplemente) y el hablar de 
tradición, o, por abreviar, el hablar de «venta y tradición», sin sustitUir las 
palabras «venta» y «tradición» por las palabras «título» y «modo». 

Sobre todo porque la doctrina española germanizante acaba por asimilar 
el concepto de «título>> al concepto del contrato alemán (solamente obliga­
tono) -olvidando el amplio sentido legal y JUrisprudencia! de la palabra 
título- a la vez que acaba por as1milar el concepto de «modo» al concepto 
de la Tradición alemana (negocio d1spos1tivo traslativo) -olvidando el 
amplio sentido legal y jurisprudencia! de la palabra modo-. Aunque la 
doctrina española germanizante configure la trad1C1ón española como un 
negocio causal, no abstraído de su causa contractual (el contrato solamente 
obligatorio según los savignistas). Sin contar con los que creen que la 
tradición española es negocio abstracto, o al menos lo es en algunos supues­
tos (art. 1.897 CC). 

Este confusionismo es el origen del cúmulo de 1mprec1siones que impli­
can muchas expresiones, usuales pero equívocas, portadoras de mseguridad, 
en la técnica jurídica española. 

5) Doctrina española usual: Amorós, García García, Pau Pedrón. 
1. Y no se diga que se trata de una cuestión terminológica sin trascen­

dencia práct1ca. Para demostrarlo estimo que puede ser suficiente traer a 
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colación un párrafo muy reciente del eminente catedráttco de Derecho civil 
y registrador de la propiedad, Manuel Amorós Guardiola, al que me refiero 
porque sintetiza algunas secuelas del germanismo dicotómico mfiltra­
do (38). 

Literalmente, aunque yo destaque unas pocas palabras con mayúsculas, 
opina «Debe recordarse que en nuestro Derecho y con carácter general, los 
derechos reales de carácter convencional o voluntario se adquieren ME­
DIANTE contrato y tradición (art. 609). Cualquiera que sea la forma en 
que pueda estimarse cumplido ese requisito traslativo de posesión (cf. arts. 
1.462 a 1.464 ... CC), los derechos reales NACEN civilmente MEDIANTE 
la concurrencta de esos dos elementos, a diferencia de los derechos de 
crédito u obligación que -en principto, al menos- NACEN del solo con­
trato. Una vez NACIDOS válidamente, los derechos reales mmobiliarios 
llegan al Registro para ser objeto de publictdad y obtener plena eficacia 
oponible. En el Registro de la Propiedad se inscribe el derecho en umón con 
su título originador, no EL MERO CONTRATO QUE PRODUCE EFEC­
TOS SIMPLEMENTE OBLIGATORIOS. Una vez formalizada la inscrip­
ción, se publica el derecho inscrito con esas circunstancias que resultan de 
su título contractual en cuanto sean susceptibles de eficacia frente a terce­
ros. La inscripción registra] es instrumento de publicidad y oponibilidad, 
pero normalmente no tiene carácter CONSTITUTIVO por no ser NECESA­
RIA PARA EL NACIMIENTO DEL DERECHO. Dicho sea en términos 
muy generales y dejando a salvo las excepciones que en la realidad práctica 
puedan surgir frente a ese principio». 

«Pues bien -sigue diciendo Amorós-, en el contrato de préstamo 
hipotecario y en el nactmiento de la garantía real inmobiliaria estos criterios 
generales no están vigentes ... » 

Concluye, más adelante (39): «Al publicarse el Códtgo Civil... la ms­
cripción es reqUisito necesario para que nazca el derecho de hipoteca y 
adquiere en este caso valor constitutivo. Desde entonces esa regulación, que 
pasó a la LH de 1909 y luego a la de 1946, es la que está vtgente en nuestro 
ordenamiento jurídico.» 

«La INMENSA MA YORIA de los autores que se han ocupado del tema, 
tanto los antiguos como los más modernos, han defendtdo la tests de la 
inscripción constitutiva de la HIPOTECA. En esta línea de opmión hay que 
señalar los nombres de Morell, Jerónimo González, Castán, Pérez y Alguer, 
Roca Sastre, La Rica, Díaz Moreno, Bailarín, Hermida, De Casso, Francisco 

(38) «Publicidad reg1stral de los préstamos hipotecarios. La transmiSIÓn de la tinca 
hipotecada>>. Conferencia en el Semmario sobre «Hipotecas y seguridad JUrÍdiCa». Edi­
CIÓn del Centro de Estudios Registra les, Madnd, 1991, pág. 21 

(39) Conf. cit., pág 26. 
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Hemández Gil, Díez Picazo y GuiJón, Peña, Lacruz, Camy, Pau y J. M. 
García.» 

«Como excepción a esa doctrina generalizada podemos recordar las 
opiniones de tres autores, formuladas hace ya bastante años. Según Rafael 
Núñez Lagos, la inscnpción constitutiva sólo es posible en Derecho alemán; 
en nuestro Derecho, la inscripción funciona como forma del acto, es el 
último evento y conditio sine qua non de una determinada efectividad del 
mismo.» 

Sigue Núñez Lagos diciendo, según nota al pie de Amorós, que «No es 
posible que el asiento del registro tenga naturaleza constih1tiva sin consen­
timiento en el instante final de la formación del derecho. Una cosa es que 
se exija un algo más que el mero contrato para producir efectos y otra muy 
distinta es que este algo sea un acto o negocio constitutivo. La escritura 
notarial, incluso en materia de derechos reales, es en España un negocio 
jurídico autónomo (?) (el interrogante lo añade Amorós) y constitutivo. 
Cierra y completa un ciclo de efectividad. El acto constitutivo viene refe­
rido por la técnica jurídica al instante de la prestación del consentimiento 
y, por tanto, en España al instante de la firma de la escritura pública. La 
publicidad es una forma solemne del negocio jurídico transmisivo» ("El 
Registro de la Propiedad español". Separata de RCDI, núms. 250 y 251. 
Madrid, 1949, págs. 15, 17 y 26). 

Contrapone Amorós, en la misma nota al pie, que «A pesar de tan 
dogmáticas e injustificadas afirmaciones, el propio autor no tiene más re­
medio que reconocer que en el caso del derecho de hipoteca la inscripción 
es NECESARIA (pág. 40)», pero yo advierto que Núñez Lagos no dice que 
en el caso del derecho de hipoteca la inscripción sea CONSTITUTlV A, 
porque para él la palabra «constitutiva» y la palabra «necesaria» no son 
sinónimas, en cuanto considera al contrato (de hipoteca) como acto cons­
titutivo «negocio jurídico autónomo» escnturado (lo que aclara el signo de 
interrogación puesto por Amorós), y a la inscripción como conditio sine qua 
non de una determinada efectividad del contrato escriturado. 

«Para Sanz Femández -sigue diciendo Amorós-, la inscripción en el 
Registro del derecho real de hipoteca adquiere el máximo valor posible en 
nuestro sistema y se hace NECESARIA para que tal derecho real desenvuel­
ta su EFICACIA. Pero, en su opimón -de Sanz, según Amorós- esto no 
quiere decir que se desplace a la inscripción la fuerza CONSTITUTIVA del 
derecho; en este caso la inscripción es declarativa y tiene simplemente el 
carácter de una forma de publicidad NECESARIA e indispensable para el 
ejercicio y EFECTfVIDAD del derecho (Instituciones de Derecho Hipote­
cario, Tomo 1, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1947, págs. 242 y 243). 

«A su vez Ramos Folqués entiende, en relación con esta cuestión 
-según Amorós-, que si la Ley repetidamente alude a una constitución 
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consensual de hipoteca, ello quiere decir que utiliza a veces las palabras 
constitución e inscripción como expresivas de diferentes momentos o valo­
res. El artículo 1.875 del Código seguramente lo que qu1so decir es que la 
hipoteca configurada o establecida por el contrato no queda eficazmente 
establecida hasta que se opere la inscripción. En definitiva la inscripción es 
requisito no para la CONSTITUCION sino para la EFICACIA del derecho 
("La hipoteca y la inscripción después del Código Civil", RCDI, 1949, 
págs. 32, 38 y 39. En apoyo de su tesis afirma este autor que la palabra 
validez del artículo 1.875 del Código no puede tener como contrapartida la 
de invalidez o nulidad, sino la de ineficaz, que quiere decir falta de acti­
vidad o de potencia, pág. 39).» 

Concluye diciendo Amorós: «Aparte de su carácter extremadamente 
minoritario, esas opiniones no res1sten en la actualidad una revisión crítica, 
porque se apoyan en errores fácilmente superables. Entender que la inscrip­
ción constitutiva sólo actúa en Derecho alemán es una afirmac1ón que debe 
ser demostrada a la luz del concepto que la doctrina más autorizada formula 
de esta clase de inscripción registra!. Estimar que en la hipoteca sólo tiene 
valor constitutivo el contrato o negocio originador supone desconocer el 
significado que a la inscripción atribuyen los artículos 1.875 CC y 145 LH. 
Por lo demás, afirmar que la mscripción de h1poteca es fonna del acto 
constitutivo, o forma de publicidad del mismo, implica confundir los requi­
sitos de forma y public1dad. Aunque durante algún tiempo esa confusión 
estuvo presente en no pocos de nuestros autores, la doctrina más reciente 
ha formulado con nitidez la distinción entre esos dos conceptos radicalmen­
te diferentes (José Manuel García García, Derecho lnmobzliario Registra! o 
Hipotecario, págs. 41 y 42). En fin, NI SIQUIERA CABE PENSAR QUE 
LA INSCRIPClON JUEGA AQUI COMO REQUISITO DE EFICACIA 
(¿qué tipo de eficacia? También la inscripción meramente declarativa es 
requis1to de oponibilidad o eficacia frente a terceros) cuando el 
artículo· 145 LH le atribuye el carácter de requisito de validez o constitu­
tivo.» 

La conclusión de Amorós se apoya en la siguiente nota al pie: «José 
Manuel García ha criticado con acierto y abundancia de razones esas opi­
niones dis1dcntes. Est1ma que la interpretación de Núñez Lagos y Sanz 
Femández carece de fundamento por no adaptarse a los preceptos legales 
vigentes (1.875 CC y 145 LH). Afirma -a mi juicio con plena ra­
zón (40)- que la escntura pública es el "presupuesto" o "requisito pre­
vio" para que tenga lugar el requisllo definitivo y final determmante de la 
existencia del derecho. La inscripción no es, como creen estos autores, una 

(40) Dice AMORÓS, del que transcribo lo que d1ce José Manuel García Las com1llas 
y las bastard1llas están en el texto que cop1o. 
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mera forma de publicidad posterior a la "constitución del derecho", smo 
que, por el contrario, la escritura pública es una mera forma negocia! 
anterior a la constitución y existencia del derecho de hipoteca. Lo que 
ocurre es que la inscripción no es el único elemento constitutivo del derecho 
de hipoteca. De entre los varios elementos que confluyen, es el elemento 
característico y final del derecho, pues hasta entonces no existe el derecho. 
La escritura pública y la inscnpción son dos elementos o requisitos cons­
tirutivos de la htpoteca. La escritura es el requisito de la mscnpción. Es un 
requisito del requisito constitutivo. Hay, pues. dos elementos. escrztura 
pública (o documento público) e inscripción. Pero mientras la mscnpción 
es el elemento característico de la hipoteca que se explica y tiene su fun­
damento en la falta de contacto posesorio con la cosa, la escritura pública 
es el elemento formal del negocio que posibiltta la ulterior inscripción y, 
con ello, la ulterior existencia del derecho (loe. cit. págs. 572 y 573).» 
Hasta aquí la nota de Amorós citando a J. M. García. 

Poco más adelante (41), insiste Amorós: «Como ejemplo de la doctnna 
más reciente y autorizada sobre esta cuestión, recordemos las siguientes 
palabras de José Manuel García: ... Sólo queda cerrado el ciclo de existen­
cia o constitución cuando la inscripción se ha producido. Antes no existe 
derecho real de hipoteca. Antes de la inscripción LO UNICO que existe son 
unas declaraciones de voluntad de acreedor y deudor tendentes a la cons­
titución de una garantía, es decir, un "acto jurídico", pero en el que los 
derechos que pueda generar ese ''acto jurídico " no se producen hasta la 
inscripción. Existen las "declaraciones de voluntad" pero no existen los 
derechos resultantes de las mtsmas. LA EXISTENCIA DEL DERECHO 
QUEDA EN SUSPENSO (loe. cit., pág. 567).» 

Smceramente, toda esta fraseología contra los «disidentes» opuestos a 
«la inmensa mayoría», acusados democráticamente, pero también dogmáti­
camente y ex cathedra, de marufestar afirmaciones «tan dogmáttcas e in­
justificadas», que «no resisten en la actualidad una revistón crítica porque 
se apoyan en errores fácilmente superables», que suponen «desconocer el 
signtficado que a la inscripción atribuyen los artículos 1.875 ce y 
147 LH», e implican «confundir los requisitos de forma y publicidad ... que 
la doctrina más reciente ha formulado con nitidez», «con acierto y abundan­
cia de razones», toda esta fraseología me parece peligrosa en cuanto pueda 
llegar a desequilibrar el prestigio púbhco de un conjunto de actividades 
profesionales y se minimice a una para magnificar la otra, a costa de 
menospreciar, si no ignorar, toda la doctrina científica acerca del supuesto 
de hecho (Tatbestand) de un efecto jurídico determinado (Rechtsfolge) y en 
particular la referente al supuesto de hecho que tiene como requisito o 

(41) Con f. c1t. pág. 28. 
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elemento singular pnmordial un negocio jurídico contractual que la ley 
considera causa jurídica del efecto jurídico querido por los contratantes, 
aunque el ordenamiento jurídico imponga que, al menos, algún otro requi­
sito o elemento integrante del supuesto de hecho sea condiczón legal del 
efecto querido por los contratantes, que incluso puede ser requisito de 
necesario cumplimiento para que exista el efecto juríd1co contractualmente 
querido y causado, de tal manera que el momento de la perfección del 
negocio jurídico puede no coincidir con el momento del <macimiento» o de 
la «producción» del efecto querido, sin perjuicio de que durante el período 
intermedio se produzca algún efecto jurídico, que puede ser parte del efecto 
JUrídico final. 

Claro que, en ocasiones, respecto a algún supuesto de hecho concreto, 
se discute si algún requisito legal es elemento mtegrante o constitutivo del 
negocio jurídico, es decir, necesario para la perfección y existenc1a del 
negocio, o, más bien, es elemento integrante o constitutivo del supuesto de 
hecho del efecto jurídico querido, pero no como elemento integrante o 
constitutivo del negoc1o JUrídico sino como condición legal del efecto JU­
rídico querido y causado por el negocio. 

En el Derecho español que ordena el tráfico jurídico inmobiliario es 
muy importante diferenciar, de una parte, la transmisión del derecho de 
propiedad sobre una cosa especifica, existente, propiedad del transm1tente 
y poseída por el transmitente, de otra parte la constitución del derecho de 
hipoteca por el propietario de la cosa hipotecada. 

1.1. Respecto a la aludida transmisión del derecho de propiedad esti­
mo desacertada, aunque pudiera ser mayoritaria, la terminología de Amorós 
cuando dice que el derecho de propiedad se adquiere «MEDIANTE contrato 
y tradición (art. 609 CC)», al igual que la tenninología de la teoría del 
título y el modo cuando concluye que el derecho de propiedad se adquiere 
«A CAUSA del contrato y de la tradición». Las estimo desacertadas porque, 
según la ley, el derecho de propiedad se adquiere A CAUSA o POR EFEC­
TO o «POR CONSECUENCIA» del contrato traslativo de compraventa, 
aunque «MEDIANTE la tradición» (art. 609, 2, al final, CC). 

Amorós opina que, en general, los derechos reales NACEN MEDIANTE 
la concurrencia de esos dos elementos, mientras que los derechos de crédito 
NACEN del solo contrato. 

La generalización resulta excesiva. El derecho de propiedad que existe 
y pertenece al vendedor poseedor de la cosa no NACE para el comprador 
smo que lo transmite el vendedor y lo adquiere el comprador A CAUSA del 
contrato de compraventa, SI se transmite la posesión en concepto de dueño, 
voluntaria o forzosamente, es decir, MEDIANTE la tradición por el vende­
dor o, supletoriamente, mediante la puesta en posesión por el Juez. En 
cambio, un derecho real cuasi posesorio, como el usufructo, ciertamente se 
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const1tuye y NACE y lo adquiere el comprador, a causa del contrato de 
compraventa, si se transm1te la cuas1 posesión correspondiente al contenido 
del derecho de usufructo, mediante la cuasi tradición por el vendedor pro­
pietario y poseedor constituyente. 

Amorós, como se ha visto, entiende que el «mero contrato» de com­
praventa PRODUCE EFECTOS SIMPLEMENTE OBLIGA TORIOS», y 
ent1ende que el derecho de propiedad del vendedor poseedor lo adquiere 
el comprador MEDIANTE la concurrencia de dos elementos, el contrato y 
la tradición, que, al parecer siguiendo la teoría del título y el modo, 
configura como DOS CAUSAS de la adquisición, igualmente necesarias 
ambas, aunque una sea «causa próxima o inmediata» del efecto (la tradi­
ción) y la otra sea «causa remota o med1ata» del efecto (el contrato de 
compraventa). 

En cambio, yo entiendo que el contrato de compraventa es pnmordial­
mente traslativo y consecuentemente obligatorio, y por esto entiendo, ade­
más, que, según la ley, el contrato de compraventa es la causa jurídica 
contractual del efecto traslativo, de la transm1sión del derecho de propie­
dad, si se realiza la transmisión de la posesión del vendedor poseedor al 
comprador, una transmis1ón de la posesión en concepto de dueño que no es 
causa legal de la transmisiÓn del derecho sino que es condición legal de la 
consolidaciÓn del efecto traslativo contratado. Así, el contrato y la tradición 
son requisitos o elementos integrantes o constitutivos del supuesto de hecho 
del efecto traslativo del derecho de propiedad, pero no son reqUisitos igual­
mente necesarios, en cuanto, según la ley, el contrato es la causa jurídica 
y la transmisión de la posesión en concepto de dueño por el vendedor 
poseedor es la condición legal del efecto JUrídico querido y contratado, de 
la transmisión del derecho de propiedad. 

1.2. Respecto a la constitución del derecho de lupoteca la cuestión 
terminológica es similar, aunque no sea idéntica. 

La clave de la solución consiste en aclarar, según la ley española, si la 
inscripción es elemento mtegrante del contrato, necesario para la perfección 
del contrato, negocio causa de la constitución del derecho de hipoteca, o si 
la inscripción es elemento integrante del supuesto de hecho de la constitu­
ción del derecho de hipoteca pero no es elemento integrante del contrato 
causa de la constitución del derecho de hipoteca. 

Estimo que en el Derecho español la inscripción registra! del contrato 
de hipoteca escriturado notarialmente no es elemento formal o elemento 
probatorio y publicitario integrante del contrato de hipoteca, sino que es 
elemento formal, probatorio y publicitario, integrante del supuesto de hecho 
del nacimiento del derecho de h1poteca, como elemento complementario o 
adicional al contrato, que se perfeccionó en el momento del otorgamiento 
y autorización de la escntura, que es forma esencial del contrato, forma 
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constitutiva del contrato, que conforma y prueba. Antes de la inscripción 
del contrato de hipoteca escriturado lo que existe es NADA MENOS que 
un contrato perfeccionado (conformado y probado mediante escritura nota­
rial) que es la causa legal y contractual de un efecto quendo, aunque este 
efecto querido sólo nace si media la inscripción, por lo que, entretanto, el 
nacimiento del derecho «queda en suspenso». 

El contrato es la causa acordada de la constitución o nacimiento del 
derecho de h1poteca, y la escritura notarial es la forma esencial constitutiva 
del contrato que conforma y prueba. Pero la actuación de la inscripción del 
contrato que la escritura notarial conforma y prueba, y que la inscripción 
publicará, es condiCIÓn legal necesaria para que se consume el efecto con­
tratado, para que el derecho de hipoteca nazca y sea adquirido en la fecha 
de la mscripción, que no es la fecha del acta de inscripción sino que es la 
fecha de la presentación de la escritura en el D1ario de Operaciones del 
Registro de la Propiedad. 

En este sentido, el contrato es «causa» constitutiva del derecho de 
hipoteca y la necesaria inscripción posterior es «condición legal» constllu­
tiva del derecho de hipoteca. 

En cambio, la transmisión de la posesión en concepto de dueño de la 
cosa vendida, mediante tradic1ón del vendedor poseedor al comprador, es 
condición legal, en cuanto transmisión de la prueba por presunción legal de 
la pertenencia del derecho de propiedad, para que se consolide el efecto 
traslativo que, según la ley, queda causado, y existe, desde el momento de 
la perfección del contrato, SI desaparece el riesgo de frustración de la 
querida y acordada transmisión del derecho de propiedad a causa del con­
trato no seguido mmediatamente de la transmisión de la posesión porque 
entretanto podría adquirir la propiedad un segundo comprador de buena fe 
que recibiera la posesión entregada por el vendedor. 

Obsérvese que según el Derecho alemán se inscribe el abstracto acuerdo 
real de transmisión del derecho de propiedad, un acuerdo que puede ser 
manifestado ante el registrador, pero que también puede ser manifestado 
ante el notario y probado ante el Registrador mediante la escritura notarial, 
de manera que la inscripción, en el primer caso será la inscripción que 
Núñez Lagos califica como forma constitutiva del acuerdo real, mientras 
que en el segundo caso será forma publicitaria declarativa de un acuerdo 
real pero constitutiva del efecto traslativo acordado, similar a la inscripción 
española del contrato de h1poteca escriturado notarialmente, pero no idén­
tica por cuanto el Derecho español no se refiere a un acuerdo real abstracto 
sino a un contrato primordialmente dispositivo-constitutivo de un derecho 
real y, consecuentemente, obligatorio. 

2. He de insistir en que las secuelas del germanismo infiltrado en 
nuestra doctrina se manifiestan por doquier y no sólo esporádicamente. Del 
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mismo autor, Manuel Amorós Guardiola, son otros párrafos que entresaco 
de su estudio sobre «La causa del crédito hipotecario» ( 42). 

«En los contratos traslativos de derechos reales con posesión (por ejem­
plo, compraventa de una cosa, en que se pretende la transmisión del derecho 
de propiedad sobre la misma), del contrato surge, entre otras, una obliga­
ción: la obligación de entrega; y sólo como consecuencia de su cumplimien­
to, es decir, de la tradición o entrega de la cosa vendida, adquiere su 
dominio el comprador, cualquiera que sea la forma en que la tradición se 
realice. En todo caso, el contrato es creador de obligaciones. 

En el contrato de préstamo hipotecario -sigue diciendo Amorós-, 
en cambio, no hay obligación de entrega, ya que ésta no se lleva a cabo 
por no haber contacto posesorio. ¿Cuál es la obligación que resulta enton­
ces del contrato? A m1 JUicio -dice Amorós- la obligación de inscribir 
en el Registro ese negocio contractual. Sólo cuando esté inscrito el contrato 
habrá nacido la hipoteca como derecho real. Antes sólo habrá una obliga­
ción de constituir o de completar el proceso constitutivo, que se ha iniciado 
mediante la celebración del contrato, pero que aún no se ha concluido. A 
través de dicho contrato las partes pretenden la creación de un préstamo 
garantizado ... El propósito práctico querido por las partes es el naciJmento 
de ese crédito garantizado, y esa finalidad contractual sólo se consigue 
cuando el contrato queda mscrito, por eso, aquéllas resultan obligadas como 
consecuencia del contrato celebrado, a solicitar y conseguir esa mscrip­
ción ... 

Más adelante (43) Amorós dice que «hoy parece que la doctrina mejor 
se inclina a proclamar la mcompatibilidad radical del sistema jurídico es­
pañol respecto del negocio abstracto (Roca Sastre, Albaladejo, Terraza, 
Vallet, López Vilas, Escrivá de Romaní y De los Mozos)». Y concluye, más 
adelante (44), «coincido plenamente con la tesis de García García» acerca 
del que éste llama «principio de negocio causal», «nuestro sistema es causal 
y no abstracto, en el doble sentido de que es necesano la existencia de un 
negocio obligacional, cuyos vicios repercuten en el título inscribible, y en 
el de que es necesario que conste en el título inscrib1ble cuál es la causa 
jurídica del cambio real. .. Que nuestro s1stema es causal ya no ofrece duda 
en la doctrina actual». Y aquí termina la cita de la opinión de García García 
a la que se adhiere. 

Poco después, insiste Amorós ( 45) en «recordar» que «en el Registro de 

(42) Libro que obtuvo el «Premio de Estudios Hipotecarios» de 1989, convocado 
por el Colegio de RegiStradores de la Propiedad y Mercantiles de España. Edic1ón del 
Centro de Estudios Reg1strales, Madnd, 1990, pág 24. 

(43) Ob. cit. (42), pág 76, núm 51 
(44) Ob. Clt (42), pág 79. 
( 45) Ob Cit. ( 42), pág 87. 
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la Propiedad español se inscribe el derecho (nacido extranegistralmente) 
en unión con su título, inseparablemente unido a él, de manera que am­
bos forman una unidad inescindible desde el punto de vista de la rela­
ción juríd1ca registra! y de la titularidad correspondiente. Sin embargo, 
en los casos de inscripción constitutiva (como es el de la hipoteca), en 
que el derecho sólo nace cuando está inscrito, se mscribe únicamen­
te el título originador, título de atribución del derecho de garantía, con­
trato o negocio jurídico unilateral (a reserva, en este últ1mo caso, de su 
posterior aceptación). Pero esa inscripción del título no excluye, sino que 
postula, la existencia y licitud de la causa que le sirve de justificación 
jurídica ... ». 

En los pánafos citados, manifiesta Amorós que coincide su criterio con 
el de José Manuel García García, y este mismo criteno es el que subyace 
en la conferencia de Antonio Pau Pedrón a que se refiere el presente estudio 
en su introducción. 

Al germanismo dicotómico infiltrado en este criteno me he opuesto en 
anteriores estudios, y continúo oponiéndome en el presente. 

Ahora, en primer lugar, destaco que con tal cnterio el contrato de 
compraventa y el contrato de hipoteca se configuran por Amorós como 
contratos creadores solamente de obligaciones, como contratos solamente 
obligatorios, como contratos solamente obligacionales. El germanismo cie­
ga la visión del contrato latino español de compraventa como contrato 
primordialmente traslat1vo y consecuentemente obhgatono, e incluso, lo 
que es peor, ciega la visión del contrato latino español de hipoteca como 
contrato primordialmente constitutivo del derecho de hipoteca; es decir, 
ciega la visión del aspecto real de dichos contratos. 

Así resulta que, según Amorós, «sólo como consecuencia del cumpli­
miento de la obligación de entregar, es decir, de la tradic1ón o entrega de 
la cosa vend1da, adquiere su dominio el comprador», y sólo como conse­
cuencia del cumplimiento de la «obligación de mscribir en el Registro» el 
negociO contractual de préstamo hipotecario «habrá nacido la hipoteca 
como derecho real». 

Es cierto que nuestro sistema, a diferencia del alemán, no es abstracto. 
pero la diferencia entre nuestro sistema y el alemán es aún más profunda, 
porque las voluntades contractuales españolas no son solamente obligatorias 
cuando son de finalidad traslativa del dominio o de finalidad constitutiva 
del derecho de hipoteca, porque el contrato es entonces, primordialmente, 
causa del efecto, traslativo o constitutivo del derecho, aunque se requiera 
el posterior cumplimiento de una cond1ción legal, tradición o inscripción, 
para que el efecto querido y contratado se consolide (caso de la venta y 
tradición) o nazca (caso del contrato de hipoteca escriturado y de la inscrip­
ción). 
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Además, en nuestro Registro, como ya he dicho reiteradamente e insis­
tiré más adelante, el Registrador inscnbe títulos traslativos del derecho de 
propiedad, adquirido extrarregistralmente, no derechos inescindibles del 
título, y el Registrador inscribe contratos de préstamo hipotecario, no títulos 
constitutivos del derecho de hipoteca, porque el título constitutivo del de­
recho de h1poteca está integrado por el contrato que es causa constitutiva 
y por la inscripción que es condición legal constitutiva del efecto querido 
y contratado. 

3. Para terminar de exponer este intento de conciliación de opmiones 
sólo aparentemente contradictorias, creo conveniente ins1stir en cuestiones 
ya consideradas pero que merecen ser traídas a colación resumida. 

Hay que distinguir: por una parte los supuestos de hecho de los efectos 
de transmisión del derecho de propiedad a causa del contrato de compra­
venta y de constitución del derecho de hipoteca a causa del contrato típico; 
por otra parte los supuestos de hecho de los efectos de ínoponibilidad de lo 
no registrado (arts. 32 y 34 LH) y de oponibilidad de lo registrado 
(art. 38 LH). 

En los primeros supuestos de hecho, que imprecisamente podríamos 
denominar «civiles», según la ley, el efecto juríd1co querido se produce a 
causa del contrato o, lo que es lo m1smo, por efecto del contrato, o por el 
contrato, si se abrevia la expresión, o «por consecuencia del contrato» si se 
utiliza la expresión legal (art. 609, 2, CC). Aunque el efecto jurídico 
querido se produzca «mediante», es decir SI «media» el cumplimiento de 
alguna condición legal incluida como elemento integrante o elemento cons­
titutivo del supuesto de hecho del efecto JUrídico que la ley considera 
querido. 

Pero la contrapos1ción tecnica entre la causa contractual del efecto y 
la condiciÓn legal del mismo efecto no equivale a la contraposición ale­
mana entre el contrato con efecto obligatono y el diferenciado acuerdo 
real con efecto dispositivo real del que el contrato se considera causa 
abstraída. 

Por esto, para evitar confusiOnes, estimo que en el Derecho español es 
más conveniente la contraposición técnica entre contrato, sinónimo de 
voluntades contractuales, y condición legal, que la contraposición técnica 
entre contrato causa, smónimo de causa contractual, y condición legal. 
Porque permite centrar la atención en la voluntad, que es causa del efecto, 
dejando en segundo plano que el efecto no sea inmediato al contrato sino 
posterior y mediato, ya que ha de mediar el cumplimiento de una cond1ción 
legal. 
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IV. ACCION PERSONAL Y ACCION REAL. EFICACIA 
ERGA OMNES, DEL DERECHO REAL Y DE LA PRUEBA 
DEL CONTRATO ESCRITURADO 

1) Actio. 

Los romanos distmguieron la actio in personam de la actio in rem. 
l. Actio in personam. 
La expresión act1o in personam, fundada en un contractus. como la 

actio ex empto del comprador, significa que la acción y el procedimiento 
se d1rigen por el actor o demandante contra una persona (in personam) que 
es la otra parte contratante, para que cumpla la obligación contratada, para 
que haga lo que acordó hacer. 

La persona demandada queda determinada por el vínculo personal (ob 
ligatio) por ser la persona que contrató y asumió la obligación correlativa 
a la acción del actor. 

Son acc10nes personales, entre otras, la acción para exigir la entrega de 
la posesión de la cosa comprada al demandado, y la acción para exigir al 
demandado la devolución de la posesión de la cosa propia del actor cuando 
no precisa probar la pertenencia del derecho de propiedad reivindicando 
contra el poseedor en concepto de dueño. 

La acción personal por incumplimiento de la obligación se ejecuta sobre 
la cosa específica que el demandado posee y debe entregar o devolver, que 
le será tomada. Desde que dejó de ser posible la litis aestimatio que impli­
caba la compra, por el poseedor, de la cosa que debía devolver al actor, que 
ejercitaba una acción personal o una acción reivmdicatoria. 

Pero, desde que dejó de ser posible la primitiva ejecución personal por 
deudas (esclavitud o pnsión), si la deuda es dineraria y en el patnmonio del 
deudor no hay dinero para entregarlo o devolverlo, el obligado responde con 
sus bienes patrimoniales, que serán vendidos en la medida necesaria para 
pem1itir que, con el dinero obtenido como precio de las cosas o derechos 
vendidos forzosamente, en ejecución de la responsabilidad patnmonial 
universal, el acreedor cobre el dinero que el deudor le debió pagar y no le 
pagó porque no lo tenía, o el dinero que representa el valor económico de 
un derecho personal cuando no se puede imponer su cumplimiento directo. 

Todo esto se refiere directamente a la acción personal para exig1r el 
cumplimiento de un deber nacido de un contrato, para exigir el cumplimien­
to de una obligación contractual (obligatio ex contractu). 

Pero también puede aplicarse la acción personal para exigir el cumpli­
miento de un deber que no nace de un contrato, para ex1gir un debitum 
correlativo a un creditum del actor o creditor, del acreedor. 

En el Derecho romano evolucionado, los deberes que no nacen de un 
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contrato se considera que nacen de un cuasi contrato si su causa es un acto 
lícito, de un delito si su causa es un acto ilícito doloso y de un cuasi delito 
si su causa es un acto ilícito culposo o negligente. 

Los glosadores pnmero y los comentaristas después entendieron que 
cualquier acción deriva de un ws y contrapusieron el ius in personam, el 
derecho personal tutelado por una actio in personam, al ius in re, el derecho 
real tutelado por una actio in rem. 

Finalmente, todo derecho personal se denomina derecho de crédito, 
incluso el nacido de un contrato, y tanto el derecho del vendedor a exigir 
la entrega del dinero del precio como el derecho del comprador a exigir la 
entrega de la cosa comprada. 

2. La expresión act1o in rem o actio reinvidicatoria in rem, fundada 
en que la cosa es propiedad del actor, significa que éste pretende se declare 
judicialmente que le pei1enece el derecho de propiedad sobre la cosa espe­
cífica Identificada que otra persona posee en concepto de dueño, como 
propietario aparente o presunto, para que le restituya la posesiÓn, porque 
sólo el propietario verdadero tiene derecho a poseer la cosa como dueño, 
para disfrutarla y disponer de ella. 

La persona demandada queda determinada por el hecho de ser el posee­
dor en concepto de dueño de la cosa, ob rem, abstracciÓn hecha de cual­
quier relación contractual o de débito que acaso pudiera existir entre el 
demandante y el demandado. 

El que pretende ser declarado verdadero propietano demanda a la per­
sona que aparece como poseedor en concepto de dueño, como propietario 
aparente o presunto. 

El actor ha de probar que adquinó el derecho de propiedad que dice le 
pertenece, para desvirtuar la apariencia o presunción de propiedad que 
ampara al poseedor en concepto de dueño. 

Originariamente, aunque el poseedor resultara vencido por el reivindi­
cante y debiera restituirle la cosa, podía evitar la devolución pagando el 
dinero de la lit1s aestimatio, es decir, comprando la cosa por el precio fijado 
ante el Juez como estimación dineraria de lo controvertido, privando al 
verdadero propietario de la cosa de su propiedad, como si se la expropiara. 

Pero finalmente la acción reivindicatoria triunfante se eJecuta procesal­
mente sobre la cosa vindicada, manu 1mlitari, m natura, de manera que el 
actor recupera la posesión de la cosa de su propiedad aunque a ello se 
oponga el poseedor vencido (art. 1.096, 1, CC). 

Así pues, la acción real por antonomasia, la acción reivindicatoria, que 
deriva del derecho de propiedad para defender la pertenencia del derecho, 
con todas sus facultades integrantes y sus consecuencias, incluidas la facul­
tad de poseer y la realidad de la posesión, se actúa contra el que se atribuye 
la propiedad y posee en concepto de dueño, quienquiera que sea. En este 
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sentido, la acción real reivindicatoria se dirige erga omnes possidentes 
(poseedores en concepto de dueño), es decir, se dirige contra una persona 
determinada o identificada en la demanda por el hecho de ser el poseedor 
en concepto de dueño de la cosa, quienquiera que sea, con mdependencia 
de la existencia o mexistcncia de alguna relación jurídica personal entre el 
reivindicante y el poseedor demandado por aparecer como propietario pre­
sunto, contra una persona detenninada, pero no por un contractus o por un 
debitum smo por una situación posesona, ob rem. 

Erga omnes. contra todos, pero no contra todos los demás que no sean el 
re1vindicante, sino contra aquel de entre todos los demás a quien el deman­
dante identifica como poseedor en concepto de dueño de la cosa en el mo­
mento de la demanda, cualqUiera que sea, quienquiera que sea, contra el 
propietario aparente o presunto en cuanto poseedor en concepto de dueño. 

Esto es así porque el derecho de propiedad se tiene sobre la cosa sin que 
nadie deba hacer o no hacer algo para que el derecho pertenezca al dueño 
de la cosa y éste la posea y disfrute (inmediattvidad), porque si alguien, 
atribuyéndose la pertenencia del derecho de propiedad, le priva de la po­
sesión en concepto de dueño, el propietario puede ejercitar la acción reivin­
dicatoria contra el despojante, mientras no pterda el derecho de propiedad 
por la usucapión alcanzada por el poseedor, quienquiera que sea (ergaom­
nicidad). 

En este sentido y no en otro puede hablarse de la inmcdiatividad y de 
la ergaomnicidad del derecho de propiedad, por contraposiciÓn al derecho 
personal, que no tiene estas características. 

Del derecho de propiedad deriva, para defender la pertenencia del de­
recho, la acción reivindicatoria, erga omnes possidentes en concepto de 
dueño, erga omnes propietarios aparentes o presuntos, la acción del propte­
tario no poseedor (desposeído) contra el poseedor no propietario (pero pro­
pietario aparente o presunto). Para lograr la declaración de la pertenencia 
del derecho de propiedad y, en consecuencia, la recuperación de la pose­
sión, contra qUten se atribuye la propiedad y posee como dueño. 

Ahora bien, desde el punto de vista opuesto, el poseedor en concepto de 
dueño que estima es el verdadero propietario y resulta inqUietado en el 
eJercicio de su derecho por otra persona que también estima es el verdadero 
propietario, aunque puede esperar hasta ser demandado reivindicatoriamen­
te también puede no esperar y ejercitar contra esa otra persona una acción 
meramente declaratoria del dominio (de la pertenencia del derecho) que no 
implica recuperar la posestón a diferencia de lo que ocurre con la acción 
reivindicatoria, que presupone la desposesión del actor e implica la recupe­
ración de la posesión. 

Del derecho de propiedad derivan acciones para defender su pertenen­
cia. Se ejercitan por quien afirma ser el propietario, contra cualquier otra 
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persona que lo niega y se atribuye la propiedad. Con la acción reivindica­
toria erga omnes poss1dentes, el propietario despojado de la posesión pre­
tende recuperar la posesión de la cosa después y a consecuencia de la 
declaración de la pertenencia del derecho de prop1edad sobre la cosa, frente 
al propietario aparente en cuanto es el poseedor en concepto de dueño. Con 
la acción declaratoria del dominio erga omnes non possidentes, el propie­
tario aparente, inquietado en la posesión, pretende obtener la declaración 
judicial de la pertenencia del derecho de propiedad sobre la cosa para que 
acabe la inquietación de la poses1ón de la cosa para retener la posesión 
pacífica, acallando a quien se jacta de ser el propietario, que intenta o 
aspira a ser el poseedor en concepto de dueño. Son acciones petitorias, 
paralelas a las acciones interdictales, posesorias, de recobrar y de retener. 

Del derecho real parcial deriva una acción c01~{esoria erga omnes do­
minis para defender su pertenencia. Se ejercita por quien afirma que el 
derecho existe y que le pertenece, contra quienquiera que afirme ser el 
propietario de la cosa y niegue la existencia del derecho o la pertenencia 
a qUJen se la atribuye. Sin perjuicio de que quien afirma ser el propietario 
pueda ejercitar una acción negatoria contra qUienquiera que se atribuye la 
pertenencia de un derecho real parcial aunque no ejercite una acción con­
fesoria. 

Es claro que los derechos reales no se puedt; definir, simplemente, por 
su ergaomnicidad, como derechos erga omnes, sin más, porque la pertenen­
cia de cualquier derecho ha de ser respetada por cualquier otra persona, 
tanto si la niega como si, además, se la atribuye. 

Lo primordial de un derecho real. como su mismo nombre latino indica 
(derivado de res-rei, la cosa), es la inmediatividad de su ejercicio sobre una 
cosa. Evidente si se trata del derecho de propiedad cuyo contenido de 
poderes o facultades es pleno, en el sentido del más amplio posible sobre 
la cosa (absolutividad) de manera que excluye a cualquier poder o facultad 
de otra persona determinada ob rem, por referencia a la cosa, de manera 
que es oponible y excluye a quienqUiera que posea o intente poseer la cosa, 
como dueño o en concepto distinto al de dueño (erga omnes possidentes en 
sentido amplio y no sólo en concepto de dueño). Claro que no excluye la 
posible existencia de algún derecho real parcial sobre la misma cosa, con 
un contenido de poderes o facultades limitado y parcial, que puede gravar 
la facultad de disfrute o la facultad de disposición de la cosa, y que es 
oponible a quienquiera que sea el propietario o posea en concepto de dueño 
(erga omnes dominis). 

2) Tutela jurídica del propietario. 
l. El ordenamiento juríd1co, para salvaguardar la paz jurídica y evitar 

actos de fuerza, para tutelar al propietario, protege al poseedor en concepto 
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de dueño, que es quien parece ser el propietario, con una tutela del hecho 
de la posesión y con una tutela del aparente derecho a poseer. 

1.1. St alguien, de hecho, le mquieta en su posesión o, más aún, se la 
arrebata, le pnva de ella, le despoja y pierde la posesión, podrá ejercitar una 
acctón interdictal, de carácter posesorio, fundada en el hecho de su posesión 
probada, que ha stdo inquietada o perdida, acción con la que logrará, res­
pectivamente, retener o recobrar la posesión de hecho, si actúa den­
tro del año siguiente al momento de la inquietación o despojo 
(art. 1.968, 1.0

, CC). En este sentido, «la posesión, como hecho, no puede 
reconocerse en dos personalidades distintas, fuera de los casos de indtvi­
sión. Si surgiere contienda sobre el hecho de la posestón, será preferido el 
poseedor actual; si resultaren dos poseedores el más antiguo (nom1almente, 
el anterior y no el actual); si las fechas de las posesiones fueran las mismas 
(o no pudieran precisarse), el que presente título; y si todas estas condicio­
nes fuesen Iguales, se constituirá en depóstto o guarda judicial la cosa, 
mientras se dectde sobre su posesión o propiedad por los trámttes corres­
pondientes» (art. 445 CC). 

Así, la anterior posesión probada, si no ha transcurndo un año desde su 
pérdida (art. 1.968, 1, CC), es oponible al actual poseedor demandado en 
proceso intcrdictal de recobrar, y para la prueba de la posesión anterior 
puede argumentarse exhibiendo el título f01111al probatorio de la pertenencia 
del derecho de propiedad. 

1.2. La prueba de la posesión en concepto de dueño, aunque sea por 
reconocimiento de la contraparte procesal, es muy importante porque del 
hecho probado de la posesión en concepto de dueño deduce la ley la per­
tenencia de derecho de propiedad al poseedor (art. 448), lo que determina 
la favorable postción procesal del demandado, que corresponde al poseedor 
en concepto de dueño y presunto propietario, frente al reivindicante que 
ante el Juez afirma ser el verdadero propietario y pretende que así lo declare 
el Juez para recuperar la posesiÓn en concepto de dueño. 

Se aprecia con esto la importancia práctica del interdicto de recobrar la 
posesión y del procedimiento del artículo 41 de la Ley Hipotecaria para 
dificultar una temida reivindicación. 

El Código Civil configura como medios de prueba a las presunciones 
(art. 1.215 CC), aunque, más técnicamente, son elementos de la prue­
ba (46). 

«Las presunciones no son admisibles sino cuando el hecho (básico) de 
que han de deducirse esté completamente acreditado (probado)» 
(art. 1.249 CC). 

(46) Y ob. cit (35) Com MANUEL SERRA DOMINGUEZ, Presunczones, págs 557, 
571, 575, 592. 596. 
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«Las presunciones que la ley establece dtspensan de toda prueba a los 
favorecidos por ella» (art. 1.250 CC), aunque, más técnicamente, facilitan 
la prueba ( 4 7). 

«Las presunciones establecidas por la ley pueden destruirse por la prue­
ba en contrario, excepto en los casos en que aquélla expresamente lo pro­
híba» (art. 1.251, 1, CC). 

«El poseedor en concepto de dueño tiene a su favor la presunción legal 
de que posee con justo título (de adqu1s1ción del derecho de propiedad) y 
no se le puede obligar a exhibirlo» (art. 448 CC). 

Pero «El propietario tiene acción contra el tenedor y el poseedor (en 
concepto de dueño) de la cosa para reivindicarla» (art. 348, 2, CC), des­
VIrtuando la presunción de pertenencia del derecho al poseedor en concepto 
de dueño. 

Así pues, si alguien pretende ser el verdadero propietario y discute, 
según Derecho, la presunción legal de que el poseedor en concepto de 
dueño posee con justo título (es decir, si discute la presunción que, del 
hecho bás1co probado de la posesión en concepto de dueño, deduce la ley 
para amparar al que parece ser el propietario, el presunto propietario por 
título material no detenninado y dispensado de exhíbir un título formal) 
tendrá que actuar como demandante, en juiciO reivmdicatono, petitorio de 
derecho, reconociendo que el demandado es el poseedor en concepto de 
dueño, manifestando expresamente el título adquisitivo determinado por el 
que le pertenece el derecho de propiedad y tendrá que probarlo, sobre todo 
documentalmente, y acaso exhibiendo la copia de la escritura notarial, del 
título formal que confonna el título matenal o sustantivo de adqwsición. 

El presunto prop1etano en cuanto poseedor en concepto de dueño, reco­
nocido como tal en la demanda, no tendrá que oponer un título sustantivo 
determinado por el que le pertenece el derecho de propiedad y no tendrá 
que probarlo exhibiendo un título formal (art. 448 CC). Pero, en su con­
testación, podrá alegar que el derecho de propiedad le pertenece por un 
título sustantivo determmado, que tendrá que probar. 

En tal caso, el reivind1cante tendrá que repl1car a la contestación argu­
mentando que respecto a su propio título «válido» el opuesto por el deman­
dado es «nulo», que su prop10 título legalmente prevalece contra el título 
opuesto por el demandado, y tendrá que probarlo. 

Según la terminología jurisprudencia!, el poseedor que opone un título 
determinado se denomina «poseedor titulado», aunque su título no prevalez­
ca, y el título que no prevalece frente al opuesto por la contraparte se 
denomina «título nulo». El «título» es el «fundamento de hecho y de De-

(47) V ob. CJ!. (35) (38). Presunciones. págs. 597. 599, 602, 604 
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recho, de la adquisición del derecho de propiedad» que se alega por el 
demandante o por el demandado. Se considera o califica como «título 
nulo», o «título de nula validez», el «título» del venc1do, sea el demandado 
poseedor o sea el demandante no poseedor cv1cto, acaso porque adquirió el 
derecho de propiedad pero lo perdió en el momento en que el poseedor en 
concepto de dueño lo adquirió por usucapión. El título del vencedor es el 
«título válido». Claro que, más bien, vence el que prueba su título válido 
respecto al adversario con título nulo. 

2 A la eficacia legitimadora de la posesión en concepto de dueño 
reconocida por el rcivmdicante, éste puede oponer, para desvirtuarla, la 
eficacia probatoria del documento público (art. 1.218 CC) o privado (arts. 
1.225 y 1.227 CC) que fonnaliza la adquisición del derecho de propiedad, 
documento que ha de ser probado por exhibición, de su copia si se trata de 
escritura notarial o del onginal SI se trata de documento privado fehaciente 
por su firma reconocida (art. 1.225 CC) desde su fecha cierta 
(art. 1.227 CC). 

Esta eficac1a probatona u oponibiltdad erga omnes de la prueba consiste 
en que el contenido documentado y sus efectos sustantivos son oponibles a 
la otra parte contratante según el documento (o sus sucesores), y a cualquier 
tercero a quien pudiera afectar de algún modo, favorable o perjudicial, la 
existencia del contrato y la realidad de los hechos probados documental­
mente, así como sus efectos correspondientes, que no pueden ser eficazmen­
te negados mientras no se desvirtúe Judicialmente la fehaciencm, el valor 
probatono del documento y del contemdo documentado, probando su fal­
sedad. 

La escritura notarial del contrato de compraventa nom1al u ordinano 
es prueba erga omnes del contrato de compra (art. 1.218 CC) y de la 
transmisión de la posesión de la cosa poseída por el vendedor 
(art. 1.462, 2, CC) y, en consecuencia, es prueba de la efectiva transmi­
sión de la posesión en concepto de dueño de la cosa vend1da y de la 
consolidación de la transmisión del derecho de propiedad sobre la cosa 
comprada y recibida, antes de que el comprador poseedor perdiera la po­
sesión por haberle despojado el actual poseedor en concepto de dueño que 
es el demandado en juicio reivindicatorio. Tamb1én prueba el pago por el 
comprador del dinero del precio no aplazado contractualmente. 

La escritura notarial del contrato de cesión del derecho de propiCdad del 
propietario desposeído es prueba erga omnes del contrato (art. 1.526 CC), 
oponible ante todo al tercero poseedor en concepto de dueño. 

El propietano titulado formalmente con escritura notarial prueba con 
ella las mamfestaciones de verdad, las declaraciones de voluntad, los actos 
realizados y los hechos acaecidos ante el fedatario autor de su relato escrito, 
incluida la autenticidad de las firmas y la certeza de la fecha. 
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Así, la escritura notarial probada por exhibición de su copia es prueba 
opontble erga omnes de su existencia y de su contenido, de un contenido 
que puede ser el contrato de compraventa a causa o por consecuencia del 
cual el comprador adquirió el derecho de proptedad, mediante la tradición 
por el vendedor poseedor (art. 1.462, 2, CC) o sin mediar tradición cuan­
do el vendedor está desposeído (art. 1.526 CC). 

Implica la legitimación como propietario del comprador que exhibe la 
copta de la prueba fchactente erga omnes. Mientras no sea desvirtuada su 
fehaciencia o veracidad (art. 1.218 CC) ( 48). 

Cuando la copia de la escritura notarial se presenta en el Registro de la 
Propiedad y se inscribe el título sustantivo contenido, la prueba documental, 
pública por razón de su autor pero secreta como el protocolo notarial, queda 
publicada. La publicidad registra! es una publicidad jurídica de la prueba 
documental aportada y del contenido publicado por la inscripción registra!. 

La publicidad registra! implica una eficacia legtttmadora, la legitima­
ción como propietario del comprador según prueba fehaciente, calificada y 
extractada en la inscripción, como acredita el acta de la inscripción firmada 
por el Registrador (art. 38, l, LH). Mientras no se declare JUdicialmente 
la inexactitud del Registro (art. 38, 2, LH). 

La transmisión del derecho de propiedad que publica y prueba la InS­

cripción registra! (del título adqutsttivo probado mediante la copia de la 
escritura notanal que lo documenta y prueba) se puede oponer frente a otros 
porque la inscripción registra! es prueba de su contenido, fehaciente mien­
tras no se declare judtcialmente su mexactitud, en cuanto el Registrador, en 
el acta de la mscripción. afirma su concordancia con la prueba documental 
presentada. 

Esta oponibilidad de la fe pública registra!, de la inscripción registra! 
probatona, de la prueba registra!, legitima al titular regtstral (tncluso al 
mmatriculante) que la opone a otro, una vez que el legitimado practica su 
prueba, exhibiendo la certificactón registra! de la inscripción, que es públi­
ca. Esta es la legitimactón registra! resultante de la prueba por presunción 
legal deducida de la inscnpct ón registra! probada ( art. 3 8 LH ). 

En este sentido son sinónimas las expresiones fe pública registra! y 
legitimación registral. 

Pero la expresión fe pública registra! se usa con un sentido estricto para 
significar la moponibilidad de lo no inscnto (de lo que no consta registrado 
con exactitud) a quien adquiere un derecho que transmite su titular registra! 
o que constituye el titular registra! del dominio, e inscribe su título adqui­
sitivo, a menos que sea un adquirente a título gratuito o de mala fe, según 
la Ley Hipotecaria (arts. 23 y 34 LH 1861; arts. 32 y 40, ap. final LH 

(48) V. ob. c1t (35). Com. FAUSTINO CORDÓN MoRENO, págs 119¡, 138, 150. 
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vigente). Principalmente se trata del comprador del derecho de propiedad o 
del acreedor hipotecario. 

La Ley Hipotecaria de 1861, en su artículo 23 (que es el art. 32 de la Ley 
vigente) dispuso que «Los títulos ... (inscribibles) que no estén inscritos en el 
registro no podrán perjudicar a tercero», y concretó que «para Jos efectos de 
esta Ley, se considerará como tercero aquel que no haya intervenido en el 
acto o contrato inscritO)) (artículo 27, sin equivalencia en la Ley vigente), a 
favor de su causante según el tracto sucesivo reg1stral (art. 20). 

Desde entonces, siempre se ha de denominar tercero inscnto (o tercero 
registra( o tercero hipotecario) al segundo de dos titulares registra les suce­
sivos según el tracto registra( (art. 20), al que no ha intervenido en el acto 
o contrato inscrito a favor de su causante, cuando se inscribe su propio 
título adquisitivo. Nunca se refiere al inmatriculante la denominación legal 
de tercero. Sobre esto insistiré más adelante. 

Obsérvese que el ser inoponible a tercero la prueba de un título de 
pertenencia de un derecho se debe a que el título es meficaz frente al 
tercero, de nula validez, porque el derecho se atribuye por la ley al tercero 
y lo pierde aquel a quien antes pertenecía. 

3. En resumen: 
3.1. La posesión en concepto de dueño, una vez probada, por recono­

cimiento o confesión del afectado o documentalmente (art. 1.462, 2, CC) 
o por testigos, es prueba por presunción legal de la pertenencia del derecho 
de propiedad al poseedor, por título adquisitivo no determinado, en cuanto 
queda dispensado de la exhibición de un título formal (art. 448 CC). Es 
prueba oponible a otros, erga omnes, pero «puede destruirse por la prueba 
en contrario» (art. 1.251, 1, CC), adecuada al caso en cuestión. 

La apariencia de propiedad que implica la Situación pública de posesión 
en concepto de dueño, por presunción legal legitima al poseedor en concep­
to de dueño como propietario presunto. 

3.2. Si otro pretende ser el propietario verdadero y recobrar la pose­
sión como dueño, la prueba en contrario ha de ser practicada en juicio 
declarativo reivindicatorio y estimada en sentencia firme (art. 348, 2, CC). 
Sin perjuicio del procedimiento del artículo 41 de la Ley Hipotecaria que 
luego se considerará. 

Pero a otros efectos, a la legitimación del poseedor, alegada por éste o 
por otros, puede oponerse la legitimación resultante de la prueba documen­
tal fehaciente, como por ejemplo si se trata de oponer a los acreedores del 
vendedor o del comprador la venta otorgada por el poseedor actual, probada 
con copia exhibida de la escritura notarial (art. 1.218 CC) o con el docu­
mento original privado (arts. 1.225 y 1.227 CC). Sin perjuicio de la con­
troversia judicial correspondiente si no se quiere reconocer la eficacia pro-
batoria del documento, su fehacienc1a. · 
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La escritura notarial, probada por exhibición de su copia, es oponible a 
otros, erga omnes, como prueba de su existencia y de su contemdo, mientras 
no sea desvirtuada su fehaciencia y veracidad. SI su contenido es un título 
traslativo del derecho de propiedad el adqUirente queda legitimado como 
propietario ante terceros. 

La inscripción registra!, probada con certificación registra! exhibida, es 
opomble a otros, erga omnes, como prueba de su contenido y de sus efectos 
propios, mientras no sea desvirtuada su fehaciencia o exactitud. Si su con­
tenido es un título traslativo del derecho de propiedad el adquirente queda 
legitimado como propietario ante terceros (arts. 38 y 41 LH). 

3) La expresión oponibilidad erga omnes se suele usar con mucha 
imprecisión y conviene distinguir la oponibilidad del derecho real frente a 
otros (erga omnes) de la oponibilidad de la prueba frente a otros (erga 
omnes). 

El derecho real de propiedad es oponible a quienquiera que posea o 
mtente poseer la co·sa, en concepto de dueño o en concepto distinto al de 
dueño, es oponible erga omnes possidentes en este sentido amplio, que 
incluye a quien es poseedor o intenta ser poseedor en concepto de dueño 
y al que es poseedor o mtenta serlo en concepto de titular de un derecho 
real parcial. 

El derecho real parcial es oponible a quienquiera que sea el prop1etano 
de la cosa, es oponible erga omnes dominis. y, desde luego, al poseedor en 
concepto de dueño aunque no sea propietario. 

La posesión en concepto de dueño es prueba erga omnes de la perte­
nencia del derecho de propiedad al poseedor, por presunción legal, mientras 
no se pruebe que el derecho no le pertenece (art. 448 CC). 

La escritura notarial es prueba erga omnes de su contenido, mientras 
no se demuestre su falsedad (art. 1.218 CC). 

La inscripción registra/ es prueba erga onmes de la existencia y perte­
nencia del derecho (art. 38, 1, LH), mienlras no se rectifique la inexacti­
tud registra! (art. 38, 2, LH). 

4) Relación jurídica y derecho. 
Confonne al Derecho alemán, desde que así lo concibieron Savigny 

y su escuela de los pandectistas gennánicos, se puede hablar de las accio­
nes personales, derivadas de los derechos personales, nacidos y adquiri­
dos a causa o por consecuencia de negocios personales u obligacionales 
(contratos), inclUidos los de finalidad traslativa del dominio, que produ­
cen derechos con efectos inter partes, entre los contratantes, relativos; con­
trapuestas a las acciones reales, derivadas de los derechos reales, adqui­
ridos a causa o por consecuencia de negociOs dispositivos reales (acuer-
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do real, no contrato), que producen derechos con efectos erga omnes. ab­
solutos. 

Pero tan absoluta contraposición dicotómica no puede trasladarse al 
Derecho español, en el que la compraventa es un contrato pnmordialmente 
dtspositivo y consecuentemente obligatorio, sea dispositivo transmisivo del 
derecho de propiedad, sea dispositivo constituttvo o dispositivo transmtsivo 
de un derecho real parcial cuasi posesorio, sea dispositivo transmisivo de 
un derecho incorporal (art. 1.526 CC) 

l. Ahora bien, es conveniente distinguir: 
La relación personal. o relación entre dos personas por causa de un 

contrato (ob ligatio) o de un acto del que nace una vinculación mterpersonal 
(debllum). 

La relación real o relactón entre dos personas por razón de una cosa 
(ob rem). 

Bien porque se trata de un propietario enfrentado a un poseedor en 
concepto de dueño, pero no propietario (art. 348, 2, contra art. 448 CC), 
en una relación de hecho, con un contenido regulado en el título normativo 
de la posesión (arts. 451-458 CC). 

Bien porque se trata del tttular de un derecho real parcial enfrentado a 
quienqutera que sea el propietario de la cosa gravada (erga omnes dominis), 
en una relación muy «objetivada» tratándose de servidumbres prediales 
«reales» (art. 530 CC), pero también objetiva tratándose de gravámenes de 
la facultad dispositiva del propietano, por un derecho de ejecución especí­
fica, un derecho a enajenar en subasta la cosa ajena (hipoteca, prenda), o 
por un derecho a adquirir la cosa ajena (tanteo, retracto, reales). Sin olvidar 
la relación contractual entre el propietario constituyente del derecho real 
parctal y el primer adquirente de éste. 

Sin olvidar que el propietario que ejercita su acción reivindicatoria ha 
de probar la pertenencia del derecho frente al poseedor (erga omnes pos­
stdente.l) y que el titular del derecho real parcial que ejerctta su acción 
confesona tendrá que probar su título de constitución y de adquisición 
frente al propietario gravado (erga omnes dommis), quien tendrá contra 
aquél una acción negatoria de la existencia del derecho real parcial 

La relación personal y la relación real implican poderes y deberes para 
las partes de la relación, de manera que, en principio, a un poder de una 
parte corresponde un deber de la otra parte, y se denomina derecho de una 
de las partes al conjunto de poderes jurídicos o derechos concretos o facul­
tades inherentes a su situación como parte en la relación JUrídica, respecto 
a la actividad de la otra parte (derecho personal) o respecto a una cosa 
poseída por la otra parte como dueño (derecho de proptedad del que ha 
derivado la acción reivindicatona) o perteneciente a la otra parte (derecho 
real parcial). 
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La pertenencia del derecho real de propiedad sobre una cosa puede 
considerarse jurídicamente publicada en cuanto resulta probada, pública­
mente, mediante la prueba de la poses1ón de la cosa en concepto de dueño, 
porque la ley presume que el dominio pertenece al poseedor en concepto de 
dueño, salvo prueba en contrario (art. 448 CC). 

La pertenencia de los derechos reales parciales de disfrute inmediato de 
la cosa ajena (usufructo, uso, habitación, servidumbres prcdiales continuas 
y aparentes) también puede considerarse JUrídicamente publicada en cuanto 
pueda probarse por presunción deducida de la prueba de la correspondiente 
cuasi posesión de la cosa (una posesión en nombre propio pero en concepto 
distinto al de dueño), aunque no amparada por la presunción legal del 
artículo 448 del Código Civil. 

En cambio, la existenc1a y pertenencia de un derecho real no posesorio 
(no cuasi posesorio) que limita las facultades del propietario, la de disfrute 
(servidumbres personales y serv1dumbres prediales no usucapibles) o la de 
disposición (hipoteca, tanteo-retracto), no resulta publicada por una pose­
sión o una cuasi posesión, y en este sentido es clandestina para el tercero 
adquirente de la propiedad gravada por un anterior propietario (constituyen­
te del gravamen). De aquí la necesidad social de dar publicidad jurídica 
registra! a la prueba documental de la existencia y pertenencia de estos 
derechos reales para que resulte inseparable JUrídicamente la eficacia erga 
omnes dommis del derecho y la eficacia erga omnes de la prueba pública 
de su existencia y pertenencia resultante del correspondiente título formal 
probatorio de un título material constitutivo o adquisitivo, lo que exige, 
principalmente, la inscnpción de un contrato constitutivo del derecho o 
traslativo del derecho constituido anteriormente. 

Por contra, los derechos personales, en cuanto sólo son eficaces y opo­
nibles inter partes. a la otra parte contratante y a sus sucesores, pero no a 
personas determinadas ob rem, aunque puedan beneficiar o perjudicar a 
tercero, no requieren una publicidad jurídica registra! (erga omnes) de la 
prueba (erga omnes) de su existencia y pertenencia. Si acaso consta inscrito 
el contrato que «constituye» un derecho personal, la inscripción no lo 
«constituye» como derecho real, a menos que así lo disponga alguna norma 
del ordenamiento. 

2. Ahora bien, en el Derecho español, tratándose de la relación nacida 
del contrato de compraventa (que es el contrato modelo de los contratos 
traslativos, del domimo y de otros derechos, reales o de créd1to, así como 
modelo de los demás contratos, no traslativos) los poderes y los deberes 
correspondientes están orientados a lograr la efectividad de las contratadas 
recíprocas transmisiones de la cosa y del dinero, la efectiv1dad del cambio 
de cosa por dinero acordado por las partes. 

Es decir, que en cada una de las dos voluntades acordadas, la del 
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vendedor y la del comprador, lo primordial es el aspecto traslativo (dispo­
sitivo por parte de uno y adquisitivo por parte del otro) del derecho de 
propiedad, sobre la cosa que se transmite al comprador y sobre el dinero del 
precio que se transmite al vendedor, es decir, el aspecto «real» de cada una 
de las dos voluntades acordadas, y es consecuente el aspecto constitutivo de 
deberes u obligaciones, con sus correspondientes poderes, facultades o 
derechos, es decir, el aspecto «obligacional» o «personal» de cada una de 
las dos voluntades acordadas. 

En este sentido, el contrato de compraventa constituye una relación, 
primordialmente real, con dos transmisiones recíprocas de derechos de pro­
piedad, del vendedor y del comprador, y consecuentemente obligatoria o 
personal, con recíprocos deberes, y con sus correlativos poderes, referidos 
a cada una de las dos recíprocas transmisiones de derechos. 

Lo que se dice de la compraventa de cosa puede referirse a la compra­
venta-cesión de un crédito considerado objeto de tráfico jurídico. 

El contrato de compraventa, en el Derecho español, no es el alemán 
contrato de venta, solamente obligatorio, de finalidad traslativa, que por su 
finalidad obhga a transmitir el derecho de propiedad de la cosa yendida y 
el derecho de propiedad del dinero del precio de la compra, sino que es, 
primordialmente, un contrato traslativo, directamente, sin una obligación 
intermediaria de transmitir (el derecho vendido) por acuerdo real ( cumpli­
miento de un acuerdo obligacional, de un acuerdo que obliga a concertar un 
acuerdo real). Aunque legalmente es un contrato traslativo no inmediata­
mente cuando el vendedor es el poseedor en concepto de dueño de la cosa 
específica (no genérica), existente (no futura), que le pertenece (que no es 
cosa ajena, propiedad de otro), pues en tal caso, que es el caso normal, 
según la ley, la contratada transmisión del derecho de propiedad sobre la 
cosa con el cambio de propietario queda consolidada mediatamente, al 
mismo tiempo que se consuma la transmisión de la posesión con el cambio 
de poseedor en concepto de dueño, es decir, que, según la ley, está condi­
ciOnada la transmisión del derecho de propiedad del vendedor a la transmi­
sión de la posesión del vendedor (está condiciOnado legalmente el cambio 
de propietano al cambio de poseedor) a la misma persona. Pero es un 
contrato traslativo inmediatamente, sin mediar tradición, cuando el vende­
dor está desposeído y vende su derecho incorporal. 

Las «obligaciones» que nacen del contrato de compraventa tienen por 
finalidad o están orientadas a que llegue a ser efectivo el intercambio de 
transmisiones de derechos. El vendedor poseedor está obligado a transmitir 
su posesión de la cosa al comprador, a darle posesión de la cosa, a entre­
garle o hacerle tradición de la cosa. El comprador está obligado a transmitir 
su posesiÓn del dinero del precio al vendedor, a entregarle el dinero, a 
pagarle el precio, una cantidad de dinero, de cosas fungibles, que se espe-
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cifican, y le pertenecen, en el momento de la entrega, que realiza con dinero 
efectivo o mediante una orden de pago al depositario de su dinero efectivo 
(acaso de él recibido en préstamo). 

3. Pero la adquisición de la cosa por el comprador y la adqUisición del 
dinero del precio por el vendedor tienen por causa el contrato en su aspecto 
traslativo, no en su aspecto obligatorio. 

El comprador, antes de la tradición de la cosa por el vendedor poseedor, 
no tiene un derecho de crédito para adqUirir la cosa, sino un derecho de 
propiedad, condicionado legalmente en cuanto al vendedor poseedor aún es 
el propietario presunto según la ley (art. 448 CC). 

El vendedor, antes del cobro del dinero del prec10, no tiene un derecho 
de crédito, para adquinr el dinero, igual que el derecho del vendedor del 
sistema alemán. El comprador español está obligado a pagar entregando la 
posesión del dinero para que su propiedad se transmita al vendedor a causa 
del contrato de compraventa en el que radica el consentimiento traslativo 
del derecho de propiedad. Mientras que el comprador alemán está obligado 
a pagar entregando la posesión del dinero para que su propiedad se trans­
mita al vendedor por efecto de un negocio dispositivo traslativo (Tradición), 
por efecto de un acuerdo real abstraído del contrato de compraventa que es 
su causa en cuanto es fuente de la obligación de realizar el negociO Tra­
dición. 

4. Claro que el contrato de compraventa se refiere a la venta traslativa 
del derecho de propiedad sobre una cosa, más también a la venta constitu­
tiva de un derecho real parcial cuasi posesono (de disfrute) sobre el derecho 
de propiedad del vendedor, y a la venta traslativa de un derecho real parcial 
cuasi posesorio anteriormente constituido, y a la cesión traslativa de un 
derecho incorporal o acc1ón, sea un derecho real incorporal como el derecho 
de propiedad incorporal del prop1etano desposeído, sea un derecho de cré­
dito hipotecario (art. 1.526 CC), o sea, un derecho de adquisición. 

Desde luego, el contrato de compraventa no es el único contrato tras­
lativo, pues también lo son, al menos, el contrato de permuta, el de obra 
y el de sociedad. 

A parte, existen los contratos típicos de constitución de los derechos 
reales de garantía -de prenda (derecho real corporal, posesorio) y de 
hipoteca (derecho real incorporal, no posesorio), accesorios del crédito ga­
rantizado. Contratos que son fuente de obligaciOnes consecuentes. 

Los considerados contratos de constitución de los derechos reales de 
adquisición (tanteo, retracto, opción) también son fuente de obligaciones 
consecuentes. 

5. Considerar el aspecto procesal de la contradicción entre la posesión 
y la inscripción registra! resulta muy ilustrativo. 

En el juicio declarativo ordinario, si el demandante ejercita la acción 
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reivindicatoria el demandado es el poseedor en concepto de dueño en cuan­
to es el propietario presunto, por título material no determinado, dispensado 
de exhibir el título fonnal, según la ley c1vil (art. 448 CC), de manera que 
la carga de la prueba de la pertenencia del derecho de propiedad que 
desv1rtúe esta presunción corresponde al demandante, que pretende ser 
declarado JUdicialmente propietario verdadero para recuperar la posesión 
perdida y evitar que el poseedor durante cierto tiempo, por usucapión, pase 
a ser el propietario verdadero y pierda la propiedad el actual propietario 
desposeído. 

En cambio, en el llamado procedimiento de ejecución registra! posesoria 
que regula el artículo 41 de la Ley Hipotecaria de 1947, vigente, el ejecu­
tante es el titular registra! del dominio, el propietario presunto, por título 
material detenninado y concreto, probado mediante copia de la escritura 
notarial confom1adora calificada por el Registrador, y publicado mediante 
la inscripción, según la ley registra! (art. 38, 1, LH), y el ejecutado es el 
poseedor en concepto de dueño propietario presunto, por título material 
mdeterminado, dispensado de exhibir el título formal, según la ley civil 
(art. 448 CC). Y en este procedimiento se invierte la nom1al carga procesal 
de la prueba de la pertenencia del derecho de prop1edad de manera que 
prevalece la legitimación del titular registra! por la inscripción registra! 
(art. 38, 1, LH), contra la legitimación del poseedor, por la posesión 
(art. 448 CC), porque el poseedor será judicialmente desposeído a menos 
que, como demandante, fonnule «demanda de contradicciÓn» contra el ti­
tular registra! ejecutante fundada necesariamente en alguna de la causas 
tipificadas por la ley registra! (art. 41, 6, LH), de las que es primordial el 
«poseer el contradictor la finca ... por contrato u otra cualquiera relación 
Jurídica directa con el último titular, o con titulares anteriores, o en virtud 
de prescnpción, siempre que ésta deba perjudicar al titular inscrito, según 
el artículo 36» de la Ley Hipotecaria (art. 41, 6, 2." causa de oposición, 
LH). 

Si el demandado contesta a la demanda (art. 41, 8, LH), el procedi­
miento se tramita como un mcidcnte (art. 41, 6, LH) y la carga de 
la prueba corresponde al demandante poseedor que fonnula demanda de 
contradicción contra la presunc1ón registra! que ha de desvirtuar 
(art. 38, 1, 2, LH) sin poder fundarse exclusivamente en la presunción 
posesoria (art. 448 CC). 

La sentencia desestimatoria de la demanda de contrad1cción implica que 
el titular reg1stral será puesto en posesión judicialmente, aunque esta senten­
cia no produce excepción de cosa juzgada y queda a salvo el derecho del 
que fue poseedor para promover juicio declarativo sobre la misma cuestión 
(art. 41, 9, LH) en el que tendrá que actuar como demandante, con la 
correspondiente carga procesal de la prueba. 
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El poseedor contra quien se interponga el procedimiento del artículo 41 
de la Ley Hipotecaria también podrá oponerse a la pretensión del titular 
registra! fundándose en alguna otra alegación distinta de las tipificadas por 
dicho artículo (art. 41, 7, LH) pero tendrá que actuar como demandante (a 
menos que sea demandado por el titular registra!) en juicio declarativo 
ordmario, y no podrá ampararse solamente en su situación posesoria 
(art. 448 CC), sino que tendrá que probar sus alegaciones. 

Así pues, en el procedimiento del artículo 41 de la Ley Hipotecaria, el 
propietario presunto según el registro, amparado en la legitimación registra! 
(art. 38 LH) prevalece contra el propietario presunto en cuanto posee­
dor en concepto de dueño, amparado en la legitimación posesoria 
(art. 448 CC), excepto cuando éste es un poseedor lltulado suficientemen­
te. que alega y prueba un título adquisitivo detem1inado y considerado 
suficiente por la ley registra! (art. 41, 6, 2.' causa de contradicción, LH). 
Es decir, que contra el titular registra! ya no le basta oponer la presunción 
de título adquisitivo material, indeterminado, que le dispensa de exhibir un 
título formal, sino que, por el contrario, ha de alegar y probar un título 
adquisitivo determinado, y suficiente según la ley registra!. 

En este sentido, el procedimiento del artículo 41 de la Ley Hipotecaria 
cumple una función similar a la del desahucio, fundado en un título adqui­
sitivo probado y publicado registralmente. 

6. La pretensión de tutela de un derecho se actúa como acción perso­
nal o como acción real. 

La acción personal se actúa contra una persona obligada por contrato o 
por débito, vinculada con el actor, probando la relación sustantiva con el 
demandado y su causa. 

La acción real se actúa contra una persona no vinculada con el actor, 
para que se declare la pertenencia al actor de un derecho real, probando la 
adquisición del derecho de propiedad, nonnalmente por título traslativo, o 
la adquisición del derecho real parcial, normalmente por título constitutivo 
o traslativo. 

De aquí resulta la práctica incompatibilidad de ejercicio entre la acción 
personal y la acción real, y la práctica prioridad de la primera en cuanto 
requiere una prueba más simple. 

En el Derecho italiano, en el que la venta normal es inmediatamente 
traslativa del derecho de propiedad aunque no se haya hecho entrega de la 
cosa, para que el comprador obtenga la posesión de la cosa que el vendedor 
posee, en principio, puede ejercitar contra el vendedor poseedor la acción 
personal contractual o bien la acción reivindicatoria, aunque esta alternativa 
es más bien teónca porque para reivindicar hay que probar la condición de 
propietario y al invocar el comprador su título de adquisición se expone a 
la excepción de incumplimiento de su obligación de pagar el precio, opuesta 
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por el vendedor demandado que aún no ha entregado la cosa y quiere 
retenerla, si bien tal excepción no se refiere a la ineficacia del contrato sino 
al incumplimiento de una obligación de entregar dinero nacida del contrato 
que ya ha producido su efecto traslativo (49). 

En el Derecho francés, el comprador, calificado como propietario, puede 
ejercitar la acción contractual y la reivindicatoria; ambas acciOne le permi­
ten obtener la cosa in natura. Sin embargo, una regla preterlegal prohíbe la 
acumulación de la acción personal y la acción real e impone al comprador 
ejercitar la acción contractual (50). 

Según el Derecho romano (arg. D. 6.1.63) (51), el comprador que re­
cibió la posesión entregada por el vendedor y que luego es despojado por 
el vendedor, también podrá ejercitar contra éste la acción reivindicatoria, al 
igual que si le hubiera despojado un tercero, porque la venta ya surtió todos 
sus efectos, incluso el de la entrega. 

Esto mismo puede predicarse del sistema español actual. 
Pero después de la reforma proyectada, antes de que se practique la 

inscripción del contrato de venta, el comprador no podrá ejercitar la acción 
reivindicatoria contra el vendedor que contractualmente le hizo entrega 
(acaso la entrega instrumental del art. 1.462, 2, CC), pero que, después de 
hacerla, extracontractualmentc, le despojó de la posesión (acaso por inver­
sión injusta de su situación posesoria como precarista resultante de la tra­
dición mstrumental), se atribuye la pertenencia del derecho de propiedad, 
niega que pertenezca al comprador y se opone a que sea poseedor en 
concepto de dueño. 

Hay que advertir que SI el vendedor tradente ejercita una acción perso­
nal de ineficacia del contrato de venta, actúa como parte contratante respec­
to al comprador, pero puede actuar la acción personal de ineficacia, por 
acumulación subjetiva, contra el tercero causahabiente del comprador, si es 
conocido como tal, porque declarada la meficacia del contrato de venta 
queda declarado que el vendedor continúa siendo el propietario, habi­
da cuenta del carácter rigurosamente derivativo de las transmisiones del 
dominio. 

Puede parecer que dicho vendedor, como por la ineficacia del contrato 
de venta continúa siendo el propietario, tendrá que ejercitar la acción rei­
vindicatoria contra cualquier poseedor en concepto de dueño de la cosa que 
no sea el comprador, y así será cuando se desconozca qué relación jurídica 
existe entre el comprador y el tercero poseedor actual, pero no cuando el 
tercero poseedor actual sea conocido como causahabiente del comprador, 

(49) CHIANALE (ANGELO), ob cit. (4), pág. 149 
(50) CHIANALE (ANGELO), ob. Cit. (4), pág. 145 (4). 
(51) V libro (2), pág. 276, com D. 6.1 63. 
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acaso por reventa de éste, porque, lógicamente, no procede actuar reivin­
dicando cuando puede actuarse una acción personal, incluso contra tercero, 
probando el título en que se fundamenta, sin tener que recurrir a probar la 
propiedad del actor. 

7. Se presta a equívocos la denominación de acciones declarativas de 
la ineficacia de los contratos, por lo que conviene exponer algunas preci­
siones. 

7.1. Teniendo en cuenta el histórico y vigente carácter derivativo de 
la transmisión y adquisición del derecho de propiedad, porque nadie puede 
adquirir un derecho que no pertenece al transmitente salvo excepción legal, 
la declaración de nulidad de un contrato de compraventa, al que siguió la 
tradición a favor del comprador, implica que se declara la ineficacia total 
del contrato y, por tanto, primordialmente, la meficacia traslativa del dere­
cho de propiedad sobre la cosa vendida y entregada, que, en consecuencia, 
continuó y continúa perteneciendo al vendedor, aunque la posea en concep­
to de dueño el comprador o un tercero causahabiente (del comprador) por 
compra y tradición, denominado tercero adquirente o tercero poseedor en 
concepto de dueño. 

Sólo en este sentido se puede decir que la acción de nulidad del contrato 
de compraventa es una acción real, en cuanto el derecho de propiedad, que 
pertenece al vendedor según la sentencia que declara la nulidad del contra­
to, es un derecho oponible a cualquier tercero adquirente poseedor en con­
cepto de dueño. 

Por esto, cuando la cosa esta en posesión del comprador que la recibió 
del vendedor, la acción de nulidad se actuará por el vendedor contra este 
único poseedor. 

Pero cuando la cosa está poseída en concepto de dueño por un tercero 
causahabiente del comprador, a quien la compró y de quien recibió la 
tradición, hay que distinguir dos supuestos. 

Si el vendedor que hizo tradición conoce que el poseedor en concepto 
de dueño es causahabiente del comprador, por acumulación subjetiva, podrá 
actuar simultáneamente contra el comprador y contra el subcompriidor para 
que se declare que la propiedad pertenece al vendedor por ser nulo el 
contrato de venta y haberse revendido la cosa que no pertenecía al reven­
dedor, que era cosa ajena, propia del demandante. 

En cambio, si el vendedor que hizo tradición desconoce que el poseedor 
en concepto de dueño es causahabiente del comprador podrá demandar al 
poseedor en concepto de dueño ejercitando la acción reivindicatoria, fun­
dándola en su título de adquisición, no en la nulidad de la venta. Pero SI 

el poseedor contesta oponiéndose por ser propietario a causa de un deter­
minado título de adquisición, que en el caso analizado sería el contrato de 
reventa seguida de tradición, el demandante tendrá que replicar pidiendo la 
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declaración de «nulidad» del «título» de pertenencia del poseedor por haber 
comprado una cosa no perteneciente al revendedor sino al demandante, para 
lo que tendrá que probar la <<nulidad» del «título» de pertenencia al reven­
dedor, por ser nulo su título de compra al demandante. 

Según la jurisprudencia española histónca, cuando el «títulm> de la 
aparente adquisición por el comprador es declarado <<nulo» también el ale­
gado «título» de pertenencia al subcomprador es declarado «nulo». Esto 
significa que el «título», es decir, el «fundamento de la pertenencia del 
derecho» (no el simple título de la teoría del título y el modo), es de <<nula 
validez», es «nulo», no es «válido», cuando la cosa no pertenece a quien 
la vende y entrega, cuando el derecho de propiedad revendido no pertenecía 
al revendedor, que resulta ser un vendedor de cosa ajena. Es decir, que el 
calificativo «nulidad» no se refiere sólo al contrato, o al contrato y a la 
tradición, sino también a la falta del presupuesto objetivo del contrato 
traslativo que es la pertenencia del derecho al transm1tente. 

Lo que se ha d1cho de la acción de nulidad del contrato se ha de referir 
a la acción declaratoria de la nulidad de pleno derecho, pero también a la 
acción de anulación del contrato anulable, y a la acción de resolución del 
contrato resoluble. 

7.2. Se suele decir que la acción para la declaración de rescisión del 
contrato rescindible es una acción personal para significar que la rescisión 
del contrato de venta, que obliga al comprador a devolver la posesión de 
la cosa al vendedor propietario, no perjudica por derivación al subcompra­
dor, a menos que se pruebe que subcompró de mala fe (art. 1.295, 2, CC), 
porque conocía la causa de la posible rescisión declaratoria de la no per­
tenencia del derecho al revendedor (subvendedor). 

Excepción al principio rigurosa de la adquisición derivativa (nadie da 
lo que no tiene) que implica una «expropiación>> de la cosa in natura 
sustituida por el precio de la reventa al que tiene derecho el propietario 
«expropiado», sin perjuicio de la indemnización de los daños y perjuicios. 
Esta solución no implica que sea abstracta la tradición del vendedor al 
revendedor. Como tampoco es abstracta la tradición de un cuasi contratante 
al otro cuasi contratante de un «cuasi contrato de pago y cobro de lo 
indebido, por error» (art. 1.897, punto segundo, CC). Quedó analizado 
detenidamente en el estudio tercero de los recopilados en el hbro citado en 
la nota al pie núm. 2. 

Obsérvese que la situación del subcomprador que ignoraba la causa de 
la posible rescisión (art. 1.295, 2, CC) es similar a la del subcomprador de 
buena fe porque ignoraba la causa de la posible declaración de nulidad, 
anulación o resolución del título adquisitivo inscrito del revendedor (titular 
registra! del dominio) cuando el subcomprador inscribe su título de compra 
y entrega (art. 34 LH). 
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8. En relación con la venta y entrega de cqsa ajena procede considerar 
algunos supuestos específicos, que pueden implicar IITeivmdicabilidad por 
el propietario de la cosa vendida por otro como cosa propia. 

8.1. El artículo 464 del Código Civil regula la venta y entrega de cosa 
mueble por el poseedor no propietano que se atribuye la propiedad. 

En cuanto a la venta mercantil (reventa por el comerciante) el Código 
Civil deJa subsistente lo ordenado por el Código de Comercio (art. 85 C. 
de C. y art. 464, p. final CC). El supuesto se configura legalmente como 
«prescripción de derecho», como si se tratara de una usucapiÓn adquisitiva 
a favor del comprador, pero instantánea, sin plazo de uso. Se trata, más 
bien, de una «norma», una «prescripción del Derecho», oponible como 
excepción a la reivindicación en el caso de compraventa «de mercaderías 
en almacenes o tiendas abiertas al públicm> con entrega del dinero del 
precio y de la cosa (compra al contado, cumplida). 

Respecto a la venta civil, el pnncipio general, reconocido por la juris­
prudencia del Tribunal Supremo, es la reivindicabiiidad de la cosa, in 
natura (art. 464, 1, CC). 

Sólo que cuando el propietario perdió la posesión por extravío o por 
sustracción (robo o hurto) de la cosa que otro posee por entrega del ven­
dedor que la halló o sustrajo, el propietano tendrá que reembolsarle «el 
precio dado por ella» SI quiere que el comprador poseedor se la restituya, 
anticipándole así la restituciÓn del dinero del precio por el que se la vendiÓ 
(art. 464, 2, CC). 

El Código Civil no condiciona la restitución al propietario cuando el 
poseedor en concepto de dueño es un causahabiente de quien contrató con 
el propietario una mediación posesoria, por causa de comodato, depósito, o 
prenda, por ejemplo, e ilícitamente vendiÓ y entregó como propia la cosa 
ajena. Antes apunté que el Código Civil no se refiere a esta caso porque más 
bien se trata del ejercicio por el propietano de una acción personal dirigida 
contra quien contrató con él y, además, contra su causahabiente conocido, 
para que sea éste quien restituya la posesión. Pu~:slo que sólo cuando sea 
desconocida la relación jurídica contractual existente entre el poseedor 
actual de la cosa y qUien se la apropió indebidamente al venderla y entre­
garla, es cuando el propietario prácticamente no tendrá otra solución que 
ejercitar la acciÓn reivmdicatoria. 

8.2. El artículo 1.473, párrafo segundo, del Código Civil, que se limita 
a aplicar lo dispuesto por el artículo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861 (o 
sea, por el art. 32 de la Ley Hipotecaria vigente), se refiere a la venta en 
escritura notarial de la finca que el titular registra) del dominio ya ha 
vendido a un primer comprador mediante escritura notarial de venta y 
entrega, cuando el segundo comprador, que no compra con mala fe, se 
anticipa al primer comprador en la presentación de su título formal en el 
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Registro de la Propiedad. Implica la pérdida del derecho de propiedad por 
el primer comprador, que lo adquirió por compra y entrega de la finca, 
porque no aseguró su adqu1s1ción inscribiendo el título adquisitiVO, dando 
lugar a que el derecho de propiedad pasara a pertenecer al segundo com­
prador. Se trata de otro supuesto de venta de cosa ajena que resulta irrei­
vindicable por el que civilmente fue el verdadero propietario y perd1ó la 
propiedad. 

8.3. También son supuestos de venta de cosa ajena y de pérdida del 
derecho de propiedad por irre1vindicabilidad aquellos en que el poseedor en 
concepto de dueño es un comprador de buena fe cuyo vendedor tradente 
parecía haber adquirido por contrato que judicialmente se declara rescindido 
(art. 1.295, 2, CC) o por cuasi contrato que judicialmente se declara cuasi 
rescindido (art. 1.897, 2, CC). 

8.4. Otros supuestos de venta de cosa ajena con irreivindicabilidad 
pueden resultar de la aplicación de los artículos 32 y 34 de la Ley HipO­
tecaria, que se considerarán más adelante. 

9. El Código C1vil italiano no incluye un precepto en el que se deduz­
ca, sin perjuicio de la prueba en contra, que el poseedor en concepto de 
dueño posee con título adquisitivo del derecho de propiedad, similar al 
artículo 448 del Código español. 

9.1. En el Capítulo que trata «De las acciones en defensa de la pro­
piedad», el artículo primero, número 948, sobre la «Acción reivindicatoria», 
dispone que «El propietario puede reivindicar la cosa de qUienquiera que la 
posea o detente ... ». 

En el libro sexto «De la tutela de los derechos», después del Título I, 
«De la transcripción», el Título 11 «De las pruebas», en la «primera» de las 
disposiciones generales, el artículo 2.697, sobre «La carga de la prueba», 
dispone que «Quien quiere hacer valer un derecho en juicio debe probar los 
hechos que constituyen el fundamento. Quien excepciona la ineficacia de 
tales hechos o bien excepciona que el derecho se ha modificado o extingui­
do debe probar los hechos sobre los que se funda la excepción». 

«De la prueba documental» (C. Il) y «Del acta públtca» (S.I.), el ar­
tículo primero, núm. 2699, «Acta pública», define que «El acta pública es 
el documento redactado, con las formalidades requeridas, por un notario o 
por otro oficial púbhco autorizado con la atribución de pública en el lugar 
donde el acta se ha formado». Se refiere a la que nosotros llamados escri­
tura pública. 

A continuac1ón, el artículo 2.700, «Eficacia del acta pública», dispone 
que «El acta pública hace prueba plena, hasta la querella de falsedad, de la 
procedencia del documento del oficial público que lo ha formado, así como 
de las declaraciones de las partes y de los otros hechos que el oficial público 
atestigua ocurridos en su presencia o realizados por él». 
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Seguidamente trata «De la escritura privada». de su eficacia 
(art. 2.702), de la finna autenticada (art. 2.703) y de la fecha contra tercero 
(art. 2. 704). 

9.2. Por otra parte, en el Capítulo «De los modos de adquirir la pro­
piedad», el artículo primero, número 922, epigrafiado «Modos de adquisi­
ción» dispone que «La propiedad se adquiere por ocupación, por hallazgo .. 
por efecto de los contratos ... y por otros modos establecidos por la ley». Se 
parece mucho a nuestro artículo 609, 2, ce. 

En la Sección «De la ocupación y del hallazgo», el artículo 931 «EqUI­
paración del poseedor o detentador al propietario» dispone que « ... se 
equiparan al propietario, según las circunstancias, el poseedor y el deten­
tador «en cuanto a la restitución al propietario de la cosa encontrada 
(art. 927), a la publicación del hallazgo (art. 928), a la adquisición de la 
propiedad por el que encuentra la cosa después de transcurrido un año 
(art. 929) o al premio debido al que la encontró por el propietario que la 
recupera (art. 930). Puede considerarse un aspecto efectivo de la posesión 
como apariencia de la propiedad a la que responde el artículo 448 ce. 

En el Título «De la posesión», Capítulo 1 «Disposiciones generales», el 
artículo 1.142, «Posesión de buena fe» dispone que «Es poseedor de buena 
fe el que posee ignorando que lesiona el derecho de otro. La buena fe no 
se estima si la ignorancia depende de culpa grave. La buena fe se presume 
y basta que existiera en el momento de la adquisición». 

En la regulación «De los efectos de la posesión» se incluye la «De los 
derechos y obligaciones del poseedor en la restitución de la cosa» (S. 1), 
la «De la posesión de buena fe de bienes muebles» (S. JI), «De la usuca­
pión» (S. Hl) y «De las acciones en defensa de la posesión». 

En la Sección «De la posesión de buena fe de bienes muebles», el 
artículo primero, número 1153, «Efectos de la adquisición de la posesión», 
dispone que «Aquel a favor de quien se enajena un bien mueble por quien 
no es el propietario adquiere la propiedad mediante la posesión siempre que 
sea de buena fe en el momento de la entrega y subsista su título idóneo para 
la transmisión de la propiedad» (con lo que adquiere a non domino). La 
propiedad se adquiere libre de derechos de otros sobre la cosa, si éstos no 
resultan del título y el adquirente es de buena fe. Del mismo modo se 
adquieren los derechos de usufructo, de uso y de prenda». 

Si bwn, según el artículo siguiente, número 1.154, «Conocimiento de la 
ilegítima procedencia de la cosa», «El que ha adquirido conociendo la 
ilegítima procedencia de la cosa no puede alegar la errónea creencia de 
que su transmitente (autore) o un precedente poseedor haya devenido pro­
pietario». 

La misma Sección incluye el artículo 1.155, «Adquisición de buena fe 
y precedente enajenación a otro», por el que «Sí alguno con sucesivos 
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contratos enajena a varias personas un bien mueble, aquella que ha adqui­
rido de buena fe la posesión es preferente a las otras, aunque su título sea 
de fecha posterior». La solución prácticamente coincide con la del 
artículo 1.473, 1' ce español. 

V. PERJODO DE PENDENCIA DEL CUMPLIMIENTO 
DE LA CONDIClON LEGAL 

1) Supuesto examinado. 
l. En el Derecho español vigente, cuando la venta y la tradición que­

dan probadas med.ante la misma escritura notarial (art. 1.218 y 
art. 1.462, 2, CC), NO EXISTE un período intem1edio entre la perfección 
del contrato de venta de una finca y la tradictón que consolida la adquisi­
ción contratada del derecho de propiedad, es decir, no existe un período de 
pendencia del cumplimiento de la condición legal del efecto traslativo del 
contrato. 

Este caso es, prácticamente, el único caso para los notarios que autori­
zan las llamadas escrituras de compraventa y para los registradores de la 
propiedad que inscriben los títulos traslativos escriturados. 

En tal caso, lo que importa considerar es el período intermedio entre la 
autorización de la escritura notarial, que prueba la adquisición del derecho 
de propiedad por compra a un titular registra!, y la presentación de la copia 
de la escritura en el Registro de la Propiedad, para que la adquisición, 
consolidada a favor del comprador en el momento de la autorización de la 
escritura, quede rcgistralmente asegurada contra el riesgo de que llegue a 
producirse el efecto registra! atributivo del dominio a quien se le anticipe 
a presentar un título formal de aparente adquisición a causa de ven­
ta mediante entrega (art. 1.462, 2, CC) realizadas por el que, después 
de haber dejado de ser propietario y poseedor en concepto de dueño, con­
tinúa figurando en el Registro como propietario (art. 32 LH y 
art. 1.473, 2, CC). 

2. En el Derecho español vigente, cuando la venta se contrata en 
documento privado o verbalmente, y no queda inmediatamente seguida de 
la tradición, existe un período intermedio entre el momento de la perfección 
del contrato de venta, de una finca o de una cosa mueble, y el momento 
en que la tradición consolida la adquisición contratada. 

La consideración de este caso es importante actualmente, y más aún lo 
será después de la reforma, cuando la inscripción de la compra de una finca 
pase a ser necesaria, como ahora lo es la tradición a efectos de la transmi­
sión del dominio, si se demora la presentación en el Registro de la escritura 
notarial de compra (como a veces ocurre con la actual escritura de consti-
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tución de hipoteca), suponiendo que llegue a otorgarse la compra en escri­
tura notarial. 

Para concretar el supuesto de hecho y no complicar el análisis preciso, 
me voy a referir, como caso muy posible en algunas regiones españolas, a 
la venta de un campo no inmatriculado, que se dice propiedad del vendedor 
quien es el poseedor en concepto de dueño, mediante documento pnvado 
sin cláusula de constituto posesorio (art. 1.463 CC), cuando el contrato no 
va seguido inmediatamente de la tradición de manera que ante tercero el 
vendedor conocido como poseedor en concepto de dueño continúa siendo 
presunto propietario con libertad de disposición (art. 448 CC), aunque el 
documento haya pasado a ser de fecha fehaciente porque el vendedor ha 
fallecido antes de hacer la entrega (art. 1.227 CC). 

También habrá que aludir al caso de la venta por un comerciante ma­
yorista a un comerciante minorista según contrato privado concertado en 
firme entre el representante del vendedor y el comprador, cuando la mer­
cancía genérica vendida aún continúa en el almacén del vendedor y el 
precio se ha de cobrar después de entregar la mercancía. 

En cualquier caso, el comprador no puede exigir la entrega de la cosa 
si no ha pagado el precio no aplazado contractualmente (art. 1.466 CC), 
más aún en caso de venta de cosa mueble. para la que no suele autorizarse 
escritura notarial. 

2) Derecho vigente. 
l. Pedro Gómez de la Serna, en su Exposición de Motivos de la Ley 

Hipotecaria de 1861, explica la reforma que la Ley introduce: El con­
trato de compraventa, por sí solo, no transmite el dominio al comprador y 
(si el comprador ha pagado el precio no aplazado contractualmente) 
la tradición posterior consuma la transmisión; pero no «respecto a todos» 
(erga omnes), cuando el vendedor sea el titular registra! del dominio, a 
menos que el comprador presente a inscripción la copia de la escri­
tura notarial que conforma y prueba su título traslativo adquisitivo 
(art. 3 LH) antes de que un eventual segundo comprador presente a inscrip­
ción su escritura de compra, porque la nueva ley atribuye la propiedad 
a este presentante segundo comprador, excepto si, en el momento de com­
prar, conocía la existencia del primer contrato de compraventa. La ley 
protege al comprador que confía en que el derecho de propiedad perte­
nece al titular registra! del dominio, si es diligente en la presentación de 
su escntura en el Registro. La ley perjudica al comprador que confía en 
que el derecho de propiedad pertenece al titular registra! del dominio si, 
por su negligencia, resulta que un eventual segundo comprador se le anti­
cipa en la presentación registra!. Prácticamente, el título de adquisición a 
causa de compra no surte efecto «respecto a todos» (erga omnes) en cuan-
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to es inoponible al tercero comprador protegido por el artículo 23 (hoy 32) 
de la Ley. 

2. Sin embargo, según Angelo Chianale (52), al publicarse al Código 
Civtl prusiano de 1794 y el Código Civil austríaco de 1811, la doctrina 
alemana entendía que, conforme a la teoría del título y el modo y del jus 
ad rem, por efecto del contrato de venta de cosa específica no seguido 
inmediatamente de su tradición, respecto a tercero el vendedor es el pre­
sunto propietario en cuanto aparentemente continúe siendo poseedor en 
concepto de dueño, pero inter partes el comprador es el propietario desde 
el momento de la perfección del contrato. 

3. Se puede intentar conciliar la exposición de Pedro Gómez de la 
Serna y la exposición «alemana» y superar sus diferencias aparentes con­
siderando atentamente la concepción de la actio en el Derecho romano, que 
fundamenta la teoría del título y el modo. 

Según el Derecho romano común europeo, el comprador, antes de reci­
bir la entrega de la cosa, puede actuar contra el vendedor poseedor ejerci­
tando la acción personal contractual ex empto para que le transmita la 
posesión de la cosa, pero no puede actuar contra el vendedor poseedor 
ejercitando la acción real, reivindicatoria, porque ésta deriva del derecho de 
propiedad para que el propietario desposeído pueda recuperar la posesión, 
y porque no cabe ejercitar una acción real, que exige probar la pertenencia 
del derecho de propiedad para obtener la posesión, cuando se puede ejer­
citar una acción personal, que sólo exige probar el derecho contractual a 
recibir la posesión. 

Sin olvidar que el comprador puede ejercitar la acción reivindicatoria en 
los casos siguientes: 

Contra el tercero poseedor, cuando el vendedor está desposeído en el 
momento de la perfección del contrato de venta, denominado contrato de 
cesión de la acción reivindicatoria (C. 4.39.9; D. 6.1.63). 

Contra el que le vendió la cosa y se la entregó, cuando el comprador 
perdió la posesión de la cosa rec1bida y el que le vendió pasó a ser el nuevo 
poseedor en concepto de dueño, atribuyéndose la propiedad (D. 6.1.63). 

Desde este punto de vista puede decirse que durante el período de 
pendencia del posible cumplimiento, voluntario o forzoso, de la obligación 
de transmitir la posesión en concepto de dueño de la cosa, que es también 
el período del cumplimiento de la condición legal de la transmisión de la 
prueba por presunción legal de la pertenencia del derecho de propiedad al 
poseedor en concepto de dueño, el vendedor, ante tercero conserva la prue­
ba por presunción legal de la pertenencia del derecho de propiedad y es el 
propietario presunto según una ley (art. 448 CC), mientras que el vende-

(52) CHIANALE (ANGELO), ob. cit. (4), pág. 3 
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dor, ante el comprador, ya no es el propietario, según el contrato y las 
«reglas operativas» legales aplicables. 

3.1. El vendedor, ante tercero, parece ser el propietario, es el propie­
tario aparente, es el propietario presunto según una ley (art. 448 CC). 

Antes de vender fue el propietano y el poseedor en concepto de dueño. 
Pero en el momento de la perfección del contrato dispuso traslativamen­

tc de su derecho de propiedad y quedó vinculado irrevocablemente. 
Desde entonces, ya no es un poseedor en concepto de dueño con libertad 

para disponer del derecho de propiedad sobre la cosa y para responder con 
la cosa de sus deudas a terceros. Ya no lo es aunque objetivamente parezca 
serlo, en cuanto tiene la cosa bajo su poder físico, de hecho, inmediatamen­
te. Ya no lo es aunque maliciosamente procure ocultar la venta contratada 
pero no seguida de tradición. Ya no lo es aunque ilícitamente vuelva a 
disponer del derecho de propiedad, transmitiéndolo o gravándolo, como si 
le perteneciera y tuviera la libre disposición del mismo. 

El tercero no tiene posibilidad de saber si el que tiene la cosa bajo su 
poder físico, de hecho, inmediatamente, es un poseedor inmediato en con­
cepto distinto al de dueño, como mediador posesorio del propietario, que es 
otra persona, el comprador, según resulta de una prueba documental de la 
pertenencia del derecho de propiedad conforme a otra ley (art. 
1.462, 2, CC), una prueba que es precisa pero que no es de posible cono­
Cimiento público, a diferencia de la prueba por presunción legal deducida 
de la posesión, que no es precisa pero se considera que es públicamente 
conocida (art. 448 CC). 

3.2. La situación del vendedor ante el comprador no es la de un 
aparente propietano, porque el comprador (antes de recibir la posesión), 
respecto al vendedor es el propietario según el contrato y según las «reglas 
operativas» legales aplicables. 

3.2.1. Por una parte, sufre la pérdida fortuita de la cosa sin por 
ello quedar exonerado de pagar el precio contratado (periculum) 
(art. 1.185 CC), aunque se subrogue en !os derechos del vendedor contra 
tercero obligado a indemmzar por la pérdida (commodum). 

También le corresponden al comprador las eventuales minusvalías o 
plusvalías de la cosa que sean posteriores al momento de la perfección del 
contrato. 

3.2.2. Por otra parte, tiene derecho a los frutos de la cosa desde el 
momento de la perfección del contrato (art. 1.468, 2, CC), incluso a los 
frutos pendientes al tiempo de la perfección del contrato (art. 1.095 CC). 

3.3. Pero el comprador, por sí solo, no puede tomar posesión de la 
cosa, ni de los frutos (art. 1.096 CC), de manera que, por sí solo, no puede 
desvirtuar esta apariencia de pertenencia del derecho al vendedor poseedor. 

Además, aunque el vendedor está obligado a entregar la cosa, y los 
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frutos, desde el momento de la perfección del contrato (arts. 1.445 y 
1.468, 2, CC), esta obligación sólo es exigible sinalagmáticamente, de 
manera que el vendedor tiene derecho a retener la cosa, aunque como 
vendedor y no como propietario con libertad de disposición, m1entras el 
comprador no le entregue el dinero del precio, a menos que el pago de éste 
haya quedado aplazado contractualmente (art. 1.466 CC). Y ambas entre­
gas sólo son exigibles por dicho orden, primero la entrega del dinero y 
después la entrega de la cosa, salvo acuerdo, contractual o posterior al 
contrato. 

3.4. En consecuencia, si el vendedor no realiza la entrega inmediata­
mente después de la perfección del contrato, debe conservar la cosa que ha 
de entregar al comprador, para que no perezca o se detenore físicamente. 

Debe conservar la cosa con la diligencia propia de un buen padre de 
famllia y responde con su patrimonio si incumple su deber (arts. 1.094 y 
1.104 CC). 

Es más, si la cosa se pierde, se presume que la pérdida ocurrió por su 
culpa y no por causa fortuita, salvo prueba en contrario (art. 1.183). 

Si se prueba que tiene la culpa o él no prueba que la pérdida fue fortuita, 
deberá indemnizar al comprador los daños y perjuicios, incluso teniendo en 
cuenta el valor de la cosa en el momento de la pérdida, siempre dentro de 
los límites marcados por la facultad moderadora del Juez (art. 1.103). 

Y la misma solución se aplica, aunque pruebe que la pérdida fue for­
tuita, cuando retrasó la entrega (mora debitoris del artículo 1.1 00, 2, CC) 
o cuando volvió a vender la m1sma cosa a otra persona (art. 1.096, 3, CC). 

La obligación de conservar mcluye la de oponerse a que un tercero le 
despoje de la posesión de la cosa. 

La obligación de conservar incluye también la de no someterse, unila­
teralmente (sin contar con el comprador) a la acción ejecutiva de sus acree­
dores que intenten hacer efectiva sobre la cosa su responsabilidad patrimo­
nial universal, subastándola. 

3.5. El período de pendencia puede tem1inar por la Imposibilidad del 
cumplimiento forzoso, cuando la ley atribuye la prop1edad a un tercero que 
es un segundo comprador de buena fe y así se frustra la consolidación de 
la adquisición condicionada del derecho por el comprador (art. 1.473, 1 y 
3 pr CC). 

3.6. Pero, normalmente, el período de pendencia termina por el cum­
plimiento, voluntario o forzoso (puesta en posesión por el Juez), de la 
obligación de entregar asumida por el vendedor, que es el cumplimiento de 
la condición legal (art. 609, 2, y art. 1.095 CC) que consolida la adquisi­
ción condicionada del derecho por el comprador. 

Por todo esto, ni es acertado entender que el cumplimiento realizado de 
la cond1ción legal, que la transmisión de la posesión en concepto de dueño, 
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consuma el efecto contratado, retroactivamente, como si se hubiera realiza­
do el cumplimiento de una voluntaria condición suspensiva, m es acertado 
entender que consolida el efecto contratado y producido en el momento de 
la perfección del contrato, como si se hubiera realizado el incumplimiento 
de una voluntana condición resolutoria. 

Más bien puede decirSe que el cumplimiento realizado de la condic1ón 
legal, de la transmisión de la posesión en concepto de dueño, consolida la 
adquisic1ón condicionada, desde el momento de la perfección del contrato, 
adquisición que estuvo somet1da al riesgo de frustración por imposibilidad 
del cumplimiento forzoso resultante de la apariencia legitimadora del po­
seedor como propietano (art. 448 CC) y de la atribución legal del dominio 
a un eventual segundo comprador de buena fe (según documento privado o 
según escritura notanal) que recibiera la posesión (en su caso, mediante 
tradición instrumental conforme al artículo 1.462, 2, CC) entregada por el 
vendedor (aparentemente poseedor en concepto de dueño con libertad de 
disposición) (art. 1.473, 1, y 3, pr. CC). Con este sentido puede decirse 
que la condición legal suspens1va no es análoga a la cond1ción voluntaria 
suspensiva, SI se qUiere utilizar la expresión condición legal suspens1va. 

3. 7. «Principio proclamado» por el Código C1vil, principio teórico 
legal, es que el derecho de propiedad se transmite y adquiere a causa o por 
efecto («por consecuencia» dice la ley) de un contrato traslativo como el 
contrato de compraventa, pero «mediante la tradición» (art. 609 CC), en el 
momento de la transmisión de la poses1ón en concepto de dueño de la cosa 
(art. 1.095 CC). 

Sin embargo, las expresadas «reglas operativas» legales aplicables al 
caso matizan el princ1p10 proclamado, de tal manera que, legal y práctica­
mente, el derecho de propiedad se transmite del vendedor al comprador y 
lo adquiere el comprador en el momento de la pe1[ección del contrato de 
compraventa, pero condicionalmente. 

La adquisición condicionada legalmente se consolidará SI se realiza y 
en el momento en que se realice la transmisiÓn de la posesión en concepto 
de dueño al comprador, voluntanamente, mediante la tradición por el ven­
dedor poseedor (art. 1.095 CC), o forzosamente, mediante la supletoria 
puesta en posesión por el Juez pese a la opos1ción del vendedor poseedor 
(art. 1.096 CC). 

Pero la adquisición condicionada legalmente se frustrará, porque no 
será posible la supletoria puesta en posesión por el Juez, si el vendedor 
poseedor, que no hizo tradición al comprador, vuelve a vender la misma 
cosa a un tercero (segundo comprador), que desconoce la existencia de la 
pnmera venta, y le entrega la cosa. ya que éste deviene propietario. 

Según el princ1pio fundamental que resulta de aplicar el pnncipio pro­
clamado conforme a las reglas operativas, el comprador adquiere el derecho 
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de propiedad sobre la cosa comprada, a causa del contrato y en el momento 
de su perfección, SI se cumple la condición legal, si se le transmite y 
adquiere la posesión en concepto de dueño que tiene el vendedor propietario 
poseedor. 

El artículo 1 .095 del Código Civil, al decir que el comprador, acreedor 
a la entrega de la cosa, «no adquirirá derecho real sobre ella hasta que le 
haya sido entregada», de acuerdo con la usual exposición espai'iola, tanto de 
la teoría del título y el modo como del concepto del derecho real y de la 
acción reivmdicatoria considerados derecho y acción oponibles erga omnes, 
stgnifica que, hasta el momento de la entrega, el comprador tan sólo puede 
ejercitar contra el vendedor poseedor una acción personal de entrega y no 
una acción reivindicatoria, es decir, que no puede ejercitar contra el ven­
dedor una acción que denva del derecho real de propiedad para recuperar 
la posesión por lo que, en este sentido, no puede considerarse que sea 
propietario. Esta «explicación» usual, como ya dije antes, se aclara al con­
siderar la concepción de la actio en el Derecho romano, en el que se 
fundamenta la teoría del título y el modo. 

He de insistir en que el contrato de compraventa español es primordial­
mente traslativo y consecuentemente obligatorio; en que su aspecto obliga­
torio se manifiesta en la constitución de facultades y acciones personales, 
entre vendedor y comprador, que integran el mal llamado «derecho de 
crédito» del comprador contra el vendedor; y en que su aspecto traslativo 
se manifiesta en la transmisión del derecho de propiedad sobre la cos~ 
vendida, que pertenece al vendedor y se quiere pase a pertenecer al com­
prador, aunque la efectividad plena de la adquisición causada contractual­
mente, en el momento de la perfección del contrato, queda condicionada 
legalmente a la transmisión de la posesión en concepto de dueño de la cosa, 
que es la transmisión de la prueba erga omnes, por presunción legal 
(art. 448 CC), de la pertenencia del derecho de propiedad, antes al vende­
dor y después al comprador, y que consolida la adquisición del derecho, de 
manera que la adquisición por el comprador, hasta el momento de la actua­
ción de la transmisión de la posesión, es una adquisición condicionada por 
el riesgo de frustración en caso de segunda venta de la 1msma cosa por el 
vendedor. 

Hay que tener en cuenta, por otra parte, que la condiciÓn legal, de 
transmisión de la posesión en concepto de dueño del vendedor al compra­
dor, se fundamenta en la apariencia o presunción de pertenencia del derecho 
de propiedad al poseedor en concepto de dueño como prueba oponible a 
otros (erga omnes), una apariencia y presunción que hoy está expresamente 
configurada como presunción legal (art. 448 CC). 

También hay que tener en cuenta que el conocimiento de la existencia 
del contrato de compraventa aún no seguido de tradición -en cuanto se 



EST\]DIOS 2393 

trata de un contrato que transmite la propiedad al comprador, aunque sea 
mediante la tradición- excluye la necesidad de una nueva prueba de la 
existencia del contrato que sea prueba oponible a otro (erga omnes), como 
un documento privado de fecha fehaciente (art. 1.225 CC), oponible a otro 
(en particular a un segundo comprador en el caso de doble venta). 

Desde este punto de vista, la tradición no es requisito sine qua non para 
la prueba de la transmisión contratada por compraventa. La pmeba dedu­
cida legalmente de la posesión consecuente a la tradición de la cosa 
(art. 448 CC) no excluye la prueba directa del contrato causa de la trans­
misión, por exhibición del documento pnvado de fecha fehaciente que 
conforma y prueba el contrato, o por confesión (u otra prueba) del cono­
cimiento de la existencia del contrato. 

Obsérvese, además, que la posibilidad del conocimiento del contrato de 
compraventa de una finca que se ha publicado mediante su inscripción es 
el fundamento de la denommada inscripción constitutiva que se preconiza, 
y que el conocimiento extrarregistral (probado) del contrato determina la 
oponibilidad a tercero de lo no registrado (arts. 32 y 34 LH). 

3.8. Obsérvese que según el Derecho italiano (art. 1.155 del CC de 
1942), en caso de doble venta de cosa mueble con entrega de la posesión 
al segundo comprador, de buena fe presunta, resulta que el primer compra­
dor pierde la propiedad que adquirió en el momento de la perfección del 
contrato de compraventa, porque la adqUiere el segundo comprador. 

La solución del caso, la «regla operativa», prácticamente es la misma 
que en el Derecho español (art. 1.473, 1, CC). 

Obsérvese, además, que según el Derecho italiano (art. 1.460 CC, 
1942) el vendedor que aún no ha entregado la cosa tiene derecho a retener 
la cosa vendida mientras no se le pague el precio, pero con la obligación 
de conservar la cosa (que ya es propiedad del comprador) hasta que la 
entregue 

La solución del caso, la «regla operativa», prácticamente es la misma 
que en el Derecho español (art. 1.466 y art. 1.094 demás referentes a la 
obligación de conservar, la cosa y los frutos, así como el art. 1.185 y demás 
referentes al somelimiento a los riesgos de pérdida de la cosa). 

3.9. Para precisar las ideas conviene considerar con algún detenimien­
to los supuestos de doble venta, de pérdida de la posesión que conservaba 
el vendedor, de la quiebra del vendedor y del embargo de la cosa vendida. 

En este análisis hay que huir de la tentación de pensar con ideas propias 
del sistema alemán, en el que se configuran como compartimentos diferen­
Ciados, y en cierto modo estancos, el ámbito de los derechos personales o 
derechos inter partes, que nacen de acuerdos obligatorios exclusivamente, 
por contratos como el de la venta alemana, y el ámbito de los derechos 
reales o derechos erga omnes, que se adquieren por acuerdos reales inte-
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grantes de negocios dispositivos de transmtsión del dominio, dicotomía 
extremada que conduce a deducciones desorbitadas para el Derecho español 
en el que sólo incorrectamente se puede decir que la tradición produce el 
paso de un derecho ínter partes a un derecho erga omnes, o el paso de un 
jus ad rem a un jus in l"e, porque el contrato de venta, latino, no obhga a 
transmitir el derecho de propiedad (como entendtó Savigny) sino que trans­
mite el derecho de propiedad, sin obligación intem1ediaria, aunque se trans­
mita con algún condicionamiento legal. Domat indujo el confusionismo al 
referirse a los «efectos de las obligaciones» para aludir a los efectos de las 
vmculaciones contractuales, es decir, a los «efectos de los contratos». 

4. Si el vendedor en documento privado (no en escritura notarial), 
antes de entregar la cosa al comprador, la vuelve a vender, a un tercero, que 
será un segundo comprador, y le hace entrega de la cosa, hay que considerar 
el tratamiento legal específico de la doble venta (art. 1.473 CC), que he 
estudiado detenidamente con anterioridad (53). 

La atribución del dominio al comprador segundo si es el primero que 
toma posesión se funda en que es el primero en qUien se cumple la condi­
ción legal adicional al contrato (art. 1.4 73, 1, respecto a cosa mueble, y 
art. 1.473, 3, parte 1." respecto a finca no mmatriculada) en cuanto el 
vendedor por segunda vez que aparenta poseer en concepto de dueño (ilí­
citamente porque ya ha vendido y dispuesto de su derecho) es el propietario 
presunto (art. 448 CC). 

Pero esta atribución queda exclutda si se prueba que el segundo com­
prador conocía la existencia de la primera venta y dtsposición del derecho 
de propiedad, si se prueba que era un tercero de mala fe porque compró lo 
que sabía que ya estaba vendido a otro (art. 1.473, 1, y 1.473, 3, 1, CC), 
de manera que para él su vendedor ya no era un propietario presunto, puesto 
que la presunción legal del artículo 448 queda desvirtuada por el conoci­
miento de la realidad de la existencia de un contrato de compraventa, 
dispositivo-traslativo y consecuentemente obligatorio, que es oponible 
a tercero no contratante cuando conoce su existencia así como cuando 
se le prueba su existencia mediante documento fehactente, notarial 
(art. 1.218 CC) o privado (arts. 1.225 y 1.227 CC). 

Hay que insistir en la expresada regla operativa y en su excepción. 
4.1. La atribución del dominio al segundo comprador exige quede 

probado que es poseedor en concepto de dueño. 
Pero la prueba no se refiere, exclusivamente, como algunos opinan, a 

que sea primero en la posesión real, entendida como posesión inmediata La 
posesión puede probarse con la prueba del momento de la tradición que es 
el momento en que se transmite la posesión en concepto de dueño, sea la 

(53) V libro (2), pág. 556, 168, 5; 395, 5, 460, Y. 
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tradición real de la poses10n mmediata, sea la tradición «ficticia» de la 
posesión mediata, sea el pacto de constituto posesorio si éste se puede 
probar, con documento privado que incluya una cláusula de pacto expreso 
(art. 1.463 CC) o acaso con testigos, aunque este medio de prueba resulte 
de dificil apreciación. Porque en España no rige el Derecho alemán que 
exige la tradiciÓn real de la posesión inmediata o un sucedáneo sustitutivo 
que es un acuerdo de cesión de la acción personal contra el mediador 
posesorio. 

4.2. Hasta aquí lo que se refiere a la regla operativa. Pero, sobre todo, 
hay que considerar la excepción a la misma, el supuesto de mala fe del 
comprador, una mala fe que consiste en el conocimiento de la existencia de 
un primer contrato de venta en el momento de la perfección del segundo 
contrato de venta. 

No se trata del conocimiento de un simple derecho de crédito dinerario, 
ni del conocimiento de un derecho a recibir la posesiÓn en cumplimiento 
de una obligación de dar la posesión en concepto distinto al de dueño de 
la cosa. 

Se trata del conocimiento de un contrato de venta por el que el vendedor 
de cosa específica ha dispuesto de su derecho de propiedad para que lo 
adquiera el comprador, a quien está obligado a transmitir la posesión en 
concepto de dueño que es la prueba por presunción legal de la pertenencia 
del derecho de propiedad al aparente y presunto propietario. Un contrato a 

· causa del cual el comprador pasa a ser el nuevo propietario, aunque ante 
tercero el vendedor, que continúe como poseedor, aparente ser el propieta­
rio, presunto (art. 448 CC). Un contrato que puede ser opuesto a tercero 
(no contratante) cuando el contrato se prueba con documento de fecha 
fehaciente (arts. 1.225 y 1.227, ce, porque estamos hablando de documento 
privado de la primera venta). Un contrato oponible, en particular, a un 
tercero concreto y determinado que es un segundo comprador de la misma 
cosa que conoce la existencia del primer contrato de venta (porque se le ha 
exhibido el documento que lo formaliza o, simplemente, porque ha oído 
hablar de él), si su conocimiento queda probado, porque la buena fe se 
presume salvo prueba en contra. 

Esta consideración de la mala fe suele pasar desapercibida porque el 
análisis doctrinal casi Siempre se limita a considerar el supuesto de buena 
fe del segundo comprador, su confianza en la legitimación a favor del 
poseedor, sin contraponerla a la legitimación a favor del primer comprador 
resultante del efecto probatorio contra terceros del documento fehaciente 
exhibido o conocido de otro modo. 

Aún más frecuente es olvidar la legitimación documental a favor del 
primer comprador y tener en cuenta, solamente, la legitimación registra!, 
resultante de la publicidad registra! a favor del vendedor, cuando se trata 
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de un tercero comprador al titular registra! del domimo que ya vendió en 
documento privado no seguido de tradición, SI el tercero inscribe su título 
material documentado en escritura notarial de compra y tradición (art. 
1.462, 2, CC). 

4.3. Dijo el conferenciante (54) que en el caso de doble contrato de 
venta (o de doble «contrato de finalidad traslativa oneroso», según la sen­
tencia de 17 de diciembre de 1984) <muestro Derecho contempla un supues­
to muy amplio en que se atribuye a la publicidad registra!. .. una función ... 
constitutiva», al atribuir la propiedad al segundo comprador si inscribe su 
contrato antes de que lo solicite el primero, según el párrafo 2. 0 del ar­
tículo 1.472, que es aplicable -según el conferenciante- al comprador 
inmatriculante, porque -según el conferenciante- el artículo 1.4 73 se 
refiere a un segundo comprador que contrata y realiza una adquisición a 
vera domino, cuando el vendedor no ha hecho tradición real al primer 
comprador, aunque le haya hecho tradición instmmental confonne al ar­
tículo 1.462, 2 CC, de manera que el artículo 1 4 73 «antepone los mediOS 
de publicidad -Registro y posesión- respecto del documento -título de 
fecha más antigua- como criterio preferencial para atribuir la propiedad a 
uno de los compradores que ha contratado con el mismo vendedor». 

El artículo 1.473 -sigue diciendo- «da preferencia al comprador que 
primero inscnbe en el Registro de la Propiedad; si no hay inscripción al 
primero que adquiera la posesión real, y si no hay posesión real al primero 
que documenta su título de adquisición», lo que Implica «una relegación de 
la tradición instrumental», porque el artículo 1.4 73 «no niega a la escritura 
pública su eficacia traditoria -el artículo 1.473 (sigue diciendo) no deroga, 
siquiera circunstancialmente, el artículo 1.462- sino que niega su suficien­
cia para decidir a quién corresponde la propiedad en el caso de doble 
venta», «porque SI el primer comprador hubiese adquirido mediante escri­
tura se habría convertido por ello en propietario» y «entonces no estaríamos 
en el caso de la doble venta sino en el caso de la doble disposictón de cosa 
originanamente propia». 

A mi juicio, esta opinión es una manifestación más del gem1anismo 
imperante en nuestra doctrina porque no tiene en cuenta que según el 
Derecho alemán sí que puede distinguirse la doble venta (el doble contrato 
obligatorio) de la doble disposición (del doble acuerdo real traslativo por 
sí solo), mientras que según el Derecho español el contrato de compraventa 
es un contrato primordialmente dispositivo traslativo y consecuentemente 
obligatorio, aunque la consolidación de la transmisión de la propiedad re­
quiera la transmisión de la posesión en concepto de dueño para que el 

(54) V con f. (1 ), pág 18. La funciÓn de la pubhc,dad reg1stral en el Derecho 
v1gente. 
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vendedor deje de ser el propietario aparente y pase a serlo el comprador, 
en cuanto la posesión en concepto de dueño es la prueba por presunción 
legal de la propiedad (art. 448 CC). 

En el Derecho español la venta es una disposición sometida a la con­
dición legal de la transmisión de la poses1ón, y la segunda venta es una 
segunda disposición, tanto si se otorga antes de hacer trad1ción al primer 
comprador como si se otorga después, cuando ya se ha consolidado la 
transm1sión del domimo por venta y entrega al pnmer comprador, incluso 
mediante escritura notarial porque el artículo 1.4 73 no deroga el artículo 
1.462, 2 como reconoce el conferenciante. 

4.3.1. Según el Código Civil (art. 1.4 73, párrafo tercero, primera par­
te), si la tinca no está inmatriculada, cuando el propietario poseedor de la 
tinca ha d1spuesto traslat1vamente de su derecho por contrato de venta, 
verbal o en documento privado, no seguido de trad1ción. real o ficticia, y 
atribuyéndose injustamente la libre y plena pertenencia del domimo, apa­
rentando poseer como propietano con libertad de disposición, vende la 
m1sma tinca a un segundo comprador y se la entrega en concepto de dueño 
con libertad de dispoSICIÓn, al Derecho no sólo le importa la apariencia de 
pertenencia del derecho de prop~edad deducida legalmente de la posesión 
(art. 448 CC) -que el vendedor continúa siendo el propietario presunto en 
cuanto es el poseedor en concepto de dueño, según manifiesta- sino que 
también le 1mporta la ex1stencia de la primera venta que es un contrato 
dispositivo traslativo del derecho de propiedad, aunque el vendedor conti­
núe apareciendo como propietario presunto después de haber vendido, de 
manera que si un tercero conoce esta compraventa dispositiva queda afec­
tado por ella, como SI se le hubiere probado por exh1bición de una escntura 
notarial de compraventa (art. 1.218 CC) que desvirtúa la presunción de 
pertenencia al vendedor, desde su fecha fehaciente, y ya no puede aducir 
confianza en la apariencia posesoria, en la presunción legal, es decir, que 
si compra la misma tinca al que la vendió no compra de buena fe sino de 
mala fe. acaso cómplice del fraude al primer comprador, por lo que no 
adquiere la propiedad aunque obtenga la posesión y pase a ser el propietario 
presunto mientras no se impugne esta apanencia probando la mala fe del 
poseedor (segundo comprador). 

Ahora bien, si la venta primera se otorga en escritura notarial y no se 
pacta contra lo dispuesto por la ley en el artículo 1.462, 2, el primer 
comprador adquiere la propiedad por compra y trad1ción instrumental, 
med1ante el cambio del ammus de la poses1ón, pero sin el cambio del 
cmpus de la posesión, es decir, sm haber obtenido la posesión inmediata, 
por lo que le conviene obtenerla lo más pronto posible si el vendedor era 
el poseedor inmediato (sin mediador posesorio) y pasó a ser mediador 
posesorio (poseedor en concepto distinto al de dueño, incluso en precario), 
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en cuanto que si el vendedor, ilícitameme. aparentando ser propietario y 
poseedor en concepto de dueiio (no simple mediador posesono) vende la 
finca a un segundo comprador de buena fe y le hace entrega de la posesión 
inmediata en concepto de dueño, este segundo comprador y accipiente por 
tradición real adquiere la propiedad y, en el mismo momento, la pierde el 
pnmer comprador. 

4.3 .2. La Ley Hipotecaria de 1861, según resulta de la Exposición de 
Motivos, se refiere al caso en que el vendedor es el titular registra] del 
dominio y el primer comprador es el nuevo propietario de la finca, por 
compra y entrega probadas mediante escritura notarial (art. 3 LH, cuando 
era cláusula de estilo en las escrituras de venta la cláusula expresa de 
const1tuto posesorio), cuya copia no ha sido presentada en el Registro, por 
lo que es propietario presunto, según el Registro, quien ya no es propietario 
y vende a un tercero (segundo comprador), cuando éste presenta en el 
Registro su copia de la escntura notarial de venta y entrega aparente (por­
que el vendedor ya no es propietario ni poseedor en concepto de dueño) 
antes de que el primer comprador presente su propia escritura de compra y 
entrega verdadera. 

En este caso, el segundo comprador adquiere la propiedad que pierde el 
primer comprador negligente, a menos que pruebe que el segundo compra­
dor actuó de mala fe porque conocía la primera venta, conforme a lo 
dispuesto por el artículo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861, el artículo 32 
de la Ley Hipotecaria vigente. 

El tercero a que se refiere dicho artículo no es un inmatriculante sino 
un tercero respecto a un título inscrito (respecto a una finca inmatriculada), 
«el que no ha intervenido en el acto o contrato inscrito>> a favor de su 
causahabiente (art. 27 LH 1861 ), un tercero que, a su vez, mscribc su 
título de compra sin mala fe, confiado en la apariencia y en la presunción 
de exactitud del Registro. 

Como veremos más adelante, en este sentido abundan las muchas pági­
nas que el ilustre valenciano don Bienvenido Oliver dedica a la llamada 
«implantación del Registro». 

El Código Civil de 1889, que no sigue el sistema del Proyecto de 1851 
(anterior a la Ley Hipotecana de 1861), se limitó a recoger la solución de 
la Ley Hipotecaria vigente, sin modificarla, en el artículo 1.473, párrafo 
segundo, que, por tanto, ni se refiere al inmatriculante ni se refiere a una 
inscnpción «constitutiva», contra lo que opma el conferenciante. 

La proyectada reforma tendría que modificar el párrafo segundo del 
artículo 1.4 73 para referirlo al inmatriculante, con independencia de la Ley 
Hipotecaria. 

El comprador de una cosa mueble que no recibe la posesión del ven­
dedor, quien continúa siendo el propietario presunto (art. 448 CC), corre el 
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riesgo de que se frustre su adquisición si el vendedor vuelve a vender la 
misma cosa y la entrega a un tercero al que ampara la ley si no es de mala 
fe, en cuanto confía en la apariencia posesoria y en la legitimación del 
poseedor (art. 1.473, 1, CC), de manera que el comprador en el momento 
en que recibe la posesión en concepto de dueño consolida su adquisición 
contratada. 

La tradición, que no es un negocio de disposición smo que es la trans­
misión de la prueba por presunción legal de la propiedad (art. 1.462, 1, y 
art. 448 CC), (la transmisión de la situación posesoria base de la presun­
ción legal de propiedad, la transmisión de la apanencia posesoria que le­
gitima como propietario presunto al poseedor en concepto de dueño) con­
solida la adquisición por compra frente al tercero civil comprador. 

Sin olvidar el «principio proclamado» de la adquisición por contrato de 
compraventa mediante la tradición, resulta, de la «regla operativa» para la 
doble venta, que el derecho de propiedad se adquiere a causa o por efecto 
del contrato de compra, pero el comprador se ha de asegurar lo más pronto 
posible contra el riesgo de la frustración de la adquisición, un riesgo que 
subsiste mientras el vendedor continúa siendo el propietario presunto en 
cuanto aparece ante tercero como poseedor en concepto de dueño. 

El comprador de una finca inmatnculada que recibe la posesión median­
te tradición probada con escntura notarial (art. 1.462, 2 CC) de una finca 
vendida por el titular registra! de la propiedad corre el riesgo de perder la 
propiedad, adquirida por compra mediante tradición, si el vendedor que aún 
es titular registra! vuelve a vender y aparentemente entrega la misma finca 
a un tercero al que ampara la ley si no es de mala fe, en cuanto confía en 
la apariencia registra! y en la legitimación del titular registra! (art. 1.473, 2, 
y art. 606 CC; art. 38, 1, y art. 32 LH), de manera que el propietario en 
el momento en que presenta a inscripción la copia de la escntura notarial 
de compra y entrega queda asegurado contra la pérdida de la propiedad 
frente a un tercero registra! que se anticipa a presentar la copia de su 
escritura notarial de compra. 

4.4. Finalmente, el párrafo tercero del artículo 1.4 73 decide la contro­
versia entre los dos compradores con el vendedor, «faltando la posesión)), 
a favor del que «presenta título de fecha más antigua» y no sea de mala fe. 

El conferenciante, al parecer, interpreta el precepto refiriéndolo al su­
puesto en que el vendedor continúa poseyendo, de manera que ninguno de 
los dos compradores ha llegado a poseer. 

Pero, a mi juicio, el precepto no se refiere a este supuesto porque si los 
dos compradores piden la entrega es evidente que por aplicación del artículo 
1.096 y de los artículos 1.218 y 1 .227 se llegaría al mismo resultado. 

Creo que este párrafo se refiere al supuesto en que el vendedor está 
desposeído porque el poseedor en concepto de dueño es un tercero, de 
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manera que no puede hacer entrega a nmguno de los dos compradores, 
según expuse en un estudio anterior con bastante detenimiento (55). 

5. Si el vendedor, después de la perfección del contrato y antes de la 
entrega, queda desposeído de la cosa vendida, según opinión común, él y 
solo él, podrá ejercitar el interdicto de recobrar o reivindicar contra el 
tercero poseedor. 

Sin embargo, a mi juic1o, ha de aphcarse el mismo criterio que estimo 
aplicable cuando el vendedor estaba desposeído desde antes del momento 
de la perfección del contrato y el comprador no conoció la desposesión 
hasta después de la perfección del contrato (dando por supuesto que la 
desposes1ón no se manifestó en el contrato). 

Así, en caso de desposesión posterior al momento de la perfección del 
contrato, el comprador (que no opte por pedir la rescisión del contrato por 
incumplimiento de la obligación de entregar) prácticamente será ces10nario 
del derecho incorporal del propietario desposeído, de manera que podrá, en 
nombre propio, ejercitar la acción interd1ctal de recobrar la posesión actuan­
do contra el poseedor despojante o ejercitar la acción reivindicatoria, por 
aplicación del artículo 1.460, 2 del Código Civil (56). 

Para esto tendrá que probar, contra el poseedor, su contrato de compra 
(cesión de derecho incorporal) y tratándose de contrato formalizado en 
documento pnvado éste habrá de ser fehaciente contra tercero, conforme a 
los artículos 1.225 y 1.227 del Código Civil, porque el poseedor es un 
tercero relacionado ob rem con el vendedor. También se podrá recurrir a 
la prueba test1fical, dejando aparte la confesión o reconocimiento por el 
poseedor. 

Desde luego, el comprador tendrá derecho a pedir la adecuada reducc1ón 
del precio (art. 1.460, 2, CC), suponiendo que venza en el procedimiento 
contra el poseedor. 

Esta es la misma solución del Derecho francés y del Derecho italia­
no (57). 

Opino, pues, que el comprador no puede ex1gir que el vendedor ejercite 
el mterdicto o la reivindicación, pese a la obligac1ón del vendedor de 
conservar la poses1ón y pese a que el vendedor fue el poseedor despOJado. 

Tampoco el vendedor puede exigir que el comprador ejercite el inter­
dicto o la reivindicación. 

S1 acaso el vendedor quisiera ejercitar la acción mterdictal o la acción 
reivindicatona debe actuar de acuerdo con el comprador que aún no ha 
llegado a ser poseedor en concepto de dueño. 

(55) V libro (2), págs 566; 460-472 
(56) V. libro (2), págs. 472, 5, 566 
(57) CHIANALE (ANGELO), ob. cit. (4), pág. 17. 
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Todo ello sin perJUICIO de la indemnización procedente a favor del 
comprador en caso de evicción, SI no logra probar que el vendedor era el 
prop1etario al vender, supuesto que pidiera la oportuna cooperación procesal 
del vendedor. 

5 l. Para fundamentar lo que acabo de exponer conviene recordar que 
cuando el vendedor manifiesta que le pertenece la cosa pero que la posee 
un tercero en concepto de dueño por lo que no puede hacer entrega de la 
posesión y el comprador acepta comprar sin que el vendedor quede obligado 
a entregar la posesión de la cosa, no se contrata una venta ordinaria o 
normal a la que se refiere el artículo 1.445 del Código Civil sino que se 
contrata una cesión del derecho incorporal de prop1edad perteneciente al 
propietano desposeído a la que se refiere el artículo J .526 del Cód1go 
Civil En tal caso, será el comprador quien podrá ejercitar la acción reivin­
dicatoria para obtener la poses1ón de la cosa que el tercero injustamente 
posee en concepto de dueño, y será el comprador qUJen actuará en nombre 
propio, como cesionario del derecho de propiedad que pertenecía al vende­
dor o cedente. 

Sin perjuicio de esto, cuando el comprador conoce la situación de des­
posesión del vendedor y ambos no quieren contratar una cesión de derecho 
mcorporal sino una venta de cosa, es dec1r, del derecho de propiedad y de 
la posesión de la cosa, el vendedor se obliga a recuperar la posesión de la 
cosa para entregarla al comprador, aunque puede autonzar a éste para que 
ejercite la acción reivindicatoria del vendedor (ces1ón improp1a). Este su­
puesto lo expuse detenidamente en los estudios citados en el libro referen­
ciado en la nota 2. 

La cuestión se complica cuando el comprador desconoce que compra 
una cosa poseída en concepto de dueño por un tercero y parece que compra 
una cosa poseída por el vendedor; sobre todo cuando el contrato se forma­
liza en escritura notarial, supuesto en el que «la generalidad de los autores», 
según Pau Padrón, cree que existe una trad1ción instrumental incorporal. 
Este supuesto. que es el ohJeto principal de los estudios citados en el hbro 
referenciado en la nota 2, al que me remito, aquí se considera más adelante 
(v. 5.2.5). 

Para explicar estas soluciOnes procede recordar que cuando el vendedor 
es el poseedor en concepto de dueño de la cosa vendida, el acto o la 
actuac1ón de la tradición puede ser ciertamente inmaterial, incluso muy 
inmaterial, hasta el punto que puede cons1stir en un acuerdo de inversión 
del concepto en que posee el vendedor por pacto de const1tuto posesorio 
expreso (art. 1.463 CC) y, aún más, la ley presume que el acuerdo existe, 
o que la tradición se ha cumplido de otra manera cuando el contrato de 
venta se otorga en forma de escritura notarial, a menos que de la m1sma 
escntura resulte o se deduzca claramente otra cosa, es decir, que no ha 
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quedado cumplida la obligación de entregar (art. 1.462, 2 CC), con cuyo 
cumplimiento queda consolidada la transmisión del derecho de propiedad 
sobre la cosa (art. 1.095, y art. 609, 2 CC), salvo pacto de reserva del 
dominio, por ejemplo, hasta que se realice el pago del precio aplazado 
contractualmente. 

Pero siempre, en todo caso. la tradición ha de referirse a un vendedor 
que es poseedor en concepto de dueño y quiere transmitir su posestón, más 
o menos aparente, porque puede ser un poseedor en concepto de dueño 
aunque exista un mediador de la posesión, quien será un poseedor inmediato 
en concepto dtstinto al de dueño, incluso un precarista. Y, en todo caso. la 
tradición ha de referirse a un comprador que quiere, mediante la tradictón, 
adquirir la posestón en concepto de dueño y dar por cumplida la obligactón 
del vendedor de entregarle la posesión de la cosa, que es la prueba. por 
presunción legal, de la pertenencia del derecho de propiedad del vendedor 
(art. 1.445 y art. 448 CC). En ningún caso cabe hablar de tradición cuando 
es ontológicamente imposible porque el poseedor en concepto de dueño no 
es el vendedor sino un tercero al que, como poseedor, corresponde la prue­
ba, por presunción legal, de ser el propietario: el poseedor es el presunto 
propietario (art. 448 CC, frente al art. 348, 2 CC). 

El verdadero propietario, cuando ha de reivindicar para recuperar la 
posesión en concepto de dueño que ha perdido porque otro es quien posee 
y se atribuye injustamente la pertenencia del derecho de propiedad, puede 
decidirse a vender su derecho de propiedad si el comprador quiere adqutrir 
el dominio perteneciente al vendedor como éste lo tiene, sin la posesión. 

Es totalmente ilógico pensar que, en tal caso, si la venta se otorga en 
forma de escritura notarial existe una tradición ficticia instrumental incor­
poral, una tradición que no transmite la posesión, porque un tercero es 
quien, entonces, posee la cosa, atribuyéndose la pertenencia del derecho de 
propiedad, y quien continúa poseyéndola después de la venta. Por definición 
ontológica la tradición es, en todo caso, transmisión de la posestón de la 
cosa. 

En el supuesto considerado, el propietario desposeído vende su derecho 
de propiedad que ocasionalmente no está acompañado con la posesión de la 
cosa, es decir, vende su derecho incorporal y lo transmite y queda transmi­
tido inmediatamente, sm mediar una imaginaria o fantástica tradición incor­
poral o transmisión de posesión mcorporal, porque desde tiempos remotos tal 
contrato de venta se conoce como contrato de cestón de la acción reivindi­
catoria o contrato de cesión del derecho incorporal del propietano desposeí­
do, al que se refiere el artículo 1.526 del Código Civil, que no obliga a dar 
posesión de una cosa, porque es ontológicamente imposible en el momento 
de la perfección del contrato, por contraposición al artículo 1.445 que obliga 
al vendedor poseedor a dar posesión de la cosa que posee. 
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Claro que la sentencia recaída en el juicio reivmdicatorio declarará si 
el vendedor dispuso de cosa propia que no poseía o vendió cosa ajena 
poseída por su propietario. 

Pero la sentencia estimatoria de la reivindicación por el ceswnano ni es 
constitutiva de la adqUisición por el cesionario, ni es condición legal de la 
adquisición por el cesionario con una eficacia consolidadora análoga a la 
del cumplimiento de la obligación de hacer tradición, porque sólo es una 
sentencia declarativa de la adquisición por el cesionario a causa o por 
efecto del contrato y desde el momento de su perfección. 

Es necesario recordar que la tradición es la actuación de la voluntaria 
transmisión de la poses1ón en concepto de dueño, de la situación posesoria 
de la que se deduce por la ley la pertenencia del derecho de propiedad 
(art. 448 CC), y la ley (art. 609, 2, al final, art. 1.095, art. 1.445 CC) 
ordena que la pertenenCia del derecho de propiedad y la posesión en con­
cepto de dueño no se disocien al vender, a efectos probatorios de la perte­
nencia del derecho, no sólo a efectos del ejercicio del derecho, porque dar 
la posesión es dar la prueba de la propiedad, para que el comprador tenga 
su propia prueba de la pertenencia del derecho de propiedad cuando le 
resulte difícil probar su concreto título de compra. 

Así se comprende que cuando la propiedad y la posesión ya están 
disociadas al perfeccionarse la venta, porque la prueba de la propiedad 
mediante la prueba de la posesión corresponde a un tercero, el legislador no 
impone al vendedor el que transmita la posesión para que resule transmitida 
la propiedad, forzándole a reivindicar para recuperar la poses1ón y luego 
hacer tradición, sino que, por el contrario, est1ma normal que la venta no 
segu1da de la tradición imposible para el vendedor desposeído transmita el 
derecho inmediatamente (como la venta normal en el Derecho francés e 
italiano) de manera que sea el comprador quien reivindique y obtenga la 
poses1ón, actuando en nombre propio, como cesiOnario del derecho de pro­
piedad del que denva la acc1ón reivindicatoria (en vez de actuar en nombre 
ajeno, como simple autorizado para ejercitar la acción reivmdicatoria de un 
derecho de propiedad que continúa perteneciendo al vendedor), para desvir­
tuar la presunción de pertenencia del derecho de propiedad al poseedor 
(art. 348, 2, contra art. 448 CC). 

Claro que el cesionano, frente al poseedor en concepto de dueño, ha de 
probar la anterior pertenencia del derecho al cedente y la actual pertenencia 
del derecho al demandante cesionario, sobre todo mediante documento de 
fecha fehaciente contra tercero (el poseedor) (art. 1.526, 1 CC), en espe­
cial mediante escritura notanal formalizadora del contrato de cesión. 

Es decir, que cuando el vendedor es el poseedor, aunque la venta sea 
verbal, la posesión en concepto de dueño por el comprador -consecuente 
a la entrega por el vendedor- permite al comprador probar su propiedad 
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en cuanto propietario presunto (art. 448 CC), pero si el vendedor está 
desposeído y es un tercero el que posee en concepto de dueño como pro­
pietario presunto (art. 448), para que el contrato de venta pueda ser probado 
contra el tercero poseedor, conviene que se fom1alicc en escritura notarial 
(art. 1.526, 1 CC). 

Esta es una cuestión puramente civil, pero choca con erróneos prejuicios 
registrales, según vengo insistiendo desde hace años sin que se oponga una 
argumentación seria y fundada (58). 

Y sigo insistiendo porque el análisis histónco y lógico de esta cuestión 
sirve para comprender mejor otros conceptos cuestionados. 

Por una parte, ayuda a comprender la naturaleza jurídica del contrato 
latino de venta, que primordialmente es traslativo y sólo consecuentemente 
es obligatorio, un contrato que vincula a las partes contratantes a todos los 
efectos, traslativos y obligatorios, en el que lo primordial es el acuerdo de 
voluntades dispositivas y adquisitivas, más que la obligación de entregar 
cuando el vendedor no está desposeído. 

Por otra parte, ayuda a comprender la naturaleza jurídica de la tradición 
como transmisión voluntaria, aunque obligada, de la posesión en concepto 
de dueño, que no sólo permite ejercitar el derecho sino que es la prueba de 
la pertenencia del derecho de propiedad según presunción legal que admite 
la prueba en contrario (art. 448 CC), por lo que cuando el vendedor es el 
poseedor la transmisiÓn de la posesión es condición o requisito legal adi­
cional al contrato, necesario para que se consolide la transmisión del dere­
cho que se ha contratado, del vendedor propietario presunto en cuanto 
poseedor al vender, al comprador propietario presunto en cuanto poseedor 
después de la tradición. 

Además, ayuda a comprender que si el titular registra( cedente del 
derecho de propiedad incorporal podía ejercitar su acción reivindicatoria en 
JUICio declarativo ordinario y actuar el procedimiento del artículo 41 de la 
Ley Hipotecaria para recuperar la posesión, también el titular registra( 
cesionario podrá ejercitar la acción reivindicatoria y actuar el procedimien­
to del artículo 41 de la Ley Hipotecaria para obtener la posesión en con­
cepto de dueño y poder eJercitar el uso y disfrute nonnal de la cosa frus­
trando su usucapión por el poseedor no propietario. 

5.2. Cuando el conferenciante dice que «el Código Civil exige para el 
nacimiento de los derechos reales la tradición, en todo caso -aunque sea 
de forma ficticia», al parecer, quiere significar que un contrato de venta por 
el propietario desposeído no transmite el dominio, por sí solo, antes de que 
el vendedor recupere la posesión y se la entregue al comprador, pero si tal 

(58) V libro (2), pág 555. Contrato de cesión del derecho de propiedad mcorporal 
contrato de cesión de la acción reiVIndicatoria. 
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venta se otorga en escntura notarial y el vendedor es el propietario, forma­
lizar la escritura equivale a cumplir una tradición ficticia o, más bien, 
equivale a una tradición inc01poral, según la fantástica teoría del Profesor 
Lacruz y la resolución de 25 de enero de 1990 a las que me he opuesto con 
razonamientos que estimo suficientes y no desvirtuados con argumentación 
coherente (59). 

El conferenciante, al parecer, quiere resaltar su idea al decir que «están 
expresamente excluidos del Registro por el artículo 9 del Reglamento HI­
potecario los títulos no seguidos de la tradición -la obligación de consti­
tuir, transmitir, modificar o extinguir el dominio o un derecho real sobre 
cualquier inmueble»-. «Mejor dicho, la obligación de transmitir el domi­
nio -si tal obligación incumbiera al vendedor- o la obligación de cons­
tituir, transmitir, modificar o extinguir un derecho real parcial.» 

Si se admitiera este argumento, quedaría relegado a un segundo plano 
lo dispuesto por el ai1ículo 2. 0 de la Ley Hipotecaria, la de 1861 y la 
vigente, cuando dice que «En los Registros ... se inscribirán: 1.0 Los títulos 
traslativos ... del dominio ... , significando que se mscriben Títulos Pero es 
claro que la ley no alude a los títulos en el sentido usual de «título» 
(contrato de venta, sólo) contrapuesto a «modo» (tradición), sino en el 
sentido histórico, legal y jurisprudencia! de «título» como fundamento de la 
pertenencia del derecho de propiedad, adquirido por la venta y mediante 
tradición cuando el vendedor es el poseedor en concepto de dueño, pero 
adquindo sólo por el contrato de venta, sin mediar tradición, cuando se trata 
del derecho de propiedad perteneciente al vendedor que está desposeído 
(art. 1.526 CC) (60). 

Además, admitir tal argumento significaría hacer caso omiso, sin ningún 
comentario expreso, de una afirmación del legislador Pedro Gómez de la 
Serna que es clara, terminante y reiterada, con fundamento histórico y 
ontológico ( 61 ). 

Téngase en cuenta que el artículo 9 del Reglamento Hipotecario es de 
rango normativo inferior al artículo 2.0 de la Ley Hipotecaría, que es el 
precepto interpretado por su legislador Pedro Gómez de la Serna y en el que 
fundamenta su afirmación de la posibilidad de mscribir la que denomma 
cesión de la acción reivindicatona (62). 

No creo que la necesidad del cumplimiento de la tradición se pueda 
deducir solamente de un precepto del Reglamento (art. 9) sino que ha de 

(59) V libro (2), pág. 559. Interpretación expuesta del contrato de ces1ón de la 
acc1ón re1vind1catona. 

(60) V. libro (2), pág. 563. Titulo. Senndo JUrisprudencia! .. Título traslativo ms­
cnblble. 

(61) V. libro (2), págs 122-129. 
(62) V. libro (2), pág. 123. 
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fundamentarse en algún artículo de la Ley. Acaso podría entenderse que el 
artículo 2.0 de la Ley, al hablar de título. se refiere al contrato, y que el 
artículo 3.0 de la Ley se refiere a la escritura que prueba el contrato y el 
acto de tradición Pero la interpretación de Gómez de la Serna es clara en 
el sentido de que título es el fundamento de la adquisición del derecho y 
que éste es el título inscribible, incluso el contrato solamente cuando el 
vendedor está desposeído y ontológicamente es imposible la tradición, que 
la ley civil no exige. Además, en 1861 no existía el artículo 1.462, 2 del 
ce de 1889, pero eran cláusulas de estilo notarial la de constituto posesorio 
cuando el vendedor era el poseedor y la de cesión de acciones, ad cautelam, 
refenda a los supuestos de vendedor desposeído, que se incluían en las 
escrituras notariales necesarias para inscribir (art. 3. 0 LH). 

Obsérvese también que el articulo 9 del Reglamento vigente no puede 
Interpretarse desconectado del artículo 7 del Reglamento vigente, que se 
remite al artículo 2.0 de la Ley, por lo que ninguno de los dos puede 
interpretarse en clave alemana, como si el contrato de venta fuera un ne­
gocio simplemente obligatorio, que sólo obligara a transmitir el dominio y 
a otras prestaciones obligatorias o personales, como si la transmisión del 
dominio se realizara por el negocio dispositivo tradición, algo que el mismo 
conferenciante parece haber desechado según se ha visto con anteriori­
dad (63). 

5.2.1. El Reglamento de la Ley Hipotecaria de 1861 (RD 29 junio 
1861 ), en su artículo 1.0 disponía que «Conforme a lo dispuesto en los 
párrafos 1.0

, 2.0 y 3.0 del artículo 2. 0 de la Ley, no sólo deberán inscribirse 
los títulos en que se transmita el dominio (art. 2, 1. 0

, LH) o se constituyan, 
reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan ... los derechos reales que en 
dichos párrafos se mencionan (art. 2, 2.0 LH), sino cualesquiera otros rela­
tivos a derechos de la misma índole -real-, como adquisiciones de fincas 
pertenecientes a la mitad reservable de los mayorazgos, concesiones defi­
nitivas de minas, caminos de hierro, aguas, pastos y otro semejantes, o bien 
cualquier acto o contrato legítimo que, sin tener nombre propio en Derecho, 
modifique, desde luego o en lo futuro, algunas de las facultades del dominio 
sobre bienes inmuebles o derechos reales». 

El Reglamento de la Ley Hipotecaria de 1909 (D. 6 agosto 1915), pasó 
a decir, en su artículo 14, que «Conforme a lo dispuesto en los artículos 1.0

, 

2. 0 y 3. 0 del artículo 2.0 de la Ley, no sólo deberán inscribirse los títulos 
en que se transmita el dominio o se declare, constituya, reconozca, trans­
mita, modifique o extinga ... los derechos reales que en dichos párrafos se 
mencionan, sino cualesquiera otros relativos a derechos de la misma natu­
raleza -real-, así como cualquier acto o contrato que, sin tener nombre 

(63) V. supra, IntroducciÓn, 3), 2. 



ESTUDIOS 2407 

propio en Derecho, modifique, desde luego o en lo futuro, algunas de las 
facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a los derechos 
reales». 

Impregnado de germanismo dicotómico, el Reglamento vigente (D. 14 
febrero 1947), pasó a decir, en su artículo 7, que «Conforme a lo dispuesto 
en el artículo 2. 0 de la Ley (omitiendo así la referencia a los párrafos 1. 0

, 

2. 0 y 3.0
), no sólo deberán inscribirse los títulos en que -se transm1ta el 

dominio <r-- se declare, constituya, reconozca, transmita, modifique o ex­
tinga ... los derechos reales que en dichos párrafos se mencionan, sino cua­
lesquiera otros -títulos- relativos a derechos de la misma naturaleza 
-real-, así como cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin 
tener nombre propio en Derecho, modifique, desde luego o en el fuh1ro, 
algunas de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes 
a derechos reales». 

5.2.2. Por otra parte, el Reglamento de la Ley Hipotecaria de 1861, en 
su artículo 3.0

, decía que «La obligaciÓn de transmitir a otro el dominio de 
cualquier inmueble o -un- derecho real, o de constituir sobre uno u otro 
algún derecho de la misma índole -real-, no estará sujeta a inscripción. 
Tampoco lo estará la obligación de celebrar en lo futuro cualquiera de los 
contratos comprendidos en los dos artículos anteriores, a menos que, en uno 
u otro caso, sea garantida dicha obligación personal, por medio de otra 
real». 

El Reglamento de la Ley Hipotecaria de 1909 pasó a decir, en su 
artículo 18, que «No son inscribibles la obligación de -transmitir el do­
mino o- de constituir, transmitir, modificar o extinguir un derecho real 
sobre cualquier inmueble o la de celebrar en lo futuro cualqUiera de los 
contratos comprendidos en los artículos anteriores, sin perjuicio de que en 
cada uno de estos casos se inscriba la garantía real constituida para asegurar 
el cumplimiento de tales obligaciones». 

Impregnado de germanismo dicotóm1co, el Reglamento vigente pasó a 
decir, en su artículo 9, que «No son inscnbibles la obligación -de trans­
mitir el domimo <r-- de constituir, transmitir, modificar o extinguir ... un 
derecho real sobre cualqmer inmueble, o la de celebrar en Jo futuro cuales­
quiera de los contratos comprendidos en los artículos anteriores, ni en 
general cualesquiera otras obligaciones o derechos personales, sin perjuicio 
de que en cada uno de estos casos se inscriba la garantía real constituida 
para asegurar su cumplimiento, o se tome anotación, cuando proceda, de 
conformidad con el artículo 42 de la Ley». 

Es fácil observar que el artículo 9 del Reglamento v1gente generaliza lo 
dispuesto por los artículos eqmvalentes de Reglamentos anteriores, al decla­
rar no inscribibles «cualesquiera otras obligaciones o derechos perso­
nales ... ». 
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5.2.3. Esta generalización reglamentaria de 1947 induce a considerar 
que el Reglamento de 1861 (art. 1.0

) y el Reglamento de 1870 (art. 4.0
), 

referidos al precontrato de venta que, según la doctrina entonces contem­
poránea, obliga a transmitir el domimo en cuanto obliga a celebrar en el 
futuro un contrato de venta, se refieren también al contrato de venta no 
seguido de tradición y tanto al supuesto en que el vendedor es el poseedor 
de la finca, lo que sería lógico, como al supuesto en que el vendedor está 
desposeído porque un tercero es el poseedor en concepto de dueño. 

Quienes así piensan, sin darse cuenta, están pensando en el sistema 
alemán, dicotómico, en que el contrato de venta sólo es obligatono, fuente 
de obligaciones y concretamente fuente de la obligación de transmitir el 
dominio, pero no es traslativo del derecho de propiedad porque la transmi­
sión del derecho es efecto de un negocio jurídico distinto, dispositivo del 
derecho, sea el negocio Tradición de cosa mueble, sea el negocio Auflas­
sung de cosa inmueble. En Alemania, es evidente, no se puede inscribir el 
contrato de venta, aunque se puede anotar la demanda en la que se pretende 
que el vendedor cumpla su obligación de transmitir el derecho de propie­
dad, una anotación (Vormerkung) que permitirá inscribir la transmisión 
aunque no concurra el acuerdo real, el consentimiento material del vende­
dor, en virtud de la sentencia est1matona. Esta es una «regla operativa» que 
desvirtúa el «principio proclamado» de la necesidad de un acuerdo real 
diferenciado del contrato. 

Pero en España el sistema es otro. La escntura notarial que prueba el 
contrato de venta pero que no prueba su consumación mediante la tradición 
por el vendedor poseedor de la finca no es inscribible como venta pura y 
simple, porque de la misma escritura resulta expresamente que los contra­
tantes no quieren que el otorgamiento del contrato en escritura notarial 
equivalga al cumplimiento de la obligación de entregar y no quieren que 
equivalga al pacto de constituto posesorio, es decir, que no quieren que 
dicho otorgamiento implique la transmisión de la posesión en concepto de 
dueño por simple acuerdo de inversión del concepto en que posee el ven­
dedor, por lo que, verdaderamente no quieren que, de momento, quede 
consumada la transmisión del dominio. Esto es claro y nunca lo he puesto 
en duda; si alguien no lo ha entendido así acaso será porque no llegué a 
expresar claramente mi pensamiento. 

Desde luego, también pienso que si el vendedor poseedor de la finca no 
hace entrega de ella conforme a lo contratado y a la ley, el comprador podrá 
demandar al vendedor para que le transmita la posesión o se allane a que 
el Juez le ponga en posesión (art. 1.096 CC), así como también para que 
la transmisión de la posesión, si no se llega a eJecutar la sentencia, quede 
probada mediante escritura notarial y así la transmisión del derecho pueda 
quedar inscrita (art. 3 LH). En tal caso, sin duda alguna, la demanda es 
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anotable, para evitar que el comprador quede perjudicado si su vendedor 
vuelve a vender la misma finca a un tercero (segundo comprador) y le hace 
entrega, aunque sea mediante la denominada tradición instrumental (art. 
1.462, 2, y art. 1.4 73 CC). 

Hasta aquí creo que todos estamos de acuerdo. 
5.2.4. Pero ya no estamos de acuerdo cuando se trata de un vendedor 

que está desposeído por un tercero que posee la finca en concepto de dueño. 
Tiene toda la razón el legislador Pedro Gómez de la Serna cuando 

manifiesta en 1862, con ínterpretación auténtica, que el artículo 2. 0 de la 
Ley Hipotecaria, en su párrafo 1. 0

, al que lógicamente no puede oponerse 
el artículo 3. 0 del Reglamento de 1861, incluye la posibilidad de inscribir 
el contrato de venta por el titular registra! que está desposeído porque existe 
un tercero poseedor usucapiente, es decir, cuando la tradición es ontológi­
camente imposible, por cuanto la ley entonces vigente (el Código de Jus­
tiniano, libro 4, título 39, ley 9), como la ley hoy vigente en su lugar (el 
Código Civil, artículo 1.526) no obliga al vendedor a entregar una cosa que 
no posee ni puede poseer mientras no deje de poseerla un tercero a quien 
corresponde la prueba por presunción legal de que le pertenece el derecho 
de propiedad, una prueba por presunción deducida de la posesión 
(art. 448 CC), a la que se contrapone otra prueba por presunción deducida 
de la inscripción (art. 38 LH) que es prevalente según la ley (art. 41, 6, 
causa 2.' de la demanda de contradicción, según analicé con mucho detalle 
en el estudio 2. 0 de los incluidos en el libro a que se refiere la nota 2 al 
pie de este estudio). 

El titular registra] desposeído cuando vende otorga la cesión de su dere­
cho incorporal de propiedad (el derecho no acompañado de la posesión, que 
tiene un tercero), con la acción reivindicatoria correspondiente para que el 
comprador adquiera la posesión de la cosa; a menos que expresamente se 
obligue a recuperar la posesión de la finca para entregársela al comprador, 
contratando así una cesión impropia y no una cesión propiamente dicha. 

El Código Civil distingue, por una parte, la venta de cosa poseída por 
el vendedor, una venta que obliga al vendedor a que entregue al comprador 
la posesión de la cosa (art. 1.445 CC), para que el derecho de propiedad 
quede transmitido en el mismo momento en que queda transmitida la prueba 
por presunción legal de la pertenencia del derecho de propiedad 
(art. 440 CC) y, por otra parte, la cesión por el verdadero propietario de 
su derecho incorporal de propiedad, que ontológicamente excluye que el 
vendedor quede obligado a entregar una cosa que no posee, de manera que, 
al corresponder la prueba por presunción legal de la pertenencia del derecho 
al poseedor (art. 448), convendrá que el comprador pruebe su compra, 
traslativa del derecho, mediante escntura notarial o documento pnvado 
fehaciente (art. 1.526, 1, CC) y que inscriba su título de compra sin tra-
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dición otorgado por el titular registra! del dominio, desposeído por el usu­
capiente, para que la cesión pueda perjudicar a tercero registra! 
(art. 1.526, 2, CC). 

La escritura notarial será prueba del contrato y de su efecto traslattvo, 
fehaciente contra tercero civil, sobre todo contra el poseedor en concepto 
de dueño. 

La inscripción registra! del cedente es pmeba que lo legitima como 
verdadero propietario, por el título concreto y determinado inscrito a su 
favor, contra un poseedor que es propietario presunto por título mdetermi­
nado, de manera que, en el procedimiento del artículo 41 de la Ley Hipo­
tecaria, el titular registra! prevalece contra el poseedor en concepto de 
dueño no titulado suficientemente porque no posee «por contrato u otra 
cualqUiera relación jurídica directa con el último titular o con titulares 
anteriores o en vtrtud de prescripción que deba perjudicar al titular inscrito 
según el artículo 36», un poseedor que para oponerse tendrá que demandar 
al titular registra! y probar su título alegado (LH, art. 41, 6, causa 2." de 
oposición por el poseedor en su «demanda de contradicción contra el titular 
registra! y contra la exactitud del Registro, contra la presunctón del artícu­
lo 38, p. \.0 y p. 2.0 de la LH). 

La inscripción regtstra\ de la cesión a favor del cesiOnario hará constar 
claramente que el vendedor está desposeído y que se inscribe un contrato 
de cestón de derecho incorporal (art. 1.526, 2, CC), con lo que no se 
interrumpirá el tracto registra! de los titulares del dominio, y el cesionario 
quedará protegido por el principio de legitimación (art. 38, 1 y 2 LH) 
frente al poseedor (art. 41, 6, causa 2." LH) y por el principio de fe pública 
registra! en cuanto su inscnpción será oponible a tercero registra! (art. 32 
y art. 34 LH). 

En cambio, con el criterio gem1anista que olvida la configuración legal 
del contrato latino de compraventa traslativa y obligatoria, la resolución de 
la Direcctón General de los Registros y del Notariado de 25 de enero de 
1990 niega la postbilidad de que el cesionario inscriba su título de adqui­
sición traslativa del derecho de propiedad, no condicionada a la transmisión 
de la posesión, y sólo autoriza a que se practtque una anotación (64). 

Es cierto que en el caso concreto de la resolución citada el tercero 
poseedor es un poseedor al parecer titulado, es decir, que podría oponer un 
título determinado en el procedimiento del artículo 41 de la Ley Hipoteca­
ria (p. 6, causa 2."), pero su título material está denunciado ante la juris­
dicción penal como falso. y su título fom1al es un documento privado que 
ni siquiera se ha intentado, al parecer, formalizar en escritura notanal o, al 
menos, nunca se ha presentado en el Regtstro para su inscripctón. 

(64) V. hbro (2), págs 505 y sigs 
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La referencia de la resolución a una posible anotación es bastante im­
precisa, a mi entender. 

No cabe estimar que la resolución propugna que el comprador anote una 
demanda contra el vendedor titular registra! (art. 38, 2 LH) alegando que 
un tercero posee la cosa como dueño contra la presunc1ón legitimadora 
registra! en la que confiaba el comprador (art. 38, 1 LH) y pretendiendo 
que el vendedor demande al poseedor para recuperar la poses1ón y cumplir 
la obligación (que se cree existe) de entregar la cosa, porque esta interpre­
tación olvida que en el caso considerado el comprador conoce que el ven­
dedor está desposeído y contrata la adquisición de un derecho de propiedad 
que es incorporal por cuanto la posesión la tiene un tercero, y que se 
formaliza en escritura notanal un contrato que es legal (art. 1.526, 1 LH), 
por lo que su inscripción no atenta al principio de legalidad como prevé el 
legislador (art. 1.526, 2 CC), si se pract1ca como inscripciÓn de una cesión 
de derecho incorporal al hacer constar claramente que el vendedor está 
desposeído. 

No parece claro que la resolución propugne que el comprador ha de 
pedir la anotación de la demanda que formalice como simple cesionario 
impropio, o sea, como cesionario del ejerciciO de la acc1ón reivindicatoria 
derivada del derecho de propiedad perteneciente al titular registra! del 
dominio, vendedor, frente al poseedor contra tabulas, contra un tercero que 
es el propietario presunto legalmente en cuanto poseedor en concepto de 
dueño, que no alega ni exhibe título determinado de adquis1c1ón (art. 448), 
con presunción que contradice la presunción de pertenencia del derecho al 
vendedor amparado por la legitimación registra! (art. 48, 1 LH), pese a 
que no consta contradicha por anotación de demanda de rectdicac1ón inter­
puesta por el poseedor (art. 38, 2 LH), quien tampoco ha presentado para 
inscribir su título, que, además, está denunciado como falso puniblemente. 

Con esta segunda interpretación el cesionario demanda al poseedor en 
nombre del vendedor, como cesionario 1mpropio de la acción reivindicatoria 
del vendedor, así como también al vendedor, eventualmente, por si la senten­
cia firme declara que no es el propietario smo que lo es el poseedor, o sólo 
demanda al poseedor con reserva de eventuales acciones contra el vendedor. 

Téngase en cuenta que el «enemigo» del comprador, en estos casos, no 
es el vendedor que no entrega sino el poseedor que puede usucapir, y que 
el vendedor queda obligado a colaborar con el comprador demandante que 
le requiere al efecto, sin perJuicio de que, en caso de evicción, se registre 
la sentencia desestimatona de la reivindicación y el comprador pueda recla­
mar contra el cedente su responsabilidad por haber vendido una finca que 
no le pertenecía, una finca aJena (art. 1.475 CC). 

5.2.5. D1stinto es el supuesto en que el comprador desconoce la des­
posesión del vendedor en el momento de perfecciOnarse la compraventa en 
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escritura notarial y llega a conocerla después, porque aparentemente ésta 
será una escntura de venta de cosa poseída por el vendedor, de aparente 
aplicabilidad del artículo 1.445 y del artículo 1.462, 2, del Código Civtl 
con prueba de la pertenencia del derecho fundada en la posesión por el 
vendedor, pero en realidad será una escntura de cesión del derecho del 
propietario desposeído al que es apltcable el artículo 1.526 y no el artícu­
lo 1.445 del Código Civil, con prueba de la pertenencta del derecho de 
propiedad fundada en documento fehaciente, en el que se documenta el 
título adquisitivo del cedente y en el que se documenta el título adquisitivo 
del cesionario (art. 1.526, 1 CC), y porque en este caso de venta en escri­
tura notanal el comprador no puede pedir la rescisión del contrato eJerci­
tando la opción del artículo 1.460, 2 del Código Civil, de manera que sólo 
puede reivindicar contra el tercero poseedor (S. 20 de enero de 1912), según 
analicé en estudio anterior, al que me remito (65). 

Me parece que el conferenciante confunde la venta de cosa con la cesión 
del derecho de propiedad del propietario desposeído porque cuando media 
una escritura notarial parece que se trata, en todo caso, de una venta 
consumada mediante tradición, aunque para entenderlo así haya que recurrir 
en el supuesto de desposesión del vendedor a la fantástica Idea de la exis­
tencia de una tradición mstrumental mcorporal. de una tradición que no es 
una transmisión de la posesión, como he expuesto con mucho detenimien­
to (66), incluso contra la resolución de 25 de enero de 1990 (67). 

Creo que todo el equívoco doctrinal arranca del germanismo infiltrado 
que no permite ver que en España no se aplica el Derecho alemán, que el 
contrato de compraventa latino es traslativo y obligatorio, no sólo obliga­
torio como en Alemania, y que cuando el vendedor está desposeído, como 
el contrato es traslativo y no obliga a transmitir la propiedad, no cabe una 
anotación similar a la Vormerkung alemana; una anotación de demanda que 
estimo que sólo es posible cuando el vendedor es el poseedor en concepto 
de dueño y el comprador le demanda el cumplimiento de la obligación de 
entregar la posesión, de transmitir la prueba por presunción legal de la 
pertenencia, mientras que la anotación alemana cumple la función de suplir 
la falta del consentimiento real para la transmisión de la finca, de suplir la 
falta de acuerdo real, de suplir la inexistencia de Autlassung. 

5.2.6. Después de la reforma propugnada desaparecerá, en cuanto a 
fincas se refiere, la necesidad de distinguir, a efectos traslativos del domi­
nio, el contrato de compraventa ordinaria de cosa poseída por el vendedor 

(65) V. libro (2), pág. 568; págs. 366 y sigs. 
(66) V. libro (2), pág. 563, trad1c1ón mstrumental mcorporal; pág 559, mterpTcta­

ción expuesta .. 
(67) V. libro (2), págs. 505 y sigs. 
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que le obliga a transmitir la poses1ón al comprador (art. 1.445 CC) y el 
contrato de cesión de derecho incorporal que no obliga a transmitir la 
posesión porque la tiene un tercero (art. 1.526 CC); y se podrá apreciar con 
claridad que lo esencial del contrato de compraventa español no es la 
obligación de transmitir el derecho, propia del Derecho alemán, sino la 
voluntad de transmitir el derecho, aspecto primordial del contrato y no 
elemento primordial de un negocio dispositivo distinto del contrato, volun­
tad que se refiere tanto al derecho de propiedad de la cosa poseída por el 
vendedor como al derecho de propiedad de la cosa poseída por un tercero 
en concepto de dueño. 

5.2.7. El conferenciante, con «la generalidad de los autores», mant1ene 
una interpretación germanizante del artículo 1.462, 2, del Código Civil, 
fundada en la configuración por el Código Civil alemán del negociO dispo­
sitivo traslativo del derecho de propiedad de cosa mueble que denomina 
Tradición, integrado por el acuerdo real traslativo y por la transmisión de la 
posesión. 

Según el Código alemán cuando el enajenante es el poseedor inmediato 
o poseedor real. en concepto de dueño, el pacto de constituto posesorio es 
una forma de tradición ficticia, no es una forma de tradición real, sólo es 
un acuerdo sustitutivo de la forma de tradición real. 

Según el Código alemán cuando el enajenante no es el poseedor inme­
diato la forma de tradición real se sustituye por un acuerdo de cesión de 
acciones, aunque sólo sea tácito o ficticio, distinto del acuerdo real, a su vez 
distinto del contrato de venta. 

Si el enajenante es poseedor mediato, la forma de tradición real se 
sustituye por un acuerdo de cesión de la acción personal del propietario 
(vendedor, tradente) contra su mediador posesorio, que es el poseedor in­
mediato: caso de la cesión de la acción contra el arrendatario. 

Si el enajenante está desposeído porque un tercero es el poseedor inme­
diato en concepto de dueño contra el que procede eJercitar la acción reivin­
dicatoria, la forma de tradición real se sustituye por el acuerdo de cesión 
del ejercicio de la acción real reivindicatoria del propietario desposeído 
obligado a transmitir la propiedad por acuerdo real y mediante una forma 
de tradición real, que en este caso es imposible. 

Para los autores españoles germanizantes, el artículo 1.462, 2 del Có­
digo Civil significa que el «otorgamiento» del documento escritura notarial 
(no el otorgamiento del contrato escriturado), en todo caso. equivale a la 
tradición, a menos que de la escritura resulte o se deduzca claramente que 
no se quiere esta equivalencia. 

Si el vendedor es poseedor mediato la escritura notarial es una «forma 
de tradición ficticia instrumental», por acuerdo de cesión de la acción 
personal contra el med1ador posesorio. 
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Si el vendedor está desposeído la escritura notarial es una «forma de 
tradición incorporal instrumental equivalente a la tradición real a efectos 
de transmisión del derecho de propiedad, aunque no transmita la posesión. 

La interpretación latina del artículo 1.462, 2, del Código Civil, la in­
terpretación que yo mantengo y denomino latina para facilitar la exposición, 
se funda en la interpretación por los glosadores y por los notarios medie­
vales, expuesta en la Suma del Arte Notarial de Rolandino, del pacto de 
constituto posesorio como pacto de transmisión de la posesión en concepto 
de dueño por simple acuerdo entre el vendedor poseedor en concepto de 
dueño y el comprador, que implica un cambio en el ammus possidendi, con 
dos modalidades. 

El vendedor, tradente por pacto de const1tuto posesorio (art. 1.462, 2), 
puede ser un poseedor inmediato en concepto de dueño. Después del pacto 
contmúa siendo poseedor inmediato pero en concepto distinto al de dueño, 
de precarista al menos, como mediador posesorio del comprador que es 
poseedor medwto en concepto de dueño. 

El vendedor, tradente por pacto de constituto posesorio (art. 1.462, 2), 
puede ser un poseedor mediato en concepto de dueño, con un mediador 
posesorio que es el poseedor inmediato en concepto distinto al de dueño, 
como puede ser un arrendatario. Después del pacto el vendedor ya no es 
poseedor mediato, el comprador es el nuevo poseedor mediato, y poseedor 
Inmediato en concepto distinto al de dueño continúa s1endo el arrendatario, 
que fue med1ador posesorio del vendedor y ahora es medmdor posesorio del 
comprador. 

El propietario desposeído que vende no puede hacer tradición porque no 
es poseedor, ni inmediato ni mediato, puesto que el poseedor inmediato en 
concepto de dueño es un tercero que se atribuye la pertenencia del derecho 
de propiedad y está amparado por la ley como propietario aparente y pre­
sunto (art. 448 CC). 

Ahora bien, el prop1etario desposeído que vende a un comprador que 
conoce su situación de desposes1ón, aunque la venta se formalice en escri­
tura notarial no realiza una tradición incorporal, una transmisión de la 
posesión incorporal, porque la posesión es ontológicamente corporal, siem­
pre, aunque sea mediata. 

Pero el comprador adqUiere inmediatamente, por el contrato solamente, 
el derecho de propiedad incorporal, es decir, el derecho de propiedad sobre 
la cosa que otro posee en concepto de dueño, porque lo que contrata no es 
una venta normal que obliga al vendedor a transmitir la posesión de la cosa 
que posee (art. 1.445 CC), sino una venta especial que se denomina ces1ón 
de derecho incorporal y que no obliga a transmitir la posesión 
(art. 1.526 CC). 

La escritura notarial de venta por el propietario poseedor es prueba ante 
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tercero (art. 1.218 CC) de la transmisión y adquisición del derecho de 
propiedad por contrato de compraventa normal y mediante la tradición, al 
menos por pacto presunto de constituto posesono; es prueba de la transmi­
sión y adquisición de la posesión si se prueba que el vendedor era poseedor 
(art. 1.462, 2 CC). Además, el comprador, en cuanto se le reconozca o 
pruebe que es poseedor en concepto de dueño, será propietario presunto y 
el vendedor habrá dejado de ser el propietario presunto a menos que con­
tinúe siendo poseedor inmediato y ante tercero simule ser poseedor en 
concepto de dueño (art. 448 CC). 

En cambio, la escritura notarial de venta por el propietano desposeído, 
cuando en ella se manifiesta su situación de desposesión, es prueba ante 
tercero (art. 1.218 CC) de la transmisión y adquisición del derecho de 
propiedad por contrato de cesión de derecho incorporal, una prueba oponi­
ble a tercero cuando la prueba por presunción legal deducida de la posesión 
corresponde a un tercero (art. 448 CC), una prueba oponible a tercero y 
concretamente oponible a este tercero poseedor en concepto de dueño 
(art. 1.526, 1 CC). 

5.2.8. Por si pudiera suscitar alguna dificultad de comprensión e inclu­
so de contraposición con lo ya expuesto, conviene precisar el sentido del 
denominado usufructo de una acción. 

El Código Civil, en su artículo 486, dispone que «el usufructuario de 
una acción para reclamar un predio o derecho real, o un bien mueble, tiene 
derecho a ejercitarlo y obligar al propietano de la acción a que le ceda para 
este fin su representación y le facilite los elementos de prueba de que 
disponga. Si por consecuencia del eJercicio de la acción adquiriese la cosa 
reclamada -es decir, recuperara la posesión inmediata de la cosa reivin­
dicada-, el usufructo se limitará a solo los frutos, quedando el domm10 
para el propietario», que será poseedor en concepto de dueño con un me­
diador de la posesión en concepto de usufructuario. 

Este «usufructuario de una acción reivmdicatona», según la termmolo­
gía del Código Civil, no es un cesionario de la acción reivindicatoria, no 
es un comprador del derecho incorporal del propietario desposeído, sino 
que, Simplemente, es un cesionario del ejercicio de la acción reivindicatoria 
del propietario de la finca gravada con el usufructo, quien le autoriza para 
que le represente judicialmente en defensa de los intereses de uno y de otro. 
Este usufructuario, para obtener la posesión que le permita ejercitar su 
derecho de disfrute, no tiene acción propia contra el poseedor en concepto 
de dueño a quien considera no propietario, smo que sólo puede obligar al 
propietario verdadero a que le ceda el ejercicio de su acción reivindicatoria, 
otorgándole un poder para pleitos y facilitándole los elementos de prueba 
de que disponga. Se trata de una cesión impropia, pero no con el fin de que 
el cesionano adquiera la propiedad sobre la cosa, sino sólo con el fin de que 
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el cesionario pueda ejercitar su derecho de disfrute sobre la finca del pro­
pietario verdadero. 

6. El vendedor puede caer en quiebra o ser embargado. 
6.1. Si cae en quiebra, el vendedor en documento privado de merca­

derías que aún están en su almacén de géneros y presuntamente son de su 
propiedad libre y responsable (art. 448 CC), es opinión común que el 
comprador, frente al tercero acreedor del vendedor, en ningún caso podrá 
excluir la cosa comprada de la masa de la quiebra porque no es propietario 
de ella. 

Pero, a m1 jUicio, habrá que matizar la solución teniendo en cuenta que 
el comprador es el propietario ante la otra parte contratante y puede oponer 
a terceros el contrato probado con documento fehaciente, así como, en su 
caso, el pago probado fehacientemente del precio, aunque no pueda probar 
si el dinero continúa existiendo en la masa de la quiebra. 

Aunque también se ha de considerar, entre otras circunstancias del caso 
concreto, la posible retroacción de la declaración de quiebra y las acciones 
ejercitables por los acreedores que consideren fraudulenta la venta. 

Obsérvese que el vendedor quebrado debe manifestar a su acreedor 
dinerano que la cosa está vendida y que su acreedor podrá subrogarse en 
el crédito dinerario del vendedor que aún no ha cobrado el precio del 
comprador solvente, o podrá ejercitar su crédito contra el dinero del precio 
ya cobrado por el vendedor, que existe en la masa de la quiebra. 

Forzar al comprador a concurrir para recobrar el dinero del precio de 
una cosa que aún está en la masa de bienes no parece que deba ser la única 
solución y, desde luego, no es la más justa si el comprador es solvente y 
es de buena fe notoria y no un probable defraudador. 

Se plantea un problema de prueba de la venta, y habrá que considerar 
si el quebrado dice ser el propietario de la cosa o reconoce haberla vendido, 
y si es exigible la entrega porque ha cobrado el precio. 

Se ha de tener en cuenta, al estudiar el supuesto, que el Código de 
Comercio se refiere al comprador que cae en quiebra, pero los principios 
y las regla operativas aplicables también serán adecuadamente aplicables al 
supuesto del vendedor que cae en quiebra. 

También que, al entrar en vigor el Código de Comercio de 1885 (desde 
el 1 de enero de 1886) estaba vigente el SIStema anterior al Código Civil 
de 1889: para que por causa de contrato de compraventa quedara consoli­
dada la transmisión del derecho de propiedad sobre la cosa vendida eran 
condiciones legales tanto la transmisión de la posesión en concepto de 
dueño de la cosa como el pago del dinero del precio no aplazado contrac­
tualmente. 

Se distinguía entonces, como distingue el Código de Comercio 
(art. 909, núm. 8 y núm. 9), la venta «al contado», que implica la reserva 
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del dommio mientras no se paga el precio no aplazado de la cosa entregada, 
de la venta «al fiado» (es decir, con precio aplazado, sin garantía o con 
alguna garantía), que no implica tal reserva, de manera que la transmisión 
de la posesión en concepto de dueño de la cosa consolida la transmisión del 
dominio, aunque sin perjUicio de la rescisión del contrato y de la transmi­
sión del dominio, si queda impagado el precio aplazado no garantizado. 

Por esto, el Código de Comercio dispone que «Las mercaderías ... que 
existan en la masa de la qu1ebra, cuya propiedad no se hubiere transferido 
al quebrado por un título legal e irrevocable, se considerarán de dominio 
ajeno» (en depósito) «y se pondrán a disposición de sus legítimos dueños, 
previo el reconocimiento de su derecho en Junta de acreedores o en senten­
cia firme; reteniendo la masa los derechos que en dichos bienes pudieren 
corresponder al quebrado, en cuyo lugar quedará sustituida aquélla, siempre 
que cumpliese las obligaciones anejas a los mismos» (art. 908 C. de C.). 

En consecuencia, d1spone el mismo Código (art. 909) que «Se conside­
rarán ... (de dominio ajeno): 

8.0 Los géneros vendidos al quebrado (comprados por el quebrado) a 
pagar al contado y no satisfechos en todo o en parte, ínterin subsistan 
embalados en los almacenes del quebrado, o en los términos en que se hizo 
la entrega, y en estado de distinguirse específicamente por las marcas o 
números de los fardos o bultos. 

9. 0 Las mercaderías que el quebrado hubiere comprado al fiado, mien­
tras no se le hubiere hecho entrega material de ellas en sus almacenes o en 
paraje convenido para hacerla, y aquellas cuyos conocimientos o cartas de 
portes se le hubieren remitido, después de cargadas, de orden y por cuenta 
y riesgo del comprador. 

En los dos casos, de este número 9. 0 y del 8. 0
, los Síndicos podrán 

detener los géneros comprados o reclamarlos para la masa, pagando su 
precio al vendedor.)) 

Es decir, que los Síndicos pueden consolidar la adquisición contratada 
pagando el precio, de los contratados al contado y recibidos, así como de 
los comprados al fiado y aún no recibidos (recibiéndolos). Pero pueden 
frustrar la adquisición contratada no pagando el precio, devolviendo los 
comprados al contado ya recibidos, y no recibiendo los comprados al fiado 
aún no recibidos. El quebrado aún no ha consolidado la adquisición del 
dominio y los Síndicos deciden consolidar la adquistción, si la reciprocidad 
es posible. 

El Código Civil, al menos para la venta civil, derogó la expresada 
reserva de dominio resultante del pacto de compra «al contado», pero 
d1spuso que mientras el vendedor no recibe el dinero del precio no se le 
puede exigir la entrega de la cosa (art. 1.466 CC). 

Por otra parte, el Código Civil, al tratar «De la concurrencia y prelación 
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de créditos» y del «concurso de acreedores» (art. l. 913), dispone que «Con 
relación a determinados bienes muebles» (propiedad) del deudor, «gozarán 
de preferencia» «los créditos por. .. precio de venta de bienes muebles que 
estén en poder del deudor (en concurso, que recibió su entrega como com­
prador) hasta donde alcance el valor de los mismos» (art. 1.922, 1." CC). 

Se refiere el Código Civil a la cosa mueble que el concursado compró 
y recibió del vendedor, con lo que adquirió la propiedad, pero que aún no 
pagó. Supuesto que no es igual al de compra al fiado por el quebrado, que 
el Código de Comercio refiere a mercaderías aún no entregadas al compra­
dor quebrado. 

6.2. Si el vendedor de cosa mueble, que la conserva en su poder al 
sufrir el ser embargado por un tercero acreedor, no logra excluir del embar­
go la cosa vendida, de la que acaso ha cobrado el dinero del precio, el 
comprador en documento privado de fecha fehaciente, a mi juicto, podrá 
interponer con éxito una tercería de dominio condicionado, fundado en un 
contrato de compra, con efecto traslativo inter partes contratantes, probado 
mediante documento cuyo contenido es oponible a tercero, que en este caso 
es un acreedor embargante (art. 1.227 CC). 

Puede aplicarse a este caso la observación hecha a propósito del supues­
to de quiebra del vendedor. 

7. En resumen, a mi juicio, el comprador, antes de recibir la entrega 
de la cosa que debe realizar el vendedor poseedor, es el propietario inter 
partes, respecto al vendedor obligado a entregarle la posesión de la cosa, 
y también es el propietario respecto a los terceros a quienes individualmente 
oponga la prueba documental fehaciente del contrato, si pagó el precio o 
está dispuesto a pagar conforme al contrato. 

La situación es similar a la del comprador del derecho de propiedad 
incorporal del propietario desposeído, porque el comprador adquiere el 
derecho de propiedad, que pertenece al vendedor, en el momento de la 
perfección del contrato, pero frente al tercero poseedor (o frente a otros 
terceros) ha de probar su adquisición, lo que puede lograr mediante el 
documento que formaliza la compra y es de fecha fehaciente respecto a 
terceros, conforme a los artículos 1.218 y 1.227 del Código Civil, según el 
artículo 1.526, párrafo primero, del mismo Código. Y esto es así porque la 
prueba por presunción legal de la pertenencia del derecho resultante de la 
posesión en concepto de dueño la tiene el tercero poseedor (y no el ven­
dedor) antes de la venta y después de la venta. 

3) Reforma. 
Las conclusiones que se alcancen respecto a la situación del derecho de 

propiedad en el período intermedio entre el momento de la perfección del 
contrato de compraventa y el momento de la tradición son muy importantes 
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para comprender, después de la reforma, la situación del derecho de pro­
piedad en el período intermedio entre el momento de la perfección del 
contrato de venta conformado por la escritura notarial y el momento de la 
presentación de su copia en el Registro de la Propiedad, tanto cuando la 
inscripción llega a practicarse con cierto retraso, como cuando no llega a 
otorgarse la escritura notarial o deja de presentarse, supuestos estos que hay 
que prever como posibles. 

Claro que la no presentación a inscripción es independiente del cumpli­
miento de la obligación de entregar la posesión en concepto de dueño y que 
la tradición podrá haberse consumado por constituto posesorio instrumental 
presunto, salvo pacto, conforme a la ley (art. 1.462, 2 CC) aunque la es­
critura no haya accedido al Registro, y podrá ocurrir que la tradición se 
haya consumado después de contratada la venta en documento privado o 
verbalmente. 

En tales casos, la función de la tradición como cambio de posee­
dor quedará cumplida a efectos de la prueba por presunción legal de per­
tenencia del derecho de propiedad al poseedor en concepto de dueño, que 
será el comprador, salvo prueba en contrario (art. 448 CC), es decir, salvo 
prueba de que es otro quien figura como propietario según la inscripción 
registra! legitimadora (art. 38, 1 LH), que será preferente después de la 
reforma. 

Desde luego, la presunción de pertenencia del derecho al poseedor en 
concepto de dueño, en principio, habrá de ser tenida en cuenta a efectos del 
ejercicio de las acciones interdictales, fundadas en la posesión en concepto 
de dueño probada, pero perdida, y no en la pertenencia del derecho de 
propiedad, y habrá de ser tenida en cuenta a efectos de la usucapión ordi­
naria a favor del poseedor por compra y entrega subsiguiente, si la ley 
reformadora no dispone otra solución. 

La situación será similar a la que hace muchos siglos aparecía en Roma 
cuando el propietario quiritario de una cosa mancipi la vendía y entregaba 
sin formalizar la mancipatio, que sólo podía ser suplida con una adicional 
usucapión, de dos años tratándose de un inmueble, como una finca rústica 
o una casa, o de un año tratándose de una cosa mancipi mueble, como un 
esclavo o un ammal de labranza. De manera que, entre tanto, coexistían un 
propietario quiritario (el vendedor) y un propietario bonitario (el compra­
dor), poseedor usucapiente según contrato oponible a la reivindicatoria del 
vendedor por excepción ex empto. 

Desde este punto de vista, la tradición no queda suplida por la inscrip­
ción a todos los efectos de aquélla (no sólo a los efectos del ejercicio del 
disfrute de la finca). 

Más aún, convendrá aclarar en la reforma si el poseedor por contrato de 
compra no inscrito podrá ejercitar una acción reivindicatoria, denominada 
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o no acc10n publiciana, contra el tercero que le arrebate la posesión y la 
conserve por más de un año, que es el plazo de prescripción de la acción 
interdictal por despojo. 

Desde luego, habrá que reconsiderar la usucapión contra tabulas 
(art. 36 LH) y el procedimiento para obtener la posesión el titular registra! 
(art. 41, causa 2." de las que pueden fundamentar la «demanda de contra­
dicción» del Registro). 

Hay que disminuir el tono grandilocuente de la inscripción «constituti­
va>> de la transmisión del derecho de propiedad para limitarse a pensar en 
una inscripción necesaria, sin perjuicio de algunas reglas operativas «espe­
ciales» respecto al pnncipio proclamado, con bastantes problemas conexos 
a resolver en la ley de reforma. 

Por esto, insisto, tiene gran interés considerar los supuestos en que, 
antes de la tradición, el vendedor, que era propietario y poseedor en con­
cepto de dueño, quedó desposeído por un tercero poseedor actual, fue de­
clarado en quiebra o sufrió el embargo de un tercero acreedor dinerario, o 
volvió a vender la misma cosa, a un tercero comprador (al segundo com­
prador de la cosa). Aplicando el principio proclamado de la necesidad de 
la tradición, pero aplicando también las reglas operativas, que podrán inter­
pretarse sin someterlas exclusivamente al principio proclamado sino coor­
dinándolas con otros principios que deban ser tenidos en cuenta. 

Recuérdese, como ya dije, que NO se trata de la escritura notarial que 
formaliza y prueba la venta y la tradición, al menos por constituto posesorio 
(art. 1.462, 2 CC), porque en este caso no cabe hablar de período interme­
dio. Se trata, sobre todo, de la venta en documento pnvado con fecha 
fehaciente, que es un contrato oponible a tercero, sea un tercero poseedor 
por despojo, sea un tercero acreedor del vendedor, sea un tercero comprador 
de la misma cosa. 

VI. EL ARTICULO 1.160 DEL CODIGO CIVIL 

1) Interpretación germanizan te dicotómica y rechazo. 
El artículo 1.160 del Código Civil, incluido en el Libro IV, Título 1 

(De las obligaciones), Capítulo IV (De la extinción de las obligaciones), 
Sección l." (Del pago), dispone que «En las obligaciones de dar no será 
válido el pago hecho por quien no tenga la libre disposición de la cosa 
debida y capacidad para enajenarla. Sin embargo, si el pago hubiere con­
sistido en una cantidad de dinero o cosa fungible, no habrá repetición contra 
el acreedor que la hubiese gastado o consumido de buena fe». 

Este precepto, aplicado al contrato de compraventa, a la obligación de 
dar del vendedor, se ha interpretado como un argumento decisivo para 
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configurar el sistema español (68) considerando, con óptica savignista, que 
la transmisión del derecho de propiedad requiere: 

«l. Que el tradente sea propietario. 
2. Que se lleven a cabo los actos de entrega o traspaso de la posesión. 
3. Que exista una concorde voluntad de las partes de transmitir el 

dominio. 
4. Y que la tradición esté fundada en una justa causa.» 
«Este mecanismo -se dice- parece ser el de nuestro Código Civil. El 

artículo 1.160 se refiere a los requisitos 1 y 3. Los artículos 609 y 1.095 
fundamentan los requisitos 2 y 4. Ahora bien, ello implica que el artícu­
lo 1.160 encierre un dare traslativo». 

«Dos líneas argumentales, se añade, justifican la afirmación que el dar 
del artículo 1.160 es un dare transmisivo. En primer lugar, los antecedentes 
históricos. En segundo lugar, la mención de la libre disposición y la capa­
cidad de enajenar del enajenante deudor, necesarias para que el pago sea 
válido.» 

Me apresuro a oponer que el artículo 1.160 no puede ser interpretado 
como determinante del sistema español, sino que debe ser mterpretado 
subordinadamente al pnncipio fundamental del sistema latino español. El 
artículo 1.160 no proclama un principio sino que es una regla operativa que 
no desvirtúa el pnncipio. 

En el sistema alemán se diferencian legalmente los requisitos 3 y 4, el 
acuerdo real y el acuerdo obligacional que es su causa. Pero en el sistema 
latino no se diferencian dos acuerdos pues sólo existe un acuerdo, el con­
trato, aunque tiene dos aspectos· el primordial aspecto traslativo y el con­
secuente aspecto obligatorio. 

En el sistema alemán, el requisito 3, el acuerdo real, es elemento pri­
mordial del negocio dispositivo, y el requisito 2 es la forma publicitaria del 
acuerdo real, ambos integrantes del negocio dispositivo Tradición, mientras 
el requisito 4 es el contrato causa abstraída del negocio dispositivo (inte­
grado por los requisitos 3 y 2). 

Pero en el sistema latino, romano y español la tradición es el requisito 
2, no el 2 más el 3; y no cabe abstraer el requisito 3 respecto del 4, porque 
no son requisitos diferenciados. 

En cuanto al reqUisito 1, la pertenencia del derecho de propiedad al 
enajenante es un presupuesto objetivo de la voluntad dispositiva, que en el 
sistema alemán es una de las dos voluntades integrantes del acuerdo real 
(requisito 3), mientras que en el sistema latino es un aspecto de cada una 

(68) M~RTiNEZ V ÁZQUEZ DE C4STRO (LUIS). Pago y transmiSIÓn de propwdad (El 
artículo 1 160 del Cód1go Ovil). 1990, Ed. C1vitas, S A , pág 12 
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de las dos voluntades integrantes del acuerdo contractual (reqUisito 3 más 
requisito 4). 

l. En cuanto a los antecedentes históricos, el precepto español no es 
fonnulación actualizada de un precepto romano. 

Su origen está en una opinión de Pothier, anterior a la aprobación del 
Código Civil francés, según la cual «cuando la obligación es de dar, el pago 
consiste en la entrega y traslación del dominio de la cosa debida; se sigue 
que para que el pago sea válido es preciso que la persona que lo haga sea 
capaz de transfenr el dommio de la cosa pagada ... , y, dueño de la cosa 
entregada ... ». 

La opimón de Pothier pasó a ser el artículo 1.238 del Código Civil 
francés, el artículo 1.098 del Proyecto de Código Civil español de 1851, el 
artículo 1.240 del Código Civil italiano de 1865, y el artículo 1.160 del 
Código Civil español de 1889, todos ellos con diversos matices que no 
afectan a la esencia de su contemdo (69). 

En el Código francés y en el Código italiano de 1865, al igual que en 
el Proyecto de Código español de 1851, el contrato de compraventa normal 
-la venta de cosa específica (no genérica, ni futura) propia del vendedor 
(no ajena)- es traslativo del dominio por sí solo, en el mismo momento 
de su perfección, por lo que la capacidad de enajenar del vendedor y la 
pertenencia del derecho de propiedad al vendedor, han de referirse al con­
trato y no a la tradición que es pago de la obligación de transmitir la 
posesión pero no es condición legal del efecto traslativo contratado. 

Por ello, los intérpretes franceses (del art. 1.238 CC francés) e italianos 
(del art. 1.240 ce italiano de 1865) aplicaron el precepto que acoge la 
opinión de Pothier solamente a los contratos de venta que son especiales, 
porque no son traslativos inmediatamente: porque se vende cosa genérica, 
que el vendedor y el comprador especifican por acuerdo existente en el 
momento de la tradición; porque se vende cosa ajena, que debe ser propia 
del vendedor en el momento de la tradición; porque se vende cosa futura. 
que debe existir en el momento de la tradición; porque se entrega cosa 
dtstinta de la cosa vendida, por dación en pago acordada entre el tradens 
y el accipiens; porque no es el vendedor sino un tercero el que entrega cosa 
propia ... Es decir, consideraron el precepto como una regla operativa. 

Desde luego, el artículo 1.160 se refiere a estos supuestos especiales en 
el sistema español. 

2. Pero falta saber si también se refiere a la venta normal, de cosa 
específica, propia del vendedor, existente, no poseída por un tercero en 
concepto de dueño, que en el sistema español no es inmediatamente tras­
lativa del dominio. 

(69) Ob cit (68), págs 13 y sigs. 
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En este punto se ha de considerar que, con el sistema español, la tra­
dición es la transmisión de la posesión en concepto de dueño por voluntad 
el tradente y del accipiente, el cambio del poseedor; como en los sistemas 
francés e italiano. 

El que, en el sistema español, tal actuación traslativa de la posesión sea, 
además, el cumplimiento voluntano de la obligada condición legal de la 
consolidación del efecto traslativo del contrato de compraventa normal, no 
significa que la tradición implique un acuerdo real del tradente, capaz de 
enajenar y propietario de la cosa en el acto de la entrega, y del accipiente, 
sencillamente porque la tradición es una actuación voluntana pero obligada, 
que puede ser cumplida aún contra la voluntad de las partes contratantes, 
supliendo la voluntad de cumplimiento mediante la puesta en posesión por 
el Juez (art. 1.096 ce, que está inmediatamente a continuación del art. 
1.095 que es el único considerado por la doctrina usual), o bien mediante 
la consignación judicial (art. 1.176 CC, incluido en la misma sección «Del 
pago»). 

Por tanto, insisto, la exigencia por el artículo 1.160, en el momento del 
pago, de la capacidad para enajenar y de la libre disposición de la cosa, sólo 
puede referirse a los mismos supuestos a que se refieren el precepto francés 
y el precepto italiano que son su origen histórico. 

La capacidad para enajenar es un presupuesto subjetivo de la voluntad 
de enajenar (alienare, disponer) y la libre disposición de la cosa es presu­
puesto objetivo de dicha voluntad de enajenar (disponer), que alude a la 
pertenencia del derecho de propiedad y a la libertad de disponer, incluyendo 
en ésta la inexistencia de prohibición de disponer opuesta a la libre dispo­
sición y, a mi juicio, la existencia de una venta (primera venta) que vmcula 
la voluntad dispositiva del vendedor, quien ya no puede lícitamente volver 
a vender (segunda venta) la misma cosa a un tercero, porque ya no es libre 
para disponer vendiendo. 

2) Supuestos de aplicación· ventas especiales. 
l. El párrafo segundo del artículo 1.160 regula dos cuestiones muy 

importantes. 
1.1. Cuando paga el vendedor entregando, según lo contratado, una 

cosa mueble genérica, se ha realizado una especificación, que es el cum­
plimiento de una condición legal de la transmisión del dominio, antes o en 
el momento en que se cumple la tradición. 

Por esto «Si las cosas (muebles, genéricas) fungibles se vendieren por un 
precio fijado con relación al peso, número o medida, no se imputará el 
riesgo (de tener que pagar el precio aun cuando la cosa perece fortuitamen­
te) al comprador hasta que se han pesado, contado o medido» porque hasta 
entonces no puede pasar a ser el propietario de cosa especificada, «a no ser 
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que éste (comprador) se haya constituido en mora» de recepc10n, que le 
hace correr el riesgo del perecimiento fortuito del género en poder del 
vendedor. 

La venta mercantil, por empresario comerciante, de cosa mueble, con­
cretamente de «género» a especificar, normalmente irá seguida de tradición 
real, que no excluye formas de tradición como la de entrega del resguardo 
de depósito de la mercancía en poder de un tercero o la de entrega de la 
llave del depósito donde están las mercancías, o la de entrega del contene­
dor de las mercancías, etc., pero excluye, en principio, la tradición por 
pacto de inversión del concepto en que posee el vendedor o pacto de 
constituto posesorio. 

Si la cosa mueble genérica es fungible, lo normal es que sea consumida 
por el comprador, más o menos inmediatamente, después de ser recibida. 

Durante el periodo intermedio entre la entrega y el consumo, si el 
tradente entregó cosa de la que no podía disponer porque no era de su 
propiedad sino que era cosa ajena, supomendo que la cosa sea identificada, 
el verdadero propietario podrá reivindicarla de quien la posea (según el 
párrafo primero del artículo 464 del Código Civil, aunque este precepto se 
refiere primariamente a cosa específica). 

Pero (según el párrafo final del mismo artículo, conforme al art. 85 del 
Código de Comercio) «la compra de mercaderías en almacenes o tiendas 
abiertas al público causará prescripción de derecho a favor del comprador 
respecto a las mercaderías adquindas». Una prescripción de Derecho, por 
la ley, y no una prcscnpción de hecho, con un plazo de uso que tendría que 
ser probado: en el caso regulado, basta probar el contrato y las circunstan­
cias requeridas, cuando el vendedor dispuso de cosa ajena. 

Después de consumida la cosa, el que era verdadero propietario ya no 
podrá reivindicarla actuando contra el poseedor por compra, a menos que 
intente probar su mala fe porque conocía que la cosa era ajena cuando la 
compró o antes de consumirla; pero podrá ejercitar una acción personal para 
que el vendedor le entregue el precio percibido y le indemnice los daños 
y perjuicios. 

1.2. Cuando paga el comprador entregando dinero, que es cosa gené­
rica, fungible, instrumento de cambio cuando se trata de una cantidad de 
dinero del que se considera su valor en cambio y no el valor intrínseco de 
las monedas (que las haría objeto de permuta o de cambio de monedas por 
dinero), entonces el dinero queda especificado en el momento de la entrega, 
según lo contratado, y esta especificación es el cumplimiento de una con­
dición legal de la transmisión del domimo del dinero y se realiza en el 
momento en que se cumple la tradición de la posesión del dmero que es otra 
condición legal de la transmisión del dominio del dinero. 

Al tratarse de cosa fungible, lo normal es que el dinero quede consumi-
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do, más o menos inmediatamente, por el vendedor pagado, por el que lo 
cobra. 

Al tratarse un instrumento de cambio, lo normal es que el dinero per­
cibido, más o menos pronto, quede confundido con el dinero que el vende­
dor tenía al percibirlo e mgresarlo en su patrimonio, de manera que no será 
identificable como cosa especificada. 

Durante el período en que el dinero cobrado puede ser identificado, si 
el comprador entregó dinero del que no podía disponer porque no era de su 
propiedad sino dinero ajeno, que halló o sustrajo o se apropió indebidamen­
te (acaso siendo depositario), parece que, en principio, el propietario podría 
reivindicarlo de quien lo posea, pero «la moneda en que se venfique el pago 
de las mercaderías compradas al contado en tiendas o establecimiento pú­
blicos no será reivindicable» (art. 464, p. final, ce y art. 86 c. de C.) y 
se presume que tales compraventas son al contado (art. 87 C. de C.). 

Después de conswmdo (o confundido) el dinero, el que era su verdadero 
propietario ya no podrá reivindicarlo por ser imposible la identificación del 
objeto de la acción real, pero podrá ejercitar una acción personal para que 
el comprador (no propietario del dinero, que con él pago al vendedor) le 
reintegre una cantidad de igual valor y le indemnice los daños y perjuicios 
que le causó, y podrá dirigirse contra el vendedor que lo cobró para intentar 
probar que lo consumió de mala fe. 

2. La existencta de la cosa es un presupuesto objetivo de la adquisi­
ción de la propiedad, para quien la está haciendo existir y para quien se la 
compra. 

La ley permite la venta de cosa futura, o sea, de cosa inexistente en el 
momento de la perfección de la venta, pero su efecto traslativo queda 
pendiente del cumpluníento de la condición legal, de la existencia de la 
cosa, antes del momento de la transmisión de la prueba por presunción legal 
de la pertenencia del derecho de propiedad (arts. 1.160; 1.460, 1; 448 CC). 

Aquí sólo cabe hacer algunas observaciones concretas, como las si­
gUientes. 

La venta de cosa futura está relaciOnada con el contrato de prestación 
de servicios y con el contrato de obra, para la construcción, fabricación o 
elaboración artesana de la cosa, así como con la declaración de estar la obra 
en construcción o la edificación terminada. 

La venta de un solar o terreno sobre el que se está construyendo una 
casa no ofrece dudas en cuanto se vende el suelo sobre el que se está 
edificando, pero la venta de un local o de una vivienda integrantes en 
régimen de prop1edad horizontal de un edificio en construcción que ha 
causado las correspondientes inscripciones separadas de las unidades inte­
grantes del edificio en construcción presenta dificultades de configuración. 

Desde luego no puede conformarse documentalmente como una compra-
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venta normal al Igual que si se tratara de un local o una vivienda de un 
edificio terminado de construir, susceptible de entrega por constituto pose­
sorio instrumental (art. 1.462, 2 CC). 

Quizá podría configurarse como una venta especial referida a la parti­
cipación indivisa en la propiedad de los elementos comunes actuales, como 
son el solar y la parte de estructura ya construida, así como en los futuros, 
y a la propiedad exclusiva de los elementos privativos existentes acaso y de 
los futuros, según contrato de obra a ejecutar por el vendedor constructor 
o concertado por el promotor de la edificación, en cuanto dicho local o 
vivienda del edificio en construcción conste registrado separadamente y así 
exista rcgistralmente como objeto de contrato de hipoteca inscribible, pues 
aunque la hipoteca es un derecho real no posesorio cuya constitución on­
tológicamentc excluye la posibilidad de tradición, es un derecho a ejecutar 
judicialmente la finca en subasta pública que puede terminar con una «ven­
ta» al mejor postor de la finca formalizada en escritura notarial o con un 
auto de adjudicación en pago al ejecutante. 

Esta conformación habrá de acomodarse a las circunstancias del caso, 
pero no puede considerarse que existe un contrato de cesión de derecho 
incorporal porque se vende, al menos, un porcentaje o participación mdivisa 
del solar, como cuando un comunero vende su cuota indivisa de alguna 
finca sobre la que _?e está construyendo una obra, si todos y cada uno de 
los condueños poseen la finca común, no cuando la finca está poseída por 
un tercero en concepto de dueño (arts. 445, 450 CC). 

Y para asegurar al comprador contra los riesgos del denominado fraude 
inmobiliario convendría manifestar en la escritura algo más que no sea 
limitarse a decir que el edificio se encuentra en construcción, anque sólo sea 
referenc~ar la licencia de obra, acordar que cierta parte del precio se pagará 
en el momento de la entrega y toma de posesión, que se realizará mediante 
acta de entrega cuando esté certificada la terminación de la obra de confor­
midad con la licencia. Incluso iniciar la descripción de la finca separada con 
la palabra «futura» vivienda (o futuro local) del edificio en construcción ... 

Lo dicho puede aplicarse al denominado cambio de solar por obra, 
usualmente configurado como la permuta de un solar, que es cosa existente, 
por unos determinados locales o viviendas del edificio a construir, que se 
entregarán una vez terminados de conformidad según acta de entrega, pac­
tando acaso una condición resolutoria de la transmisión del solar en caso de 
incumplimiento; sin perjuicio de contratar la reserva de la participación 
mdivisa del solar que ha de corresponder a los locales o viviendas en la 
propiedad honzontal del edificio; pero sin olvidar las complicaciones que 
pudieran surgir si el prestamista que ha de financiar la construcción exige 
que se constituya una sola hipoteca sobre todo el edificio, sin distribuir la 
responsabilidad entre sus componentes. 



ESTUDIOS 24.27 

Es importante resaltar que la situación especial del obJeto del contrato 
puede ser desconocida por el que cree adquinr una vivienda ya terminada 
si no se le manifiesta claramente en el momento del otorgamiento, sobre 
todo cuando se fom1aliza la venta o la permuta en un documento privado 
redactado por el vendedor o permutante. 

En este caso podría aplicarse el análisis que expuse a propósito de la 
venta de cosa no poseída por el vendedor, según que el comprador cnnozca 
o desconnzca la desposesión de quien le vende; análisis que también pro­
cede aplicar en el supuesto de venta de cosa ajena según que el comprador 
conozca o desconozca que la cosa no pertenece al vendedor sino a un 
tercero. 

Porque dicho análisis, la distinción entre el conocimiento y el descono­
cimiento de la especialidad del supuesto contractual, es aplicable a cual­
quier contrato de compraventa que no sea el normal (de cosa existente, 
específica, propia del vendedor y poseída por éste) porque tiene por objeto 
una cosa que en el momento de la perfección del consentimiento no existe 
pero puede existir (cosa futura), o no está determmada suficientemente y 
falta especificarla (cosa genérica), o pertenece a un tercero y ha de ser 
adquinda (cosa ajena), o está poseída en concepto de dueño por un tercero 
poseedor usucapiente y sólo puede venderse o, mejor dicho, cederse el 
derecho de propiedad mcorporal del propietario desposeído (cosa propia no 
poseída). 

3. Respecto a la llamada venta de cosa ajena, naturalmente, hay que 
distinguir el sistema alemán y el sistema latmo. 

3.1. Según el s1stema alemán, el contrato de compraventa sólo es 
obligatorio, no es traslativo aunque sea de finalidad traslativa, sólo obliga 
a transmitir la propiedad pero no la transmite, de manera que la pertenencia 
del derecho de propiedad al vendedor, en el momento de la perfección del 
contrato de venta, no es presupuesto objetivo del contrato, y puede venderse 
cosa ajena, aunque el comprador ha de conocer que la cosa no pertenece al 
vendedor porque así se lo ha de manifestar el vendedor que conoce tal 
circunstancia. 

La transmisión del derecho de propiedad es efecto del negocio disposi­
tivo de transmisión, del acuerdo real, seguido de la transmisión de la po­
sesión de cosa mueble o seguido de la inscripción si la cosa es inmueble, 
aunque el acuerdo real mobiliario, normalmente, se infiere de la transmisión 
real de la posesión, de manera que, en principio, es necesario que el ena­
jenante de cosa mueble sea el propietario en el momento de la transmisión 
de la posesión en concepto de dueño. Si bien, según otro principio, quien 
recibe la posesión en concepto de dueño, por efecto del acuerdo real adquie­
re la propiedad, que deja de pertenecer al que lo fue hasta que transmitió 
la posesión, en aquellos supuestos en que la ley así lo dispone para dar 
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seguridad al tráfico jurídico de bienes, considerando la confianza en la 
apariencia de pertenencia del derecho deducida de la posesión en concepto 
de dueño. 

3 .2. Según el sistema latino el contrato de compraventa es primordial­
mente traslativo y consecuentemente obligatorio: es un acuerdo de dos 
voluntades recíprocamente traslativas, aun cuando la ley exija el cumpli­
miento de algún requisito adicional, posterior al contrato. 

Es más, en el sistema italiano el contrato de compraventa norma( el de 
cosa específica propiedad del vendedor, es traslativo inmediatamente, por­
que la ley no exige en tal caso el cumplimiento del adiciOnal requisito 
histórico-romano de la transmisión de la posesión en concepto de dueño que 
es la transmisión de la prueba por presunción legal de la pertenencia del 
derecho de propiedad, al vendedor antes de la tradición y al comprador 
después de la tradición. La transmisión del derecho es inmediata y no 
mediante la tradición de la posesión. 

Pero en el sistema italiano el contrato de compraventa en supuestos 
especiales no transmite inmediatamente sino mediante el cumplimiento de 
algún requisito legal, como ocurre en el supuesto de venta de cosa ajena, 
que no pertenece al vendedor en el momento de la perfección del contrato, 
de manera que falta un presupuesto objetivo para que el derecho pueda 
transmitirse (como también falta el presupuesto objetivo de la existencia de 
la cosa cuando se vende cosa futura, inexistente en al actualidad de la 
perfección del contrato). 

3.3. Según el sistema latino espwiol, cuando el vendedor conoce que 
vende cosa ajena, que no posee, ha de manifestarlo al comprador, porque 
no se trata de una venta normal de cosa propia del vendedor y poseída por 
éste, y, si el comprador la consiente, la ley exige que el vendedor sea 
propietario de la cosa en el momento de entregar su posesión 
(art. 1.160 CC), porque en este momento el vendedor transmite la posesión 
en concepto de dueño de la cosa y así manifiesta, al menos tácitamente, que 
es el propietario por presunción legal de la pertenencia del derecho de 
propiedad al poseedor en concepto de dueño (art. 448 CC). Sin perjuicio 
de que el comprador, al contratar, pueda exigir alguna futura prueba del 
título determinado por el que el vendedor adqmrirá el derecho de propiedad 
después de la perfección de la venta. 

Puede ocumr que el vendedor manifieste que es el propietario de la cosa 
que posee en concepto de dueño, que crea ser el propietano al contratar y 
al entregar la cosa, cuando desconoce que no es el propietario verdadero 
aunque sea el propietario aparente y presunto en cuanto es el poseedor en 
concepto de dueño (art. 448 CC). 

Si el comprador que recibió del vendedor la entrega de la posesión en 
concepto de dueño, posteriormente, es despojado de la posesión por un 
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tercero que se atribuye la propiedad, podrá reivindicar para recobrar la 
posesión, con el auxilio procesal del vendedor, y s1 es vencido por el 
poseedor podrá exigir que el vendedor responda por su incumplimiento del 
contrato, porque no era propietario al vender ni al entregar (art. 1.475 CC). 
Responsabilidad del vendedor que se agrava cuando entregó cosa ajena 
actuando de mala fe porque conocía que no era dueño de la cosa que 
entregó como propia, cuando no manifestó al compradór y silenció que no 
era el verdadero propietario aunque era el propietario presunto 
(art. 448 CC). 

Si el comprador que recibió del vendedor poseedor la entrega de la 
posesión en concepto de dueño es inqUietado en su posesión por un tercero 
que se jacta de ser el propietario verdadero (acaso manifestando que el 
vendedor sólo era un poseedor usucapiente y no el propietario por usuca­
pión) no podrá exigir que el vendedor le pruebe que era el propietario al 
entregarle la cosa, con otro medio que no sea la posesión, cuando no lo 
exigió al comprar, ni podrá exigir que el vendedor actúe contra el tercero 
para acallarlo. 

Para acabar con la situación de incertidumbre tendrá que ser él mismo 
quien demande al tercero, mas no ejercitará una acción reivindicatoria, 
porque no posee el tercero sino el demandante; tendrá que ejercitar una 
acción declaratoria del domi1~io, con el auxilio procesal del vendedor que 
es su garante ( otor) de que el derecho le pertenecía al entregarle la posesión 
en concepto de dueño, y el vendedor responderá ante el comprador si el 
demandado resulta vencedor porque la sentencia firme declara que era el 
verdadero propietario cuando el comprador realizó la entrega de la cosa 
ajena como si fuera propia. 

Si el comprador, en el proceso reivindicatorio o en el proceso declara­
tono del dominio, puede probar que después de la entrega se ha cumplido 
la usucapión a su favor, en el supuesto de que se probara que el vendedor 
no era el propietario al realizar la entrega, y obtiene sentencia estimatoria 
de su pretensión de ser declarado verdadero propietario, podrá actuar contra 
el vendedor para que le indemmce los daños y perjuicios que haya sufrido 
por no ser el vendedor propietario de la cosa al realizar la entrega, supo­
niendo que el comprador desconocía esta circunstancia, que acaso el ven­
dedor le ocultó, con mala fe. 

Se ha de considerar que en la contratación inmobiliaria es normal que 
el comprador exija al vendedor alguna otra prueba de la pertenencia del 
derecho que no sea la posesión en concepto de dueño solamente, y es usual 
la manifestación y exhibición de la escritura notarial que confom1a y prueba 
su título adquisitivo material, e incluso que éste consta inscrito y publicado 
en el Registro de la Propiedad. 

Según el sistema latino francés e italiano el vendedor queda obligado a 
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entregar la posesión en concepto de dueño de la cosa pero no queda obli­
gado a transmitir el derecho de propiedad sobre la cosa. Mas no porque si 
quedara obligado a transmitir el derecho sería nula la venta de cosa ajena 
cuando el comprador conoce el hecho y acepta el contrato, contra el prin­
Cipio proclamado de que la venta es tras\at1va inmediatamente, sin mediar 
tradición. Sino porque el vendedor, al perfeccionarse el contrato, no1111al­
mente dispone traslativamente de cosa propia y excepcionalmente dispone 
traslativamcnte de cosa que conoce no le pertenece y se obliga a adquirir 
antes de transmitir la posesión en concepto de dueño, porque la ley admite 
este supuesto de compraventa excepcional o especial. 

El Derecho español, para este supuesto de compraventa especial, refiere 
el presupuesto objetivo de la pertenencia del derecho de prop1edad al ven­
dedor al momento de la entrega (art. l.\60 CC) y no al momento de la 
perfección del contrato, porque las partes así lo quieren y la ley lo admite 
teniendo en cuenta que al transmitir la posesión en concepto de dueño es 
cuando se transmite al comprador la prueba por presunción legal de la 
pertenencia del derecho de propiedad (art. 448 CC). 

Procede cons1derar que la venta de cosa ajena, cuando ambos contratan­
tes conocen esta realidad, no es una venta voluntariamente condicionada a 
la adquisición del derecho de propiedad sino que es una venta condicionada 
legalmente, sometida al requisito ad1cional de que el vendedor queda obli­
gado a adquirir el derecho de propiedad porque ha de ser propietario en el 
momento de la transmisión de la posesión en concepto de dueño. 

Supuestos especiales de venta de cosa ajena se han considerado al 
analizar la acción reivindicatoria y los casos en que se excluye la reivin­
dicabilidad de la cosa vendida por el no propietario por aplicación de 
principios que han de considerarse excepcionales, aunque puedan ser muy 
importantes o frecuentes, en cuanto implican una excepción al principio 
general de la adquisición derivativa y causal en el tráfico jurídico de bienes, 
sobre todo por contrato de compraventa. 

3) Código Civil italiano de 1942. 
En el Código Civil italiano vigente desde 1942 no tiene equivalente el 

artículo 1.240 del Código Civil de 1865, precepto inspirado en Pothier, 
similar al artículo 1.160 del Código Civil español de 1889, aunque varios 
artículos regulan el pago al acreedor incapaz (art. 1.\90), el pago por un 
incapaz (art. 1.191 ), el pago mediante entrega de cosa ajena (art. 1.192), 
el pago al acreedor aparente (art. 1.189), el pago por un tercero 
( art. 1.180). 

1. Ahora bien, al regular la resolución del contrato por imposibilidad 
sobrevenida, el artículo 1.465, con el epígrafe «contrato con efecto trasla­
tivo o constitutivo» d1spone que «en los contratos que transmiten la propie-
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dad de una cosa determinada o bien constituyen o transmiten derechos 
reales, el perecimiento de la cosa por causa no Imputable al cnajenante no 
libera al adquirente de la obligación de satisfacer la contraprestación, aun­
que la cosa no le haya sido entregada. 

La misma disposición se aplica en el caso en que el efecto traslativo o 
constitutivo se difiere hasta el cumplimiento de un término. 

Cuando el objeto de la transmisión sea una cosa determinada por el 
género, el adquirente no queda liberado de la obligación de satisfacer la 
contraprestación si el enajenante ha hecho la entrega o si la cosa ha Sido 
individualizada. 

El adqwrente, en todo caso, queda liberado de su obligación si la trans­
misión estaba sometida a condición suspensiva y la imposibilidad sobrevie­
ne antes de que se verifique la condición». 

2. Al regular la venta, el artículo 1.472, que trata de la «venta de cosa 
futura» dispone que «En la venta que tiene por objeto una cosa futura la 
adquisición de la propiedad se verifica en cuanto la cosa llega a existir. Si 
el objeto de la venta son los árboles o los frutos de una tinca, la propiedad 
se adquiere cuando se cortan los árboles o se separan los frutos». 

3. Además, el artículo 1.478, que trata de la «venta de cosa ajena>J 
dispone que si en el momento del contrato la cosa vendida no era propiedad 
del vendedor, éste queda obligado a procurar la adquisiCIÓn al comprador. 
El comprador deviene propietario en el momento en que el vendedor ad­
quiere la propiedad del titular de la misma. 

Seguidamente, el artículo 1.479, para el caso de «buena fe del compra­
don> dispone que «el comprador puede pedir la resolución del contrato si 
cuando lo convino ignoraba que la cosa no era propiedad del vendedor y 
si entretanto el vendedor no le ha hecho adquirir la propiedad ... » 

A continuación otros artículos tratan del «peligro de la reivindicación» 
(art. 1.481 ), de la «cosa gravada con garantía real u otro vínculo» 
(art. 1.482), de la «evicción total de la cosa» (art. 1.483), de la «evicción 
parcial» (art. 1 484), de la «llamada en causa al vendedor» (art. 1.485), de 
la «responsabilidad limitada del vendedor» (art. 1.486), etc. 

Con su sistema de contrato de compraventa normal inmediatamente 
traslativo, el Código Civil italiano precisa que en las compraventas especia­
les. que no pueden ser traslativas inmediatamente porque se vende cosa 
genérica, cosa futura o cosa ajena, la propiedad se adquiere en el momento 
en que se cumpla la condición legal especial, el presupuesto objetivo ne­
cesario, en que la cosa queda especificada, llega a existir o se adquiere y 
pasa a ser propia del vendedor. 

4. En el Derecho español cabe entender que el momento del cumpli­
miento de la condición legal especial afecta a la transmisión entre las partes 
contratantes. En este sentido, el artículo 1.452, 3 CC dispone que «SI las 
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cosas fungibles se vendieren por un precio fijado con relación al peso, 
número o medida, no se imputará el riesgo al comprador hasta que se hayan 
pesado, contado o medido, a no ser que éste se haya constituido en mora)) 
de especificación. 

En cuanto a tercero, el artículo 1.160 del Código Civil español se refiere 
al momento del cumplimiento de la condición legal normal, al momento de 
la transmisión de la posesión en concepto de dueño, que es el momento de 
la transmisión de la propiedad presunta (art. 448 CC). 

VIl. ASEGURACION REGISTRAL 
DE LA ADQUISICION CONSOLIDADA 

Respecto a la aseguración registra! de la adquisición consolidada, si se 
tiene en cuenta lo ya expuesto en estudios anteriores y en éste, sólo parece 
oportuno recordar la perspectiva histórica de algunas cuestiones puntuales 
pero fundamentales. 

1) Refom1a de 1861. 
Por Decreto de 8 de febrero de 1861 se dispuso que «El proyecto de Ley 

Hipotecaria presentado por el Gobierno de S. M. a las Cortes se publicará 
desde luego como Ley en la Península e lslas adyacentes)) (art. 1.0

), y que 
«Esta Ley empezará a regir dentro del año siguiente a su promulgación en 
el día que señale el Gobierno de S. M.» (art. 2."). Por Real Decreto de 21 
de junio de 1861 se aprobó el Reglamento General para la ejecución de la 
Ley Hipotecaria. 

l. El legislador de 1861, inspirado en el coetáneo sistema registra! 
pmsiano de inoponibilidad a tercero inscrito de lo no inscrito en el folio real 
(principio de publicidad) forn1Uló una «Ley de terceros» causahabientes del 
titular registra! del dominio, principalmente a causa de un contrato de 
compra o a causa de un contrato de hipoteca, con título adquisitivo inscrito; 
formuló una Ley para asegurar la finneza de la adquisición del derecho de 
propiedad vendido y transmitido por el titular registra! del dommio al com­
prador cuyo título adquisitivo queda inscrito, y para asegurar la firmeza de 
la adquisición del derecho de hipoteca constituido por el titular registra( del 
dominio al acreedor hipotecario cuyo contrato de hipoteca queda inscrito, 
a menos que se probara que dichos terceros habían contratado de mala fe 
porque en el momento de la perfección del contrato sabían que el derecho 
de propiedad no pertenecerá al vendedor o hipotecante tal como aparecía en 
el Registro. 

1.1. Según el primordial artículo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861 
(que es el art. 606 del Código Civil y el art. 32 de la ley Hipotecaria 
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vigente), «Los títulos ... (inscribibles) que no estén rnscritos ... no podrán 
perjudicar a tercero» ... causahabiente del titular registra!, si se mscnbe su 
título adquisitivo. 

La aclaración que ad1ciono al texto legal resulta de los artículos 27 y 
20: «Para los efectos de esta Ley, se considera como tercero aquel que no 
haya intervenido en el acto o contrato inscrito» (art. 27), a favor del que 
«transfiera o grave» el dominio o derecho de que se trate (art. 20). 

1 .2. Por otra parte, <dos títulos inscntos ... surtirán efecto ... en cuanto 
a (dicho) tercero ... desde la fecha de la mscripcióm> de los mismos (según 
el art. 25) que es ... la fecha del as1ento de presentación ... (según el art. 28). 

Esta es la interpretaciÓn prusiana del prmcipio de publicidad y del 
concepto de tercero al que es oponible lo inscrito pero es inoponible lo no 
inscrito en el follo real, en el que la inscripciÓn no sustituye a la tradición 
como condición legal necesaria para la consolidación de la transmisión del 
derecho de propiedad a causa o por efecto del contrato de compraventa. 

2. Por otra parte, aunque suele olvidarse, el legislador de 1861 formuló 
una Ley por la que el «antiguo Registro», es decir, la Contaduría de Hipo­
tecas, quedó sustituido pero continuado por el «nuevo Registro», que es el 
actual Registro de la Propiedad. 

2.1. En este sent1do son termmantes las Disposiciones transitorias para 
la que se llamó <<implantación» del nuevo Registro, las del Título XIII de 
la Ley de 1861, que tratan «De la liberación de las hipotecas legales y otros 
gravámenes existentes» (arts. 347 a 388), las del Título XIV, «De la ins­
cnpción de las obligaciones contraídas y no inscritas --es decir, de los 
contratos otorgados y no inscritos- antes de la publicación de la presente 
Ley» (arts. 389-41 0), y las del Título XV, acerca «De los libros del Registro 
anteriores a esta Ley y su relación con Jos nuevos» (arts. 411 a 416, último 
de la Ley aprobada el 3 de julio de 1860). 

A estas Disposiciones Transitorias legales hay que añadir las del Regla­
mento de 1861, que quizá sean más ilustrativas desde la perspectiva actual, 
las del Título XIII. que trata <<Del efecto de las inscripciones hechas en los 
antiguos Registros (arts. 307 al 315) y las del Título XIV, que son «Dispo­
siciones relativas a la inscripción de los títulos no registrados al publicarse 
la Ley» (arts. 316 al 333, último del Reglamento). 

2.2. Es harto sabido que surgieron muchas dificultades para la crea­
ción de la Dirección General de los Registros, el nombramiento de los 
nuevos Registradores, la confección de los nuevos libros, etc. que impi­
dieron implantar el nuevo Registro y que entrara en vigor la nueva Ley 
dentro del plazo de un año previsto en el Real Decreto de 8 de julio de 
1861, hasta que por Real Decreto de 11 de JUnio de 1862 se puso en vigor 
la nueva Ley desde 1.0 de enero de 1863, y aun entonces la implantaCIÓn 
no fue total smo transitoriamente parcial pues quedaban excluidos de apli-
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cación inmediata preceptos tan importantes como los artículos 17, 20, 34, 
35 y otros más. 

2.3. Hasta que la Ley de 21 de d1ciembrc de 1869 autorizó al Gobierno 
para llevar a cabo su propuesta de reforma de la Ley H1potecaria de 1861, 
que fue publicada en las Gacetas de 30 de octubre a 12 de nov1embre de 
1870 y entró en vigor el día \. 0 de enero de 1871, a la vez que el nuevo 
Reglamento general para la ejecución de la Ley Hipotecaria, aprobado por 
Decreto de 29 de octubre de 1870. 

2.4. Según el artículo 17 de la Ley «Inscrito en el registro ("nuevo") 
cualqmer título traslativo del dominio de los inmuebles, no podrá inscribirse 
ningún otro de fecha anterior por el cual se transmita o grave la propiedad 
del m1smo inmueble». Así, la inscripción l." de una finca en el nuevo 
Registro impedía el acceso al nuevo Registro de los titulos de fecha anterior 
al registrado con la inscripciÓn 1 :•, lo que era y continúa siendo un efecto 
formal o de procedimiento (no un efecto sustantivo o de atribución de la 
pertenencia del derecho de propiedad), pero conforme con el principio 
sustantivo del artículo 23, complementado por el artículo 27, y con la 
configuración legal y reglamentaria del Registro de la Propiedad como 
continuador de la Contaduría de Hipotecas. 

2.5. Según el artículo 20 de la Ley « ... será causa bastante para sus­
pender o denegar la inscripción, la de no hallarse anteriormente inscrito el 
dominio o derecho de que se trate a favor de la persona que lo transfiera 
o grave», lo que de hecho obstacuhzaba la implantación del nuevo Registro 
y su inscripc1ón t.• 

«Para subsanar esta falta, deberá hacerse previamente y en cualquier 
tiempo la inscripción omitida, mediante la presentación del título corres­
pondiente (del que habría podido tomarse razón en la Contaduría de Hipo­
tecas), y, en su defecto, conforme a lo prevenido en los artículos ... «refe­
rentes al expediente judicial de infom1ación posesoria». Concretamente, 
según el artículo 397, «El propietario que careciere de título de dominio 
escrito -lo que era muy frecuente-, deberá inscnb1r su derecho justifican­
do previamente su poses1ón -en concepto de dueño, es decir, su presunta 
pertenencia del derecho de propiedad- ante el Juez de primera instancia 
del lugar en que estén situados los bienes, con audiencia del promotor fiscal 
si tratare de inscribir el dominio pleno de alguna finca, y con la del pro­
pietario o la de los demás partícipes en el dominio, s1 pretendieren inscribir 
un derecho real ... ». 

En relación con el artículo 20, hay que tener en cuenta bastantes Dis­
posiciones transitorias, que conviene espigar. 

Según el artículo 316 del Reglamento de 1861 «Entendiéndose publica­
da la Ley Hipotecaria desde el día que oportunamente se señale para que 
empiece a regir ... (que no fue hasta 1.0 de enero de 1863, y con carácter 
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parcial), todos los actos y contratos que hasta dicho día se verifiquen se 
sujetarán a la legislación anterion>. 

Según el artículo 307 del m1smo Reglamento «Las inscripciones de los 
antiguos registros surt1rán, en cuanto a los derechos que de ellos consten, 
todos los efectos de las nuevas inscripciones, aunque carezcan de alguno de 
los requisitos que exigen los artículos 9 y 13 de la Ley bajo la pena de 
nulidad y no se lleguen a trasladar a los nuevos registros». 

Según el artículo 312 del mismo Reglamento «Todos los que tengan a 
su favor inscripciones en los reg1stros antiguos, que carezcan de alguna de 
las circunstancias que ex1gen los artículos 9 al 13 de la Ley, podrán solicitar 
que se trasladen a los nuevos registros, con la adición expresada en el 
artículo 21 de este reglamento, aunque no se haya verificado acto ni con­
trato que exija una nueva inscripción» en el nuevo registro. 

Según el artículo 389 de la Ley «Los que a la publicación de esta Ley 
hayan adquirido y no inscrito (en la Contaduría de Hipotecas) bienes o 
derechos (adquiridos en virtud de títulos) que según ella se deben inscribir, 
podrán inscribirlos (en el nuevo Registro de la Propiedad)». 

Así pues, desde 1." de enero de 1863 en que entró en v1gor la Ley con 
su Reglamento y quedó implantado el nuevo Reg1stro, aunque con suspen­
sión temporal de la vigencia de algunos artículos, la inscripción l.' de 
compra en el nuevo Registro de la Prop~edad NO podía ser la inscripción 
de un título de compra de fecha posterior a 1862. Para que este título se 
pudiera inscribir debía constar inscnto previamente el título de adquisición 
por el vendedor, de fecha anterior a 1863, o, en su defecto, un título 
supletorio de información posesoria. 

2.6. Claro que como el nuevo Registro era continuador del antiguo 
Registro de la Contaduría de H1potecas, la inscripción l." en el nuevo 
Registro de un título de compra de fecha posterior a 1862 podía fundamen­
tarse en la prevía inscripción existente en el antiguo Registro del título de 
adquisición del dominiO por el vendedor, aunque no se trasladara al nuevo 
Registro. Si se utiliza la tenninología hoy usual, la última toma de razón 
del dominio en el antiguo Registro cumplía la misma función que cumple 
una inscripción primera, «inmatriculadora», en el actual Registro de la 
Propiedad, de manera que la inscripción 1: según su número ordinal en el 
nuevo Registro cumplía entonces la misma función que cumple hoy una 
inscripción «segunda)>, 2.' según su número ordmal, en el actual Registro 
de la Prop1edad. Es decir que, el comprador de la inscripción 1." en el nuevo 
Reg1stro era un tercero respecto al título inscrito a favor del vendedor en 
la antigua Contaduría de Hipotecas (art. 307 RH 1961, en relación con los 
artículos 20, 23 y 27 de la LH 1861 ). 

Además, la inscripción l.' en el nuevo Registro también podía ser sim­
ple traslado de la última inscripción del dominio en el antiguo Registro 
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correspondiente al título de adquisición del dominio por el vendedor (art. 
312 RH 186! ), de manera que, incluso formalmente, la inscripción a favor 
del comprador sería una inscripción 2.", y el comprador sería un evidente 
tercero respecto al título por el que adquirió el vendedor, registrado en el 
nuevo Registro mediante la inscripción l." de simple traslado. 

Es más, la inscripción 1." en el nuevo Registro tambtén podía ser 
la inscripción del título adquisitivo del vendedor, de fecha anterior a 1863, 
que hasta entonces pudo haber sido registrado en la Contaduría de Hipo­
tecas pero no lo había sido. Dicho título anterior o antiguo podía registrar­
se por inscripción t.• en el nuevo Regtstro (art. 389 LH 1861 ). Pero en­
tonces el titular registra! según la inscripción 1." no era un tercero 
confor-me al artículo 27 de la Ley. Este inscripción l.' sólo era la inscrip­
ción prevw necesaria para que pudiera inscribirse, con inscripción 2.", el 
título del comprador de fecha posterior a 1862, o sea, el título del tercero 
asegurado. 

Así pues, la mscripción a favor del comprador de su título «nuevo» 
(posterior a 1862) debía fundamentarse en la inscripción previa del título 
«antiguo» (anterior a !863) por el que el vendedor adquirió el dominio, en 
la inscripción de un título antiguo probado documentalmente y publicado 
registra/mente, bien por su inscnpción «antigua» en la Contaduría de H i­
potecas, trasladada al nuevo Registro o no trasladada al nuevo Registro, o 
bien por su «nueva» inscripción 1." en el Registro de la Propiedad, sm 
perjuicio de suplir la falta de título «anttguo» del vendedor mcdtante expe­
diente de información posesoria, publicado por su inscripción 1." en el 
nuevo Registro, que era previa y necesaria para la inscripción 2." del título 
«nuevo», a favor del tercero comprador. 

Todo ello con el fin de apoyar la atribución del dominio al «nuevo» 
comprador en una suficiente prueba documental de la pertenencia del do­
minio al vendedor, que fuera «antigua» y publicada registra/mente para 
evitar el grave riesgo de las escrituras «nuevas» falsas o simuladas y para 
fundamentar la aseguración del tercero comprador en su confianza en la 
apariencia registra! de pertenencia del dominio al vendedor, porque esta 
aseguración podía hacer perder la propiedad a quien fue el verdadero 
propietario hasta el momento de la presentación en el Registro del «nuevo» 
título de compra seguidamente inscrito, si no se conseguía probar que el 
comprador era de mala fe porque al contratar conocía que el vendedor no 
era el verdadero propietario sino que, en su caso, lo era, pero sin título 
formal probatorio, el poseedor en concepto de dueño; quien podía espe­
rar a ser demandado en juicio reivindtcatorio, amparado en la presunción 
legal de pertenencia del derecho de proptedad al poseedor en concepto de 
dueño, hasta que la protección al tercero del articulo 23 (hoy 32) de la 
nueva Ley Hipotecaria de 1861 le enfrentó al riesgo de perder la propiedad 
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si no se apresuraba a documentar su título matenal de pertenencia y a 
registrarlo. 

Este es el espín tu prusiano de la Ley Hipotecaria de 1861, que trata de 
proteger al que es tercero respecto al previo contenido registra! del folio 
real. 

Algunos autores (Manuel Amorós Guard10la, José Manuel García Gar­
cía, Anton1o Pau Pedrón) entienden que el artículo 23 de la Ley de 1861 
procede del Sistema francés y se refiere también al «inmatriculante» respec­
to a una prev1a situac1ón de vacío registra!, de manera que el párrafo 
segundo del artículo 1.4 73 del Código Civil, en caso de doble venta, sus­
tituye la trad1ción como «modo» de adquirir por la inscripción. 

Pero este es un error de interpretación que resulta ev1dente si se recuer­
da la historia de la implantación de la Ley Hipotecaria de 1861, y que el 
Código Civil, conforme a lo dispuesto en su artículo 606 -que reproduce 
el artículo 23 de la Ley de 1861- y en su artículo 608 -que mantiene la 
v1genc1a del sistema reg1stral de la Ley de 1861 reformada en 1869- ha 
de interpretarse coherentemente, de manera que el párrafo segundo del 
artículo 1.473 no puede ser un precepto discordante, que excepcione lo 
dispuesto por su artículo 609, párrafo segundo, al final, sustituyendo por la 
inscripción del contrato de compraventa la previa necesidad de la tradición 
por el vendedor poseedor en concepto de dueño (no por el vendedor des­
poseído, que ésta es otra cuestión) Sin perJuicio de la reforma civil-hipo­
tecaria introducida por su artículo 1.857 en cuanto se refiere a que la 
inscripción del contrato de constitución del derecho de hipoteca es necesana 
para la eficacia del contrato. 

El Código Civil no cambia los principios vigentes de tradición necesaria 
y de inscripción declarativa y aseguradora. 

El artículo 1.473, 2 tenía un precedente en el Proyecto de Código Civil 
de 1851 que estaba inspirado en el sistema de Luzuriaga, de tradición no 
necesaria (sistema francés), pero de inscripción necesaria de fincas (sistema 
sajón). 

2.7. El artículo 20, con la reforma de la Ley en 1969, dispuso que «El 
no hallare inscrito el dominio de un bien inmueble o derecho real a favor 
de la persona que lo transfiera o grave, sin estar tampoco inscrito a favor 
de otra, no será motivo suficiente para suspender la inscripción o anotación 
preventiva si del título presentado o de otro documento fehaciente resulta 
probado que aquella persona adquirió el referido dominio antes del día 1.0 

de enero de 1863 (fecha de entrada en vigor de la Ley Hipotecaria de 1861); 
pero en el asiento solicitado se expresarán las circunstancias esenciales de 
tal adquisición (por el vendedor transferente en su caso) tomándolas de los 
documentos necesarios al efecto ... ». 

El título «antiguo» por el que adquirió el vendedor antes de la entrada 
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en vigor de la Ley de 1861 ya no queda inscrito con una inscnpctón 1." que 
precede en el tiempo y en el folio real a la inscnpción 2." del título «nuevo» 
del que compra. El título nuevo de compra queda registrado en una inscrip­
ción 1." Es decir, que una sola inscripción publica las pruebas de dos 
transmisiones sucesivas, de manera que la segunda transmisión, la del ven­
dedor al comprador, no está precedida en el tiempo y en el folio real por 
otra inscripción, y así el comprador no es un tercero a efectos de la asegu­
ración del artículo 23, temendo en cuenta la definición legal de tercero 
según el artículo 27, preceptos ambos que continuaron vigentes, pese a la 
reforma de 1909, hasta que la reforma de 1944-1946 omitió la definición 
del artículo 27 de la Ley de 1861 y dio el número 32 al que hasta entonces 
fue el artículo 23, para acercarlo al artículo 34 precedido del artículo 33, 
de la Ley de 1861 y de la Ley vigente. 

Así pues, desde 1871, ya vigente, la reforma de 1869, la inscripción 1." 
del artículo 20 de la Ley de 1869, que es hoy la inscnpción 1." del artículo 
2Q5 de la actual Ley de 1946, pasó a ser una inscripción inmatriculadora, 
pero no pasó a ser una inscripción a favor de un tercero inscrito y asegurado 
conforme al artículo 23 de la Ley de 1861, que es el artículo 32 de la Ley 
vigente. 

Esto, sm perjuicio del efecto formal de cierre del Registro resultante del 
artículo 17, en la Ley de 1861 y en todas las posteriores, incluida la vi­
gente. 

Para factlitar la perspectiva histórica de esta Situación con la compulsa 
de preceptos, conviene traer a colación los siguientes artículos que no 
requieren comentario adicional. 

De la Ley Hipotecaria de 1869. 
Según el artículo 411 «Los asientos contenidos en los libros de Registro 

existentes en las Contadurías de Hipotecas producirán los efectos que les 
correspondan según la legislación anterior al día l. o de enero de 1863. 

Si los referidos asientos se han trasladado o se trasladaren a los libros 
de Registro abiertos con arreglo a lo prescrito en la ley de 8 de febrero de 
1861, producirán los efectos que la misma les atribuye, con las modifica­
ciones establecidas en la presente ... >>. 

Según el artículo 412 «Si existiere algún libro de los expresados en el 
primer párrafo del artículo anterior que no se hubiere cerrado con arreglo 
a lo presento en la ley de 8 de febrero de 1861, se cerrará con las forma­
lidades siguientes ... >>. (Pero hasta muchos años después no se ordenó su 
traslado a los Archivos históricos.) 

Según el artículo 413 «Los Registradores que no hubieren cdmpletado, 
reformado o hecho de nuevo, si hubiere sido necesario, los índices existen­
tes en los Registros de las respectivas Contadurías de Hipotecas, deberán 
verificarlo en el término de ... Durante el referido término ... continuarán ... 
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haciendo anotaciones preventivas por falta de índices ... ». Lo que no pudo 
cumplirse en la mayor parte de los Registros por el defectuoso estado de los 
libros e índices de las Contadurías, que tenían que ser referencíados en los 
libros del «nuevo» Registro. (Así, estaban plagados de anotaciones preven­
tivas por falta de índices los libros del «nuevo» Registro, abiertos desde 
1863.) 

Según el artículo 416 «En toda mscripción, anotación preventiva o 
cancelación que se haga en los nuevos libros de finca o derecho inscnto 
bajo cualquier concepto en los libros antiguos, se citará el número, folio y 
nombre del libro en que .se halle dicho asiento ... ». Algo que, en general, no 
pasó de ser un buen propósito. 

Según el artículo 315 del Reglamento de 1870 «Para los efectos de la 
Ley hipotecaría y de este reglamento, se entenderá que son libros o Regis­
tros antiguos los anteriores a 1.0 de enero de 1863, y modernos los poste­
riores a aquella fecha», lo que interesaba tener presente para comprender 
algunas disposiciones. 

De la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909 interesa destacar 
unos cuantos artículos: 

Según el artículo 20 «Para ínscnbir o anotar los documentos en virtud 
de los que se transfiera o grave el dominio o la posesión de bienes inmue­
bles o derechos reales, deberá constar previamente inscrito o anotado el 
derecho de la persona que otorgue o en cuyo nombre se haga la transmisión 
o gravamen ... 

No obstante (según el párrafo tercero), podrán inscribirse sin dicho 
requisito los documentos otorgados por personas que hubiesen adquirido el 
derecho sobre los mismos bienes con posterioridad al l. o de enero de 1909, 
sJCmpre que justifiquen su adquisición con documentos fehacientes y no 
estuviere inscrito el mismo derecho a favor de otra persona; pero en el 
asiento solicitado se expresarán las circunstancias esenc1ales de tal adqui­
sición, tomándolas de los documentos necesarios al efecto. 

Estas inscripciones no surtirán efecto contra (más bien "respecto de') 
tercero hasta después de transcurridos dos años contados desde la fecha en 
que fueron hechas ... », limitación que no constaba en la Ley de 1869. 

Según el artículo 401 «Los asientos de dominio hechos en la extinguida 
Contaduría de hipotecas ... no surtirán efecto si los interesados ... no solicitan 
la traslación ... en el plazo de cinco años, contados desde la promulgación 
de la ley de 21 de abril de 1909». 

Según el artículo 402 «Transcurridos los plazos expresados ... caducarán 
de derecho los mencionados asientos y no podrá ya verificarse traslación 
alguna». 

Pero, según el artículo 507 del Reglamento, « ... los documentos anti­
guos de que se hubiere tomado razón en las Contadurías de Hipotecas, 
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podrán ser mscritos, cuando proceda, con SUJcción al párrafo 3. 0 del artículo 
20 de la Ley», es decir, como títulos inmatriculadores. 

En este sentido, el artículo 87 del Reglamento dispuso que «Conforme 
a lo dispuesto en el párrafo tercero del artículo 20 de la Ley, podrán 
inscribirse sin el requisito de la previa inscripción: 1.0 Los documentos 
comprendidos en el artículo 3.0 de la ley anteriores al 1." de enero de 1909, 
aunque el derecho respectivo no conste en ningún otro documento. 2.0 Los 
otorgados desde 1.0 de enero de 1909, siempre que el transmitente JUStifique 
con documentos fehacientes la adquisición anterior a dicha fecha de la finca 
o derecho que se trate de inscribir. .. 

Y según el artículo 90 del Reglamento «La limitación de dos años 
consignada en el párrafo 4. 0 del artículo 20 de la Ley, relativa a los docu­
mentos anteriores a 1.0 de enero de 1909, no alcanzará a las inscripciones 
que se practiquen en virtud de documentos anteriores a 1.0 de enero de 
1863». 

Según la vigente Ley (redactada por Decreto de 8 de febrero de 1946), 
conforme al artículo 20, párrafo tercero, «Cuando no resultare inscrito a 
favor de persona alguna el expreso derecho (de dominio) y no se acredite 
fuere inscribible con arreglo al artículo 205, los Registradores harán ano­
tación preventiva a solicitud del interesado, la cual subsistirá durante el 
plazo que señala el artículo 96 de esta Ley». 

Según el artículo 205 (antes p. 3.0 del artículo 20 de la LH de 1909) 
«Serán inscribibles sin necesidad de la previa inscripción los títulos públi­
cos otorgados por personas que acrediten de modo fehaciente haber adqui­
rido el derecho con anterioridad a la fecha de dichos títulos, siempre que 
no estuviere inscrito el mismo derecho a favor de otra persona y se publi­
quen edictos en el tablón de anuncios del Ayuntamiento donde radica la 
finca, expedidos por el Registrador con vista de los documentos presen­
tados. 

En el asiento que se practique se expresarán necesariamente las circuns­
tancias esencwles de la adquisición anterior, tomándolas de los mismos 
documentos o de otros presentados al efecto». 

Y según el artículo 207 (antes p. 4. 0 del art. 20 de la LH de 1909) «Las 
mscripciones de inmatriculación practicadas con arreglo a lo establecido en 
los dos artículos anteriores no surtirán efecto respecto de tercero hasta 
transcurridos dos años desde su fecha». 

El vigente Reglamento de 14 de febrero de 194 7, en su artículo 290, 
dispone que «Con arreglo a lo dispuesto en el artículo 205 de la Ley, podrán 
inscribirse sin el requisito de la previa inscripción: 

1.0 Los documentos comprendidos en su artículo 3.0 que sean anterio­
res en más de un año a la fecha en que se solicite la inscripción, aunque 
el derecho respectivo no conste en ningún otro documento» ... Lo que ex-
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cede de lo dispuesto por el artículo 205 de la ley que se refiere, en todo 
caso, a «los títulos públicos otorgados por personas que acrediten de modo 
fehaciente haber adquirido el derecho con anterioridad a la fecha de dichos 
títulos ... ». 

Y el artículo 302 del Reglamento también se excede al disponer que «La 
limitación de dos años, consignada en el artículo 207 de la Ley, no alcan­
zará a las inscnpciones que se practiquen en virtud de documentos públicos 
anteriores a 1. 0 de enero de 1909». 

No obstante, procede advertir que ninguno de estos preceptos ha alte­
rado el concepto de tercero del artículo 32 de la Ley de 1946 tal como 
resultaba de los artículos 23 y 27 de la Ley de 1861, aunque la reforma de 
1944-1946 omitiera la definición legal del artículo 27. 

Ni se ha demostrado que el artículo 1.473, párrafo 2. 0
, del Código Civll 

implica la reforma de la solución dada a la doble venta por la legislación 
registra! en el artículo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861, que es el artículo 
606 del mismo Código C1vil, un Código que en su artículo 608 deja sub­
SIStente la legislación del Registro de la Propiedad (aunque en el artícu­
lo 1.875 modifique la legislación civil al configurar como necesaria la 
inscripción del contrato de constitución del derecho de hipoteca conformado 
y probado mediante escritura notarial). 

Que el artículo 32 de la Ley vigente, al 1gual que el artículo 23 de la 
Ley de 1861 se refiere, siempre, a un tercero respecto a un contrato inscnto 
antes y no a un inmatriculante lo demuestra, además, el mismo artículo 207 
de la Ley vigente, que fue el párrafo 4. 0 del artículo 20 de la Ley de 1909 
(como el artículo 205 de la Ley vigente fue el párrafo tercero del artículo 
de la Ley de 1909). 

2.8. En 1861, al legislador le preocupaba que, pese a la calificación 
del registrador, pudieran acceder al registro títulos nulos, como los títulos 
falsos o simulados para lograr la mscripc1ón 1.", previa a la del comprador 
tercero asegurado por el artículo 23 (hoy 32). Por esto dispuso que «La 
inscripción no convalida los actos o contratos inscritos que sean nulos con 
arreglo a las leyes» (art. 33 HL 1861 y LH vigente). 

Pero también aplicó al caso el principiO general del artículo 23 (hoy 32) 
al disponer en el artículo 34 que «No obstante lo declarado en el artículo 
anterior, los actos o contratos que se ejecuten u otorguen por persona que 
en el registro aparezca con derecho para ello no se invalidarán en cuanto 
a tercero (como el que compra a quien es dueño según la mscripción 1." del 
folio real) una vez inscritos, aunque después se anule o resuelva el derecho 
del otorgante (y se declare que éste no es el verdadero propietano) en virtud 
de título anterior (en fecha, al de la inscripción 1." en su caso) no inscrito, 
o de causas que no resulten del mismo registro» (o sea, de la inscripción 
1 .", en su caso), según título inscrito ... 
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«Lo dispuesto en este artículo no producirá efecto hasta un año después 
que empiece a regir la presente Ley (es decir, un año después de haber 
transcurrido el período de implantación del nuevo registro, porque el pre­
cepto se consideraba peligroso en cuanto podía hacer perder la propiedad 
al verdadero propietario s1 llegaba a inmatricularse un titulo falso, simulado 
con este fin usurpador) y no será aplicable en ningún tiempo al título ... 
-de infonnación posesoria- inscrito, a menos que la prescripción (adqui­
sitiva) haya convalidado y asegurado el derecho a que se refiere dicho 
título» de infom1ación posesoria. 

Por otra parte, según el artículo siguiente, el artículo 35 de la Ley de 
1861, «La prescripción no perjudicará a tercero, si, requiriendo justo título, 
no se hallare éste inscrito en el registro>>, es decir, que sólo perjudicará a 
tercero inscrito la usucapión ordinana consumada contra tabulas con justo 
título inscrito en el registro. 

«El ténnino de la prescnpc1ón empezará a correr, en tal caso y para 
dicho efecto, desde la fecha de la inscripción. 

En cuanto al dueño legítimo del inmueble o derecho que se esté pres­
cribiendo se calificará el título y se contará el tiempo, con mTeglo a la 
legislación común.» 

Como ya se ha expuesto, la peligrosidad del artículo 34 y la del ar­
tículo 35 se quiso paliar en 1 862 dejando en suspenso su entrada en vigor, 
así como la de los artículos 17, 20 y otros más, excluyéndolos de la «im­
plantación» del nuevo Registro que empezó el l." de enero de 1863. 

En la refonna de la Ley en 1869, para evitar tales peligros se retocaron 
los artículos 34 y 35. 

Según el nuevo artículo 34 « ... los actos o contratos que se ejecuten u 
otorguen por persona que en el Reg1stro aparezca con derecho para ello, una 
vez inscritos, no se invalidarán en cuanto a tercero, aunque después se anule 
o resuelva el derecho de otorgante en virtud de título anterior no inscrito 
o de causas que no resulten claramente del mismo Registro o (esta es la 
refonna) si la inscripción se hubiere notificado o hecho saber a las personas 
que en los veinte años anteriores hayan poseído, según el Registro, los 
m1smos bienes, y no hubieran reclamado contra ella en el ténnino de treinta 
días», regulándose a continuación esta notificación, en el mismo artículo, 
que añadió en el párrafo final que «Lo dispuesto en este artículo no será 
aplicable a la inscripción de la mera posesión, a menos que la prescripción 
haya convalidado y asegurado el derecho inscrito». 

El artículo 35 reformado pasó a decir que <<La prescripción que no 
requiera justo título no perjudicará a tercero si no se halla mscrita la po­
sesión que ha de producirla. 

Tampoco perjudicará a tercero la que requiera justo título si éste no se 
halla inscrito en el Registro. 
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El término de la prescripción principiará a correr, en uno y otro caso, 
desde la fecha de la inscripción. 

En cuanto al dueño legítimo del inmueble o derecho que se esté pres­
cribiendo, se calificará el título y se contará el tiempo con arreglo a la 
legislación común», como ya decía la Ley de 1861. 

La reforma de la Ley HIpotecaria de 1909 retocó el artículo 34, no 
el 35. 

Según el artículo 34 de 1909 « ... los actos que se ejecuten o contratos 
que se otorguen por persona que en el Registro aparezca con derecho para 
ello, una vez inscritos, no se invalidarán en cuanto a los que con ella 
hubiesen contratado por título oneroso, aunque después se anule o resuelva 
el derecho del otorgante en virtud de título anterior no inscrito o de causas 
que no resulten claramente del mismo Registro. 

Tampoco se invalidarán dichos actos o contratos con respecto a las 
citadas personas, aun cuando después se anule o resuelva el derecho del 
otorgante en virtud de título antenormente inscrito, si la inscnpción hecha 
a favor de aquél se hubiere notificado a los que en los veinte años prece­
dentes hayan poseído, según el Registro, los mismos bienes, y no hubieren 
reclamado contra ella en el término de treinta días», regulando esta notifi­
cación en párrafos siguientes. 

Reiterando que «Lo dispuesto en este artículo no será aplicable a la 
inscripción de la mera posesión, a menos que la prescripción haya conva­
lidado y asegurado el derecho inscrito». 

La reforma de 1944 modificó el artículo 34 y sustituyó el artículo 35 de 
la Ley de 1909 por los actuales artículos 35 y 36, que no cabe considerar 
ahora. Pero ya estudié el artículo 36 en relación con el artículo 41, 6, 2." 
causa de contradicción, en el segundo de los estudios incluidos en el libro 
citado como antecedente, al que me remito. 

El artículo 34, vigente, pasó a disponer que «El tercero que de buena 
fe adquiera a título oneroso algún derecho de persona que en el Registro 
aparezca con facultades para transmitirlo, será mantenido en su adquisición, 
una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva 
el del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro. 

La buena fe del tercero se presume siempre mientras no se pruebe que 
conocía la inexactitud del Registro. 

Los adquirentes a título gratuito no gozarán de más protección registra! 
que la que tuviere su causante o transferente», en congruencia con la refe­
rencia del párrafo pnmero al que adquiere «a título oneroso». 

2.9. Para comprender bien el sistema prusiano coetáneo a la Ley de 
1861 y la «implantación» del nuevo Registro como continuación del antiguo 
Registro es indispensable leer con mucho detenimiento y atención lo que 
expone don Bienvenido Oliver y Esteller, un protagonista excepciOnal, en 
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las 931 páginas del tomo pnmero, único editado hasta hoy, de su «Derecho 
inmobiliario español» (70). 

Y para percatarse de la talla jurídica del autor nada mejor que leer su 
biografía y su bibliografía en el «Hecto-Anuario 1861-1869» (71), del que 
tomo lo que sigue. 

Se cita, más o menos de pasada, quizá sin haberle leído, a este gran 
español y valenciano ( 1836-19\2), que fue doctor en Derecho civil y canó­
nico (1859, con una tesiS sobre censos), Licenciado en Filosofía y conoce­
dor de los Idiomas francés, inglés y alemán, «que tanto le ayudarían en sus 
trabajos de investigación jurídica». 

Primero trabajó como Abogado en Valencia, en un gran bufete de la 
ciudad. En 1861 «Ganó el número dos de las seis plazas de auxiliares 
convocadas en la Dirección General del Registro de la Propiedad que se 
creó en dicho año». En 1863 pasó a ser Vicesecretario de la Audiencia de 
Barcelona por sus conocimientos acreditados como Oficial auxiliar de la 
Dirección del Registro de la Propiedad. En 1870 ingresó como Oficial­
Letrado en la DirecciÓn General de los Registros; carg9 entonces asimilado 
al de Magistrado de la Audiencia Territorial de Madrid. Cuatro años des­
pués fue nombrado Subdirector, desempeñando el cargo de Director Gene­
ral de los Registros en ausencias y vacantes de los Directores Generales, en 
mcesante cambio por razones políticas, de manera que «representaba el 
elemento estable de aquel Centro». 

Por su iniciativa comenzaron a publicarse en la Gaceta de Madrid las 
resoluciones de la Dirección General de los Registros. Autor de las expo­
siciones de motivos de los proyectos de la Ley Hipotecaria y Reglamentos 
para su ejecuciÓn de Cuba y de Puerto Rico (en 1867 casó en Barcelona con 
una distinguida portorriqueña y vivió durante un año en Puerto Rico ejer­
ciendo la Abogacía). En 1886 fue encargado de redactar los títulos del 
proyecto de Código Civil correspondientes al Registro de la Propiedad y al 
derecho y contrato de hipoteca, pero sus proyectados artículos quedaron sin 
aprovechar por razones políticas del momento. En 1889 publicó un «Breve 
sumario del proyecto del Código Civil de Alemania y del proyecto para su 
planteamiento». En 1892 publicó el tomo 1 de su «Derecho inmobiliario 
español», quedando en manuscrito los seis tomos restantes. Entre 1899 y 
1901 fue Director General de los Registros y del Notariado. Se jubiló en 
1906. 

Luego se consagró a su bufete de consultas y dictámenes y a la confec­
ción en estrecha colaboración con el Padre Fita S.l. de la monumental obra 

(70) Ob. cit. (3) 
(71) Hecto-Anuano del Colegw Nacional de RegiStradores de la Propwdad de 

España. 1861-196/ Cien wios de aplicación de la Ley H1potecaria. Madnd, 1962, págs. 
109-122. 



ESTUDIOS 2445 

«Cortes de los Antiguos Reinos de Aragón y de Valencia y Principado de 
Cataluña», de la cual al tiempo de su óbito ya habían visto la luz once 
tomos editados por la Real Academia de la Historia. Ya en 1876 había 
publicado, en cuatro tomos, su «Historia del Derecho en Cataluña, Mallorca 
y Valencia. Código de las Costumbres de Tortosa». Y había ingresado en 
la Academia de la Historia con un discurso sobre «La Nación y la realeza 
en los Estados de la Corona de Aragón» ( 1884). 

Días antes de su fallecimiento terminó los cuatro tomos inéditos de su 
«Filosofía del Derecho positivo» ( 1912). 

En el «Hecto-Anuano 1861-1961» puede leerse una somera referencia 
a los Princ1pios hipotecarios considerados por don Bienvenido Oliver, con 
expresión tomada del Derecho prusiano vigente en 1861, antes de que don 
Jerónimo González inspirara los suyos en el Código Civil alemán vigente 
desde 1900, con su dicotomía del contrato de compraventa solamente obli­
gatorio y del acuerdo real dispositivo traslativo abstracto. 

Parece muy dificil, por no decir prácticamente Imposible, descubrir hoy 
algún Mediterráneo que, desde su ingreso en la Dirección General de 1861 
hasta su jubilación en 1906, no hubiera descubierto don Bienvenido Oliver, 
Situado en su privilegiada atalaya de la Dirección General de los Registros, 
acerca de la teoría y de la práctica aplicaciÓn de la Ley Hipotecaria de 1861 
y de la reforma de 1869, de la génesis del nuevo Registró y de su implan­
tación evolutiva, si se tiene en cuenta su conocimiento del idioma alemán, 
además del francés, del inglés y de la familiar lengua valenciana, su for­
mación jurídica e histórica, y su acceso fácil a las fuentes de infonnación 
contemporáneas, doctrinales y prácticas, así como su laboriosidad probada 
e incansable. 

Lo que procede, ahora, es leer con detenimiento el único tomo editado 
de su «Derecho inmobiliario español», y quizá procurar que se editen los 
otros seis tomos, si no se han perdido para siempre ... , y estar prevenido 
contra las interpretaciones fundadas en el savignysmo del Código Civil 
alemán de 1896, en el que tanto se inspiró don Jerónimo González y 
continúan inspirándose sus seguidores, con olvido del Derecho prusiano 
vigente al tiempo de gestarse la española Ley Hipotecaria de 1861, un 
Derecho prusiano que don Bienvenido Oliver conocía de primera mano, 
porque sabía alemán y leía los textos que citaba. 

Sin desconocer la importancia de la investigación histórica, tampoco 
hay que polarizarse en preferenciales o exclusivas mtluencias belgas, gme­
brinas ... que «marean la perdiz» y hacen olvidar que el sistema prusiano del 
folio real y del principio de publicidad o de la inoponibilidad a tercero de 
lo no inscrito, sin ser la inscripción sustitutiva de la tradición, tuvo que 
conciliarse en España, por razones históncas y políticas, comunes y forales, 
con la prevención y temor del propietario sin título formal, amparado en la 
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posesión en concepto de dueño como prueba pública, por presunción legal, 
de la pertenencia del derecho de prop1edad de una finca, que podía quedar 
enfrentado al titular registra! del dominio de la misma finca con una ama­
ñada prueba documental púbhca notarial publicada registralmcnte. 

2) Aseguración registra!. 
Después de este repaso de la evolución legislativa, conviene resumir lo 

que sigue para precisar la eficacia sustantiva de la inscripciÓn registra!, sin 
perderse entre los árboles del bosque, para reconocer su 1dcntidad unitaria. 

l. Los artículos 23 y 34 de la Ley H 1potecaria de 1861, resulta obvio 
recordarlo pero útil, pnmariamente, pero no exclusivamente, son aplicables 
al inmatriculante que vende o que hipoteca; puede dec1rse que, sobre todo, 
amparan, protegen o aseguran la adquisición del derecho de propiedad (sin 
cargas) por compra al titular registra! del dominio (sin cargas), cuando el 
comprador confia en la exactitud del Registro, presenta su título fom1al y 
se inscribe su título matenal, en cuanto le atribuyen la pertenencia del 
derecho de propiedad (sin cargas), pese a que no pertenece al vendedor (o 
le pertenece con cargas) en los supuestos siguientes: 

1.0 Por aplicación del artículo 23. 
Cuando el titular registra! vendedor no es el dueño porque antes de la 

venta lo fue pero dejó de serlo desde que transmitiÓ el dommio a un tercero 
adqUirente anterior al comprador o desde que, por usucapión consumada, 
adquinó el dominio el tercero poseedor en concepto de dueño (art. 23 LH 
1861; arts. 32 y 36,1 LH vigente). 

También cuando el titular registra! vendedor no es el dueño con libertad 
de disposición traslativa de la finca porque cualquier propietario de ella 
dejará de serlo en cuanto quede adjudicada a tercero en subasta forzosa por 
ejecución de un embargo trabado pero no anotado (art. 23 LH 1861; art. 32 
LH vigente), o según el Derecho anterior al Código C1vil, artículo 1.875, 
por ejecuc1ón de una hipoteca contratada pero no mscrita (art. 23 LH 1861; 
pero ya no el art. 32 LH vigente). 

2.0 Por aplicación del artículo 23, en el supuesto específico del artícu­
lo 34. 

Cuando el titular registra! vendedor no es el dueño porque nunca lo fue 
según resulta de una sentencia que, primariamente, declara la nulidad o la 
resolución del título material inscrito a favor del vendedor o del título 
material inscrito a favor de un causante del vendedor en línea de tracto 
sucesivo ascendente, y que, en consecuencia, también declara la no perte­
nencia del derecho al vendedor ( art. 34 LH 1861 y LH vigente). 

2. Por otra parte, desde una perspectiva formal y no sustantiva, también 
queda amparado el tercero comprador cuando el vendedor es el propietario 
pero la inscripción a su favor es formalmente nula porque omite o expresa 
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con inexactitud sustancial alguna de sus circunstancias, según resulta de una 
sentencia judicial (arts. 30, 31, 32, LH 1861; el último sustitUido por el 
vigente artículo 40, párrafo final, referente a la rectificación del Registro 
inexacto, no sólo por nulidad del título material inscrito según el artículo 34 
de la Ley, sino también por error en la inscripción del título material). 

En todos estos casos, el comprador queda asegurado y «sm temor a 
reivindicaciones inesperadas» (72). 

El artículo 32 y el artículo 34 de la Ley H1potecana vigente se refieren, 
principalmente, a la inoponihilidad al comprador de la no pertenencia del 
derecho de propiedad al vendedor, en el momento de la perfección de la 
venta, cuando el anterior titular reg1stral del domimo lo vendió al actual 
titular registra! del dominio. 

El artículo 32 se refiere a un título material no inscrito (probado por un 
título formal) que fundamenta la pertenencia del derecho de propiedad a 
una persona que no es el titular reg1stral actual. 

El artículo 34 se refiere a una sentencia firme (probada por testimonio) 
que declara fundada la pertenencia del derecho de propiedad a una persona 
que no es el titular registra! actual, como consecuencia de la declaración de 
la nulidad o de la resolución del título adquisitivo inscrito a favor del 
vendedor o del título de adquisición por algún titular registra! anterior, por 
causa que no consta claramente en el mismo historial registra! de la finca, 
en una inscripción (por ejemplo, de compra sometida a condición resoluto­
ria), o en una anotación de demanda (de declaración de nulidad o de 
resolución y de rectificación del Registro). 

Ahora bien, la inoponibilidad de lo no mscrito al tercero comprador que 
ha inscrito no qwere decir que el derecho de propiedad pertenece a otra 
persona (al reivindicante) y que su pertenencia no es oponible al actual 
titular registra!. 

La inoponibilidad de lo no inscrito al tercero comprador que ha inscrito 
su título quiere decir que una norma civil determinaría la pertenencia del 
derecho al reivindicante, por un título de adquisiciÓn que se prueba median­
te escritura notarial, una prueba que es oponible a tercero (arts. 1.218, 
1.445, 1.462, 2 CC), si a esa norma civil atnbutiva de la pertenencia del 
derecho no se contrapusiera otra norma civil-registra! que determina la 
pérdida del derecho de propiedad que adquinó el reivind1cante, en cuanto 
atribuye la pertenencia del derecho de propiedad al actual t1tular registra! 
del dominio que confió en la exactitud del Registro, en la prueba publicada 
por el Registro de la pertenencia del derecho al anterior titular registra! en 
el momento de la perfección de la venta si en ese momento no resulta del 
mismo Registro su pos1ble inexactitud. 

(72) Ob. Cit. (3), pág. 51. 
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Una norma atribuye la adquisición del derecho a una persona por un 
supuesto de hecho (que resulta probado mediante la exh1bición de la copia 
de una escritura notarial), pero otra norma, que prevalece, atribuye la pos­
terior adquisición del mismo derecho a otra persona, con la correspondiente 
pérdida del derecho para el adquirente anterior, por haberse cumplido otro 
supuesto de hecho, la inscripción del título de venta del anterior titular 
registra! del derecho al actual titular reg1stral del mismo; sin perjuicio de 
la prueba de la posible mala fe del comprador que habría impedido su 
adquisición, porque la buena fe o confianza del comprador en la exactitud 
del Registro es otro hecho integrante del supuesto de hecho exigido para la 
pérdida del derecho antes adquirido por otra persona. 

Según resulta de la Exposición de Motivos de la Ley Hipotecaria de 
1861, el artículo 32 vigente contempla muy especialmente dos supuestos. 

Por una parte, se refiere a la venta de una finca inmatriculada, que se 
ha perfeccionado y consumado, pero no se ha inscrito antes de la venta por 
el mismo vendedor (titular registra! del dommio todavía, aunque ya no es 
el verdadero propietario) a un tercero, es decir, a un segundo comprador que 
desconoce la existencia de la adquis1ción por el primer comprador y que 
inscribe su título de compra, quien adquiere el derecho de propiedad a la 
vez que lo pierde el primer comprador que lo había adqmrido pero que no 
había asegurado registralmente su adquisición extrarreg1stral. Es el supuesto 
del artículo 1.473, párrafo 2.0

, del Código Civ1l. 
Por otra parte, se refiere al embargo trabado pero no anotado antes de 

la venta por el embargado al actual titular registra! comprador. 
Claro es que el artículo 32 no se limita a regular estos supuestos y con 

su terminología y técnica legislativa general incluye todos los títulos tras­
lativos del domimo y no sólo el de venta, así como todos los titulas de 
constitución y todos los de transmisión de derechos reales parciales y no 
sólo el de constitución de hipoteca, para asegurar al tercero su adqu1sición 
del dominio (libre de cargas no registradas) o su adquisición del derecho 
real parcial (que es carga del domimo registrado). 

Ahora bien, el artículo 32 presupone la exclusión de los títulos trasla­
tivos por sucesión hereditaria y por donación del no propietario, porque el 
heredero no es un tercero sino un sucesor, y porque el donatario no merece 
una protección que haría perder su derecho al propietario verdadero y que 
se fundamenta en la protección a la confianza en la apariencia registra! y 
también en que el derecho real de propiedad de la cosa que se «expropia» 
al propietario verdadero queda económicamente cambiado o sustituido por 
el derecho real de propiedad del dinero que representa el valor de la cosa 
«expropiada», pagado o debido por el beneficiario de la expropmción a 
aquel que vendió cosa ajena. 

Y no es acertada la referencia por el actual articulo 34 de la Ley 
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Hipotecana a la adquisición por «título oneroso» (que no constaba en la Ley 
Hipotecaria de 1861) para excluir al donatario, porque parece impedir la 
aplicación del precepto al tercero acreedor hipotecario, lo que ha obligado, 
desde una perspectiva germanista, a que se realizara un estudio sobre «La 
causa del crédito hipotecario», por Manuel Amorós Guardiola (73). Basta­
ría el párrafo tercero del actual artículo 34 que no perturba el sentido de la 
Ley Hipotecaria de 1861. 

Se ha de tener en cuenta, además, el efecto de cierre del Registro 
respecto a «títulos atrasados», que fueron inscribibles hasta un momento 
antenor al que ya no lo son por no haber accedido en tiempo oportuno al 
Registro, un efecto que resulta del principiO de prioridad formal (art. 
17 LH 1861 y vigente) y del principio sustantivo de adquisición derivativa 
recogido en el principio de tracto sucesivo formal (art. 20 LH 1861 y 
actual), según preceptos que anteceden en el texto de la Ley al fundamental 
principio de inoponibilidad a tercero formulado por el artículo 23 de la Ley 
Hipotecaria de 1861, que es el artículo 32 vigente. 

3) Unidad del concepto de tercero. 
l. Conviene resaltar la unidad del concepto de tercero asegurado por 

la Ley Hipotecaria vigente con sus artículos 32 (23 en la LH de 1861) y 34, 
en relación con el artículo 27 de la Ley de 1861, porque se suele leer el 
artículo 34, y aun el artículo 32, no con la clave prusiana de 1794 sino con 
la clave alemana de 1896, y se contrapone «tercero latino» a «tercero 
germánico», sin tener en cuenta la evolución y las recíprocas mfuencias de 
los sistemas registrales europeos, advertidas por Diez Picazo (74), sin haber 
considerado, por una parte, que Bienvenido Oliver contraponía el sistema 
francés de la compraventa traslativa por sí sola (clandestina) y de la publi­
cidad registra! sin folio real (tercero francés), al sistema alemán o germá­
nico de la compraventa traslativa de finca mediante tradición (Prusia) o 
mediante inscripción (SaJonia) y de publicidad registra! con folio real (ter­
cero prusiano y sajón), ni, por otra parte, que Núñez Lagos contrapuso el 
sistema del principio de pubhcidad, tanto el francés como el prusiano, al 
sistema de inscnpción sustantiva aludiendo al actual sistema alemán dua­
hsta, del contrato de compraventa sólo obligatorio y del acuerdo real dis­
positivo-traslativo abstracto inscnto en el folio real, con antecedentes ger­
mánicos en cuanto a la sustitución de la tradición por la inscripción 
(Sajonia), pero insp1rado en la interpretación errónea o tendenciosa del 

(73) PremiO «EstudiOs Hipolecarios» de 1990. Editado por el CNRP Imprenta S 
José. 

(74) DiEZ PiCAZO (Lurs). «Los pnnctpws de msptractón y los precedentes de las 
Leyes Htpotecanas espatiolas». Leyes Htpotecanas y Regtstrales de España. Ed. Centro 
de EstudiOS HipotecariOs, 1989, tomo 1, vol 1, pág. 27 
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Derecho romano peculiar de la escuela pandectista alemana de Savigny, que 
di~ecciona el contrato de compraventa primordialmente traslativo y conse­
cuentemente obligatorio, romano («latino» por contraposición al «germano 
o alemán» de Savigny). 

2. Es muy ilustrativo tener en cuenta lo dispuesto por el vtgente Có­
digo Civil italiano de 1942, porque permite desvanecer algunos equívocos 
Slll más que proceder a SU atenta lectura. 

En su Libro sexto, que trata «De la tutela de los derechos», el Título l, 
«De la transcripción>>, Capítulo 1 «De la transcnpción de los actos relattvos 
a los bienes inmuebles», el articulo primero, el 2.643, enumera los «Actos 
sujetos a transcripción», incluyendo: « 1) Los contratos que transfieren la 
propiedad de bienes inmuebles». 2) Los contratos que constttuyen, transfie­
ren o modifican el derecho de usufructo sobre bien inmueble, el derecho de 
superficie y los derechos del cedente y del enfiteuta» ... 

En el mismo Libro, el Título _111 «De la responsabilidad patrimonial, de 
las causas de prelación (que son los privilegios, la prenda y la hipoteca) y 
de la conservación de la garantía patrimonial>>, en el Capítulo IV «De las 
hipotecas», el artículo primero, el 2.808, sobre «Constitución y efectos de 
la hipoteca», dispone que «La hipoteca atribuye al acreedor el derecho a 
expropiar, mcluso contra el tercero adqutrente, los bienes vinculados en 
garantía de su crédito y a ser satisfecho con preferencta con el precio 
obtenido con la expropiactón. La hipoteca puede tener por objeto bienes del 
deudor o de un tercero y se constituye mediante inscripción (no transcrip­
ción) en los registros mmobtliarios. La hipoteca es legal, judicial o volun­
taria». Es dectr, que la hipoteca voluntaria se constituye a causa y por 
efecto del contrato pero mediante la inscnpción. 

Hay que destacar, en el Libro sexto, el artículo segundo del Título «De 
la transcnpción», el 2644, que con el epígrafe "Efectos de la transcripctón", 
dispone: 

«Los actos enunciados en el artículo precedente (que antes he traducido 
parcialmente) no tienen efecto contra los terceros que por cualquier título 
han adquirido derechos sobre los inmuebles, fundados en un acto transcrito 
o inscrito antes de la transcripción de los mismos actos» enunciados. 

«Realizada la transcnpción, no puede tener efecto contra quien ha trans­
cnto, ninguna transcripción o inscripción de derechos adquiridos contra su 
autor, aunque la adquisición resulte de fecha anterior.» 

Este artículo es similar al artículo 23 de la Ley Hipotecaria española de 
1861 (art. 606 del Código Civil y art. 32 de la Ley Hipotecaria vigente), 
sólo que, por no seguir el sistema de folio real, en Derecho italiano no 
existen preceptos similares a los artículos 17 y 20 de la Ley española de 
1861. 

Pero además se transcriben sentencias declarativas de la extinción por 
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prescripción o de la adquisición por usucapión alguno de los derechos 
registrables (art. núm. 2651 ), y «Demandas referentes a actos sujetos a 
transcripción», con especiales «Efectos de las respectivas transcripciones 
respecto a los terceros», según el artículo número 2652, del que interesa 
resaltar el apartado 1) y el apartado 6), traducidos a contmuación. 

1) Se deben transcribir «las demandas de resolución de los contra­
tos ... , las demandas de rescisión, las demandas de revocación de donacio­
nes, excepto ... ». 

«Las sentencias que estimen tales demandas no perjudican Jos derechos 
adquiridos por los terceros fundados en un acto transcrito o inscnto antes 
de la transcripción de la demanda.» 

6) Se deben transcribir «las demandas dirigidas a que se declare la 
nulidad o a que se resuelva la anulación de actos sujetos a transcripción y 
las demandas dirigidas a impugnar la validez de la transcripciÓn. 

Si la demanda se transcribe cinco años después de la fecha de la trans­
cripción del acto impugnado, la sentencia estimatoria no perjudica los de­
rechos adquiridos por cualqUier título por los terceros de buena fe fundados 
en un acto transcrito o mscrito antes de la transcripción de la demanda. Sin 
embargo, si la demanda está dirigida a que se resuelva la anulación por 
causa distinta de la incapacidad legal, la sentencia estimatoria no perjudica 
Jos derechos adquiridos por terceros de buena fe fundados en un acto trans­
crito o inscrito antes de la transcripción de la demanda, aunque ésta se haya 
transcrito antes de que hayan transcurrido cinco años desde la fecha de la 
transcripción del acto impugnado, siempre que en este caso los terceros 
hayan adquirido a título oneroso.» 

Es un artículo similar al 34 de la Ley Hipotecaria vigente (art. 808 CC). 
3. Teniendo en cuenta todo Jo dicho, ha de admitirse, en el sistema 

español: 
En primer lugar, que el artículo 34 es aplicación del artículo 32, de 

raigambre prusiana desde 1861. De manera que el artículo 34 no hace 
innecesario el artículo 32 como ha llegado a decirse. 

En segundo lugar, que el artículo 34 se refiere indudablemente a las 
sentencias declarativas de la ineficacia del contrato de compra por el tercero 
mscrito, cuando la demanda ya consta anotada, pero también cuando la 
causa de la ineficacia consta en inscripción anterior según el texto literal 
del precepto. 

Esto es claro si se refiere a la causa de resolución, concretamente a la 
constancia en la inscripción de una compra del pacto por el que el efecto 
traslativo del contrato, seguido de tradición, quedará resuelto si se cumple 
o realiza el hecho pactado como condición resolutoria, de manera que el 
vendedor volverá a ser el propietario como si no hubiera vendido y entre­
gado la cosa, con alcance retroactivo, según sentencia declarativa en el 
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supuesto de que el comprador o un tercero que resultaría perjudicado se 
oponga a reconocer el cumplimiento de la condición y la resolución del 
efecto contractual traslativo del derecho de propiedad. A este supuesto se 
refiere el artículo 37, 2, 1.0

, de la vigente Ley. 
En cambio, la solución legal no parece a primera vista admisible si se 

refiere a alguna causa de nulidad claramente registrada, porque al Registro 
sólo deben tener acceso, mediante inscnpción, los títulos de los que el 
Registrador ha calificado la validez (de los actos dispositivos dice el art. 18 
de la LH), una validez no dudosa sino indudable, ya que debe denegar la 
inscripción de los actos o contratos indudablemente nulos (art. 33 LH) y en 
caso de duda acerca de la nulidad debe suspender la inscripción, sin per­
juicio de practicar la correspondiente anotaciÓn de suspensión de la mscrip­
ción solicitada (art. 19 y art. 42, 9, LH). 

Pero la palabra «nulidad» no es unívoca en nuestra legislación, jurispru­
dencia y doctrina. 

La misma Ley Hipotecaria de 1861 no parece muy precisa cuando en 
su artículo 65 dispone que «Serán faltas subsanables en los títulos presen­
tados a inscripción para el efecto de anotarlos preventivamente, las que 
afecten a la validez del mismo título, sin producir necesariamente la nulidad 
de la obligación en él constituida (sic). Serán faltas no subsanables que 
impidan la anotación, las que produzcan necesariamente aquella nulidad»; 
pero es que, por razones históricas el sentido jurisprudencia! de la palabra 
«nulidad» no coincide con el significado legal de la palabra nulidad, refe­
rida a la acción declaratoria de la nulidad de pleno derecho de un contrato 
o a la acción de anulación, acción de nulidad dice el Código Civil 
(art. 1.301 ), si se trata de un contrato anulable. 

La jurisprudencia tradicional se refiere en los procesos reivindicatorios 
a la «validez» del título del vencedor frente a la «nulidad» o «nula validez» 
del título del vencido, con un cierto relativismo comparativo de las pruebas 
aportadas por las partes contendientes para acreditar sus respectivamente 
alegados títulos materiales (no formales) de adquisición del derecho de 
propiedad de pertenencia discutida, como expuse en este mismo estudio. 
Según este criterio jurisprudencia! es título nulo el título de aquel a quien 
no pertenece el derecho de propiedad. 

4. Desde este punto de vista, por ejemplo, el título de compra al titular 
registra! del dominio que reconoce estar desposeído es un título «legal», 
conforme a la Ley del Código Civil, conforme al artículo 1.526 que trata 
de la venta o cesión de derechos incorporales, porque el derecho de propie­
dad del propietario desposeído es un derecho de propiedad incorporal legal­
mente cesible desde hace muchos siglos, según confirma el Código de 
Justiniano (C. 4, 39, 9) que es el histórico antecedente legislativo del ar­
tículo 1.526 del Código Civil. 



ESTUDIOS 2453 

Y este título «legal» de cesión (traslativo por sí solo del derecho de 
propiedad cuando pertenece al vendedor cedente), es un título «válido» 
m1entras una sentenc1a firme no declare que es «nulo» el título inscrito a 
favor del titular registra/ vendedor cedente, es decir, mientras una sentencia 
finne no declare que no le pertenecía el derecho de propiedad cuando lo 
cedió, bien porque era nulo su contrato adquisitivo por alguna causa de 
nulidad contractual, bien porque era nulo el acto o contrato por el que 
parecía ser propietario ~u aparente transmitente y, en consecuencia, tampo­
co era propietario el vendedor cedente. 

Como ya dije en estudio antenor a éste (75), el Registrador que califica 
la escritura notarial de venta por el titular registra! del derecho de propiedad 
en la que manifiesta estar desposeído de la finca porque un tercero es el 
poseedor en concepto de dueño, no puede «poner en duda», «dudar» de la 
«validez» del contrato de cesión que se ha presentado para su inscripción, 
sin «poner en duda», sin «dudan> de la «validez» del título mscrito a favor 
del cedente, sin dudar de la pertenencia del derecho de propiedad al cedente 
por un título que está amparado por la publicidad registra) en su aspecto 
probatorio legitimador (art. 38, 1 LH), duda que debe rechazar mientras 
no conste anterionnente presentado y pendiente de despacho un manda­
miento de anotación de la demanda o un título traslativo otorgado por el 
t1tular registra!, con fecha fehaciente anterior a la del título del cesionario 
del derecho incorporal. 

Si el Registrador inscnbe el título de cesión del derecho de propiedad 
incorporal del titular registra) desposeído ha de expresar claramente en la 
inscripción que inscnbe un título de venta o cesión de derecho incorporal, 
no un título de venta (normal) por el propietario poseedor; de manera que, 
sin incumphr la legalidad, sometiéndose a la legalidad civil (art. 1.526 
Código Civil) y registra) (art. 38, 1; y art. 2, 1 LH), practicará una ins­
cripción de transmisión del derecho de propiedad, incorporal eventualmen­
te, de la que resultará que acaso, en un juicio declarativo, también eventual­
mente, podrá declararse que el cedente, en el momento de la perfección del 
contrato, era el verdadero propietario confonne a lo publicado por el regis­
tro, o no era el verdadero propietario pese a lo publicado por el registro, 
porque el poseedor en concepto de dueño en la realidad extrarregistral era 
el verdadero propietario, quizá por usucapión consumada contra el titular 
registra! de dominio. 

Así, los terceros adquirentes del derecho de propiedad inscrito a favor 
del cesionario no podrán alegar desconocimiento de la causa de la «nuli­
dad» del título del cesionario, es decir, que no era el verdadero propietario 
porque el cedente no era el verdadero propietario cuando cedió, y no 

(75) V. l1bro (2), pág. 542, 4; pág 543, S; pág. 547, 2 
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podrán oponerse a la correspondiente rectificación registra(, aunque no se 
haya anotado una demanda de contradicción de la exactitud del reg1stro. 

Conviene observar a este propósito que no causa asiento registra! la 
petición de ejecución posesoria que, fundada en el artículo 38, 1, de la Ley 
Hipotecaria y actuada conforme al artículo 41, 6, 2.", de la misma Ley, 
plantea el propietario presunto según el Registro contra el poseedor en 
concepto de dueño y propietario presunto según la apariencia posesona 
(art. 448 CC). 

Esta petición viene a ser el procedimiento contrario a la petic1ón de 
rectificación registra( que, conforme al artículo 38, 2, de la misma Ley, 
puede plantear el prop1etano presunto según la apariencia posesoria 
(art. 448 CC) contra el propietario presunto según el Registro (art. 
38, 1 LH), pidiendo o no pid1endo la anotación de su demanda. 

4) Principio de publicidad o de mscnpción publicitaria. 
Finalmente procede recordar que las expresiones legitimación registra! 

y fe pública registra! no designan conceptos definidos por el leg1slador de 
1861, pero fonnan parte, desde hace muchos decenios, del repertono termi­
nológico de la doctrina española inspirada en el Código Civil alemán vigen­
te desde 1900 (no en el Código Civil prusiano de 1794 que tuvo en cuenta 
el legislador de 1861) por lo que se han de reconsiderar con atención. 

l. La expresión legitimación registra! designa el efecto probatorio de 
la inscripción, por presunción legal de la exactitud del Registro sin perjui­
cio de la prueba en contra (art. 38, 1 LH), que será, en su caso, la presun­
ción legal de pertenencia del derecho de propiedad al titular rcg1stral del 
dominio o de pertenencia del derecho real parc1al a su titular registral. 

En este estudio se ha comparado con el aspecto probatorio de la pose­
siÓn en concepto de dueño, o sea, con la legitimación posesoria 
(art. 448 CC), y con el aspecto probatorio y de fehaciencia de la escritura 
notarial, o sea, con la fe pública notarial o legitimación notarial (art. 
1.218 CC). 

Este efecto probatorio y de fehaciencia de la inscripción registra!, la 
legitimación reg1stral, se denomina por la doctrina coetánea a la Ley de 1861 
efecto o pnncipio de oponibilidad de lo registrado a cualquier tercero, deno­
minado tercero afectado, y perjudicado en su caso, tanto si es un tercero 
registra! inscrito como si es un tercero sin título inscrito, en cuanto la prueba 
por presunción legal deducida de un Registro jurídico publicitario excluye la 
posibilidad de que el titular registra( pueda alegar desconocimiento del his­
torial jurídico registra! de la finca, y excluye que cualquier tercero no regis­
tra! (sin título inscrito) pueda alegar desconocimiento de lo probado median­
te exhibición de certificación registra!, sin perjuicio del reconocimiento del 
contenido del Registro cuando no mcd1c procedimiento judicial. 
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Con este sentido, la Ley de 1861 dispuso que «Los títulos inscritos ... 
surtirán su efecto en cuanto a tercero ... desde la fecha de la inscripción» 
(art. 25), que será «la fecha del asiento de presentación que deberá constar 
en la inscripción misma» (art. 28, equivalente al art. 24 vigente). 

El contenido del artículo 25 de la Ley de 1861 prácticamente ha que­
dado sustituido por el del artículo 38, que formula el principio de legitima­
ción registra!. 

2. La cxpre5ión fe pública reg1stral des1gna el efecto sustantivo de la 
inscripción, el efecto atributivo de la pertenencia del derecho de propiedad, 
y de los derechos reales inscribibles, en ciertos supuestos defimdos por la 
legislación registra!, concretamente por el artículo 32 (que era el art. 23 de 
la Ley Hipotecaria de 1861 y es el articulo 606 del Código Civil) y por el 
artículo 34 (también en la Ley de 1861 ), que fom1an parte de la legislación 
c1vil común en España según el artículo 608 del Código Civil. 

Estos dos artículos, el 32 y el 34, son los que mayor atención merecen, 
porque en ciertos supuestos de compra de cosa a non domino (es dec1r, de 
cosa ajena al vendedor), disponen que la cosa pasa a ser propiedad del 
comprador, por imperativo legal oponible como excepciÓn a la acc1ón rei­
vmdicatoria, implicando una irreivzndicabilidad. 

Este efecto sustantivo de la inscripción registra!, que la doctrina espa­
ñola· actual denomina efecto o principio de la fe pública reg1stral, se deno­
minaba por la doctrina coetánea a la Ley de 1861 efecto o principio de 
inoponibilidad de lo no registrado al tercero registra] asegurado, por con­
traposición a la opombilidad de la prueba registrada, o de la inscripción 
registra! o de lo registrado, al tercero afectado. 

5) Prueba oponible a tercero y derecho real. 
l. La eficac1a probatoria de la inscripción respecto a tercero, la opo­

nibilidad a tercero del contenido probado de la mscripción, como por ejem­
plo la oponibilidad a tercero de las cláusulas registradas del contrato de 
préstamo hipotecario, no se ha de confundir con la eficacia sw;Luntiva del 
derecho y de la acción real oponible erga omnes possidentes en concepto 
de dueño, que en el caso del derecho de hipoteca y de la acción real 
hipotecaria faculta al acreedor hipotecario a actuar la adjudicación y atri­
bución, al mejor postor en subasta pública, del derecho de prop1edad de la 
finca, cualquiera que sea su propietario (erga omnes dominis), quien queda 
expropiado y pierde la propiedad de la cosa aunque sea un tercero adqUI­
rente por compra al constituyente de la hipoteca, porque en el momento de 
la constitución del derecho de hipoteca quedó declarada su voluntad dispo­
sitiva traslativa del derecho de propiedad a favor de quienquiera que fuese 
el adjudicatano, conforme a lo contratado, dentro de los límites legales que 
tipifican el derecho real. 
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2. Claro que no es fácil calificar qué cláusulas del contrato de crédito 
hipotecario conforman el derecho real de hipoteca y, por tanto, son oponi­
bles a cualquier propietario de la finca hipotecada y a cualquier otro acree­
dor no preferente al acreedor garantizado. Las escrituras de constitución no 
precisan qué cláusulas conforman el derecho real de hipoteca y necesaria­
mente han de constar en la inscripción, o bien qué cláusulas han de quedar 
excluidas de la inscripción. Es frecuente que la parte acreedora imponga sus 
cláusulas al bipotecante, aunque no sea el deudor, y que la escritura se 
redacte según minuta elaborada por la parte acreedora, y que algunos ase­
sores opinen que todas las cláusulas deben constar en la inscnpción porque 
el contrato constituye una umdad indivisible, y opinen que cualquier cláu­
sula una vez que consta en la inscripción ya es oponible a cualquier futuro 
propietario y a cualquier tercero acreedor; porque -se dice- la inscripción 
es conformadora y constitutiva o cuasi constitutiva del derecho real. 

Todo esto merece una profunda reconsideración y reforma legislat1va, 
que es la única solución coherente, de acuerdo con los principios que el 
legislador adopte. 

Pero entretanto conviene aclarar, al menos, que si consta en la inscrip­
CIÓn alguna cláusula contractual que no se puede subsumir lícitamente en 
el supuesto de hecho correspondiente de alguna de las normas que t1pifican 
la acción hipotecana como una acción real oponible a tercero propietario, 
dicha cláusula podrá ser alegada y probada en juicio declarativo para que 
surta el efecto convenido entre las partes contratantes y aún respecto a 
tercero adquirente del crédito y respecto a tercero comprador de la finca que 
asumió la deuda, en cuanto pasaron a ser parte activa o parte pas1va de la 
relac1ón crediticia, pero dicha cláusula, en principio, no podrá surt1r efecto 
real, es dec1r, contra tercero propietario que no asumió la deuda, en proce­
dimiento de ejecución sumario de la acción real hipotecaria. 

3. No se confunde el pnncipio de publicidad en su aspecto probatorio, 
es decir, la eficac1a PRESUNTIVA de la inscripción, como prueba pública 
o publicada, con el principio de publicidad en su aspecto sustantivo, es 
decir, con la eficacia ATRIBUTIVA de un derecho que, en su caso, perju­
dica al propietano «Verdadero» en cuanto le hace perder su propiedad, 
pérdida oponible como excepción a la acción reivindicatoria (similar a la 
excepción que podría oponer el poseedor que adquirió la propiedad por 
usucapión consumada, aunque sin plazo de uso, como si fuera por «usuca­
pión o prescripciÓn adquisitiva instantánea», diferencia ésta que responde 
al distinto fundamento de una y otra excepción). Ambas son atnbuciones 
legales, pese a la falta de propiedad del vendedor, y no atribuciones con­
tractuales, presupuesta la propiedad del vendedor. 

Pero tampoco se ha de confundir el principio de publicidad con la 
atribución por la ley de eficacia real a un derecho para que sea oponible 
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al propietano de la cosa gravada, quienquiera que sea (ergo omnes domi­
nis), un derecho nacido o constituido a causa de un negociO jurídico dispo­
Sitivo, genérico (como el de compraventa o permuta} o específico para el 
derecho «nuevo», en el sistema legal de derechos reales, cerrado (numerus 
clausus) o «entreabierto» (numerus apertus). 

3.1. Ante la disparidad de opiniones doctnnales y cuestiones plantea­
das JUdicialmente, la Ley Hipotecaria tuvo que aclarar, en su articulo 1 1, 
que no perjudica a tercero, propietario a causa de compra de la finca, la 
constancia en la inscripción del aplazamiento del pago del precio no garan­
tizado por pacto de hipoteca o por pacto expreso de condición resolutoria 
de la transmisión, en el sentido de que en el eventual caso de impago del 
precio y ejercicio de la acción rescisoria del contrato de compraventa, 
conforme al artículo 1.124 del Código Civil, por ser una acción de inefi­
cacia personal y no real no prevalece contra el tercero propietano por 
compra, a menos que, al comprar, hubiere procedido de mala fe (art. 
1.295, 2 CC), que ha de ser probada, sin que implique mala fe el simple 
conocimiento del aplazamiento del pago del precio, que sólo es una de las 
circunstancias del supuesto de hecho para el ejercicio de la acción, funda­
mentada en el Impago del precio; sin perjuicio de las presunciones legales, 
de mala fe en el momento de contratar (art. 1.297, 2 CC). Supuesto que 
estudié con cierta extensión en otra ocasión (76}. 

Para que la acción rescisoria perjudique a tercero propietano por compra 
sin tener que probar su mala fe, antes de la compra tendrá que constar 
anotada la proh1b1ción de disponer ordenada a soliclhid del demandante 
(art. 42, 4. 0 LH). 

3.2. Análogamente, cuando el comprador (de una finca inmatriculada) 
mediante documento privado o verbalmente, no ha recibido la entrega del 
vendedor titular registra! y poseedor, si quiere evitar el tener que probar, en 
su caso, la mala fe de un posible segundo comprador (art. 1.473, 2 CC), 
al demandar al vendedor para que cumpla su obligación de entregar la 
posesión en concepto de dueño de la finca, podrá pedir que se ordene la 
práctica de una anotación de proh1b1ción de disponer (art. 42, 4. 0 LH), 
porque el vendedor ya ha dispuesto de su derecho de propiedad al vender 
al demandante y sólo se demanda que, mediante la tradición o, en su 
defecto, la puesta en posesión por el Juez, se transmita al comprador la 
prueba de la pertenencia del derecho de propiedad que implica la posesión 
en concepto de dueño, por presunción legal (art. 448 CC}. 

4) Derecho alemán de inscripción sustantiva abstracta en el Código 
Civil de 1896, frente al Derecho prusiano de inscripción publicitaria 

(76) Y. lrbro (2), pág. 440 
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l. Como ya d1je con anterioridad (77), el Código Civil alemán va más 
allá que el español para asegurar la adquisición en el tráfico jurídico de 
cosas. 

1.1. Por una parte, la declaración de ineficacia, originaria o sobreve­
nida, del contrato obligatorio de venta, no determina la ineficacia del ne­
gocio dispositivo de transmisión causado por la venta pero abstraído cau­
salmente de ella, cualquiera que sea el negocio dispositivo: Auflassung 
inmobiliaria, Tradición mobiliaria, Cesión de créditos y acciones. 

Así, la declaración de meficacia de la venta, que fue seguida del nego­
cio Tradición, tan sólo implica el deber personal del comprador de devolver 
la propiedad al vendedor, mediante un nuevo negocio dispositivo de Tra­
dición, y si no es posible tal devolución, porque ya dispuso el comprador 
mediante Tradición a otra persona que adquirió en firme, entonces implica 
el deber de resarcir al vendedor del perjuicio correspondiente al enriqueci­
miento sm causa del comprador que vendió e h1zo Tradición (como resul­
tado de la abstracción inicial del negocio dispositivo Tradición del que era 
su causa el contrato de Venta que se declara meficaz). 

Aún más, la condición voluntaria, resolutona o suspensiva, se configura 
como pacto obligatorio, que afecta al contrato de Venta pero no afecta al 
acuerdo real del negocio dispositivo inmobiliario (Auflassung), aunque 
puede ser anotada la condición inmobiliaria para que afecte la condiCIÓn al 
posterior titular registra! del dominio. 

1.2. Por otra parte, adquiere en firme el titular registra) del dominio 
pese a la ineficacia del negocio de transmisión abstracta (Auflassung) rea­
lizado (como transm1tente) por el anterior titular registra! que no era el 
verdadero propietario al disponer traslativamente. El nuevo titular registra! 
adquiere a non domino (parágrafo 892) como medida de protección al que 
compra confiado en la apariencia registra!, en la presunción de exactitud del 
Registro. 

Asimismo, adquiere en firme el que por Tradición es poseedor en con­
cepto de dueño pese a que no fuera propietario el poseedor anterior, dispo­
nente por TradiciÓn. El nuevo poseedor adquiere a non domino (parágrafos 
923 y 925) como medida de protección al que compra confiado en la 
apariencia posesoria, en la presunción de ser propietario el que es poseedor 
en concepto de di.Jeño y como dueño dispone por Tradic1ón. A este caso es 
similar el de la venta de mercaderías en el Derecho español (art. 464, 4; 
no en casos de venta civil según nuestro Tribunal Supremo). 

2. Obsérvese: 
2.1. En el sistema alemán, por ser el negocio disposit1vo de transmi­

sión de una finca un acuerdo real con forma «constitutiva» de inscripción, 

(77) V. libro (2), págs. 399 y s1gs. 
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no sería aplicable una disposición equivalente al artículo 32 LH, precepto 
que sí tiene equivalente en los sistemas francés e italiano, porque en ellos, 
como en el nuestro, la inscripción no es «constitutiva» de la «transmisión>) 
por causa de venta del propietario (en aquellos aún sin transmisión de la 
posesión, a diferencia del nuestro). 

Asimismo, en el sistema alemán, por el carácter abstracto del negocio 
de transmisión, no sería aplicable una disposición equivalente al 
artículo 34 LH, precepto que si tiene equivalente en el sistema italiano, en 
el que las resoluciones JUdiciales no transcritas o anotadas durante un cierto 
número de años no pueden ser opuestas a tercero inscrito. 

Por el contrario, en el sistema alemán sí que tiene equivalente el pre­
cepto del artículo 40, párrafo final, de la LH, porque lo pnmordial en 
Alemania es el principio de exactitud de la inscripción, añadido al de 
constitución de la transmisión mediante la necesana mscripción del acuerdo 
real y al de la abstracción del negocio de transmisión de mmuebles respecto 
al contrato causa. 

Este principio de exactitud tiene efectos procesales (legitimación, simi­
lar a la del artículo 38 LH) y efectos sustantivos (fe pública registra!), en 
relación con los errores de la inscripción constitutiva y abstracta y en cuanto 
a los vicios del acuerdo real, siempre que puedan quedar desvinculados de 
los correspondientes vicios de la voluntad obligacional (que es su causa) no 
ya teóncamente sino en la realidad práctica. 

La abstracción causal subsiste cuando se incorpora un derecho de hipo­
teca a un título valor, lo que Implica consecuencias que no pueden ser 
trasplantadas al sistema español. Es más, una promesa o reconocimiento de 
deuda garantizada con hipoteca incorporada a un título valor se considera 
abstraída del negocio obligatorio (que, en la realidad, es la causa o fuente 
de la obligación «prometida» o reconocida, de la que está abstraída formal 
y sustantivamente ). 

En el Derecho español, la acción de nulidad y la acción de resolución 
no perjudican a tercero registra!, y la acción rescisoria no perjudica a 
tercero civil, a menos que sean de mala fe probada. 

En ambos supuestos, el tercero adquiere por compra a non domino, pero 
no porque la adquisición sea abstracta respecto al contrato causa, de manera 
que sólo sea posible corregir el enriquecimiento sm causa mediante una 
condictio, sino porque dicha ineficacia no afecta denvativamente, a tercero 
civtl en el caso de rescisión (art. 1.295), a tercero registra/ en el caso de 
nulidad o resolución (art. 34 LH), a menos que se pruebe su mala fe, su 
conocimiento de la «causa» de la ineficacia. 

La declaración judicial, en cualquier caso, implica para el demandado 
como parte civil el deber de devolver la posesión; pero cuando la devolu­
ción no es posible porque la propiedad corresponde a un tercero comprador 
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que no sea de mala fe probada (arts. 1.295 ce y 34 LH), la parte CIVil ha 
de «devolver» el dinero del precio que cobró al tercero, e indemnizar los 
perjuicios si la vendió ilícitamente o en fraude del derecho aJeno (art. 
1.291, 3, 4). 

2.2. «Dicho todo lo anterior, estimo oportuno aludir, de jure condendo, 
a la conveniencm de sustituir por la inscripción a la tradición, con el mismo 
alcance de condición legal suspensiva del efecto transmis1vo del contrato de 
venta -de manera similar a como el Cód1go Civil configuró la inscripción 
de la constitución (art. 1.875) (pero no de la transmisión) del derecho de 
hipoteca- o bien a la conveniencia de proceder a una refom1a más profun­
da del sistema vigente, c1vil y procesal (en consideración a la prueba de la 
pertenencia del derecho), en el que la inscripción del título (de compra 
seguida de tradición, en su caso) no es constitutiva de la transmisión, 
aunque sea determinante de su firmeza en caso de doble venta 
(art. 1.473, 3; y art. 32 LH) o en caso de ineficacia del título por el que 
adquirió el transmitente (art. 34 LH) ... » 

Así decía en m1 estudio de junio de 1989. 
Ahora bien, conviene evitar que cualquier reforma normativa agrave el 

germanismo dicotómico infiltrado en la terminología de la doctrina españo­
la y desvirtúe el vigente sistema español de tráfico jurídico inmobiliario a 
causa del contrato de compraventa. 

Valencia, junio de 1992 
EusEBIO G1MÉNEZ Ro1G 
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Inscripción de condición 
resolutoria en garantía 

de precio aplazado 

SUMARIO: T. CONCEPTO Y EFECTOS.-11. EFICACIA REAL DEL APLAZA­
MIENTO DEL PRECIO.-IIL REQUISITOS DE LA RESOLUCJON POR 
IMPAGOS: ). REQUERIMIENTO O INTIMACIÓN AL PAGO. 2. ALLANAMIENTO DEL DEU­
DOR. 3. CONSIGNACIÓN. 4. INEXISTENCIA DE TERCEROS TENEDORES.-lV. JNSCRJP­
CJON DE LA CONDICION RESOLUTORIA.-V. POSPOSICION DE CON­
DICION RESOLUTORIA A HIPOTECA FUTURA.-VL EFECTOS DE LA 
RESOLUCION RESPECTO DE CARGAS POSTERJORES.-VIT. CANCELA­
CION: A) EXTINCIÓN DE LA CONDICIÓN RESOLUTORIA POR CADUCIDAD DEL DERECHO 
SIEMPRE QUE NO IMPLIQUEN UNA CANCELACIÓN AUTOMATICA. B) CANCELACIÓN DE LA 
CONDICIÓN RESOLUTORIA EN GARANTIA DE UN PRECIO APLAZADO REPRESENTADO POR 
LETRAS DE CAMBIO. C) EXPEDIENTE DE LffiERACIÓN DE GRAVAMENES.-VIIJ. POSI­
BILIDAD DE APLICACION DE LA CONDICION RESOLUTORIA EXPLICI­
TA O EL PACTO DE RESERVA DE DOMINTO A OTROS CONTRATOS 
DISTINTOS DE LA COMPRAVENTA. 

l. CONCEPTO Y EFECTOS 

En la compraventa la obligación principal del deudor es la de pagar el 
preciO -como obligación correlativa a la del vendedor de entregar la cosa 
vendida-, hasta el punto de que cosa y precio constituyen propiamente la 
causa onerosa del contrato de compraventa (arts. 1.274 y 1.445 CC), sin la 
cual el contrato seria otro distinto (donación, arrendamiento, permuta, etc.). 

Tal prestación pecuniaria en que el pago del precio consiste debe satis­
facerse, salvo pacto, en el momento de la entrega por el vendedor de la cosa 
en am10nía con el carácter sinalagmático de las obligaciones derivadas del 
contrato, de conformidad con el artículo 1.500 CC. Pero el mismo artícu­
lo prevé la posibilidad de que se pacte un aplazamiento al pago del precio, 
en cuyo caso surge para el comprador una obligación añadida -y distin­
ta del pago del precio- como es la de pagar los intereses, siempre que 
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así se prevea expresamente o la cosa vendida produzca fruto o renta 
(art. 1.501 CC). Tratándose de inmuebles y aunque a efectos fiscales se 
presuma tal producción de renta (art. 34 LIRPF 6-6-1991 ), no surgirá la 
obligación de pagar intereses sino cuando probadamente produzcan fruto o 
renta o cuando así se pacte expresamente. 

En principiO, dicho aplazamtento del precio en el contrato de compra­
venta ttene meros efectos personales como resulta de los artículos 1.124 
y l.so4 ce. 

El artículo 1.124 CC establece en su primer párrafo que «la facultad de 
resolver las obligaciones se entiende implícita en las recíprocas para el caso 
de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe». 

Pues bien, el contrato de compraventa es contrato oneroso -la causa 
de compraventa es para cada contratante la prestación del otro (artícu­
lo 1.274 CC)- y negocio jurídico sinalagmático por naturaleza en cuanto 
generador de obligaciones recíprocamente condicionadas -entrega de cosa 
determinada a cambio de precio cierto (art. 1.445 CC)-. 

Por eso es plenamente aplicable la facultad resolutoria reconocida en el 
artículo 1.124 ce para el caso de incumplimiento de la obligación del 
comprador de pagar el precio aplazado. 

El artículo 1.504 CC (del cual la STS de 30 abril 1991 constdera como 
mera especialidad de la regla general del art. 1.124 CC) reitera la facultad 
de resolver el negocio que incumbe al vendedor por falta de cumplimtento 
de la obltgación del comprador de pagar el precio, si bien atribuye efectos 
más radicales cuando tal posibilidad se prevé de una manera expresa, al 
establecer: «En la venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiera esti­
pulado que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendrá lugar 
de pleno derecho la resolución del contrato, el comprador podrá pagar, aun 
después de expirado el término, ínterin que no sea requerido judicialmente 
o por acta notarial. Hecho el requerimiento, el Juez no podrá concederle 
nuevo térmmo». 

Posteriormente veremos la forma de operar de esta condición resolutoria 
expresa a estudiar el artículo 59 RH tal como ha sido interpretado por la 
jurisprudencia. 

No obstante, debe hacerse notar cómo la resolución tiene lugar «aun 
cuando se hubiera estipulado ... la resolución del contrato», lo cual significa 
a contrario sensu que también en caso de que nada se hubtera pactado 
expresamente tendrá lugar la resolución (si bien carecerá de plena eficacia 
real como veremos posteriom1ente). Es decir, dentro del ámbito del artículo 
1.504 caben todas las compraventas de inmuebles con precw aplazado 
-se haya pactado o no expresamente la condición resolutoria, con los 
particulares efectos que en este caso tiene frente a terceros inscritos-. 

Se trata por tanto de una aplicación concreta de la facultad de resolver 
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las obligaciOnes contenidas en las obligaciones recíprocas, que en el caso 
de la compraventa de inmuebles tiene un régimen especial, en la medida 
que, por un lado, es más benigno (para el deudor, al permitirle pagar ínterin 
no sea requerido, y la vendedor, al permitirle su ejercicio extrajudicial), 
pero, por otro lado, es más riguroso (en cuanto que hecho el requerimiento 
no puede el Juez conceder nuevo término, no está autorizado a señalar plazo 
a diferencia de la regla general del art. 1.124, párr. 3. 0

). 

Supone, por tanto, el reconocimiento legal de la posibilidad de ejercicio 
extrajudicial y automático de la facultad de resolución en caso de compra­
venta de Inmuebles con precio aplazado para el caso de incumplimiento por 
el comprador de su obhgactón de pagar el precio aplazado, esto es, se trata 
de un supuesto de autotutela del vendedor. 

En cualquier caso, la facultad de resolver no entraña una propia condi­
ción en la medida que la eficacia de la obligación no depende de un suceso 
futuro o incierto ni de un suceso pasado que los interesados ignoren (art. 
1.1 13 CC), sino que depende de la voluntad del deudor de cumpiJr su 
obligación de pagar el precio aplazado. 

De ahí que la doctnna, a veces, la denomme simplemente cláusula o 
facultad resolutoria. La RDGRN de 30 de mayo de 1980 la callfica de 
«mera facultad de resolución contenida en el contrato de compraventa» 
(para negar su carácter de derecho real, aunque, como veremos, gane efi­
cacia erga omnes por la inscripción). 

El que utiiJce la denominactón de condictón resolutoria implícita, más 
que a su carácter de propia condición se debe a sus efectos resolutorios, ya 
que a tenor de lo dispuesto en el párrafo 2. 0 del citado artículo 1.124 CC: 
«El perjudicado podrá escoger entre exigir el cumpiJmiento o la resolución 
de la obligación, con el resarcimtento de daños y el abono de intereses en 
ambos casos». 

Es decir, caso de optar por la resoluctón, la cláusula resolutoria tiene los 
mismos efectos que una verdadera condición resolutoria en el sentido de 
que «los interesados deberán restituirse lo que hubieran percibtdo» (art. 
l. 123 CC). 

DiEz-PtcAzo (1) al estudiar la relación jurídico-real condicionada, se 
plantea como dudosa la eficacia retroactiva o ex tune del cumplimiento de 
las condiciones sobre derechos reales. Entiende que las condiciones más que 
al derecho real en sí afectan a la relación obligatoria de la que derivan, de 
manera que aun cuando la situación de pendencia atribuye ciertos derechos 
(v.gr., acción conservativa de derechos) e incluso deberes (deber de custo­
dia, no oposición al cumpltmtento de la condición, etc.), ello se debe a que 

( 1) DIEZ-PJCAZO, Fundamentos de Derecho Civli Pammomal. t 11, 1978, pág. 730 
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ya puede hablarse de relación jurídica, aunque ésta todavía no sea jurídico­
real, sino simplemente obligatoria. 

Y admite que una vez cumplida la condtción suspensiva sus efectos se 
retrotraigan a la fecha de celebractón del negocio (art. 1.120 CC) dada la 
posibtlidad de acceso al Registro. Y sm embargo, considera discutible tal 
retroactividad cuando se trata de condición resolutoria basándose en los 
artículos 513, párrafo 2. 0

, y 546, párrafo 4. 0
, ce, «de los cuales se puede 

extraer la conclustón no sólo de la plena admisibilidad de este ttpo de 
condtciones, sino también la de que, por lo menos en la duda, la condictón 
resolutoria es un evento que marca el fin de la relación con efectos ex nune 
y sólo para adelante y no, en cambio, ex tune o hacia atrás». 

Sin embargo, podría matizarse que: 

a) El mismo argumento que utiliza para afirmar la retroacttvidad de la 
condición suspensiva y, consiguientemente, de la plena aplicación del ar­
tículo 1.120 ce, esto es, el argumento de la inscribibilidad, es también 
aplicable a la condición resolutoria (art. 11 LH). 

b) Los artículos 513.2.0 y 546.4.° CC lo único que confirman es la 
posibilidad de pactar la extinción del usufructo o de la servidumbre en caso 
de cumplimiento de la condición resolutoria prevista en el título constitu­
tivo, lo cual, ciertamente, no tiene efectos retroactivos. Pero ello no es 
óbice para afirmar en todo caso la no retroactividad (tampoco él lo hace, 
pues deja un margen a la duda), ya que tal retroactividad sí tiene lugar si 
la condición se configura como afectante a la relación obligatoria genera­
dora del derecho real. 

Así ocurre con la compraventa con precio aplazado garantizado con 
condictón resolutoria; en ella no es que se pacte que el derecho de dominio 
se extmguirá en caso de falta de pago del precio aplazado, sino que se pacta 
-o a falta de pacto lo prevé la Ley para todo supuesto de obltgaciones 
recíprocas, como son las generadas por la compraventa- que en caso de 
falta de pago del precio aplazado quedará resuelto el contrato mismo que 
generó tal derecho de propiedad. 

Que la resolución del artículo 1.124 ce es de carácter retroactivo o ex 
tune, con la consecuencia de reintegro para contratante en las cosas y valor 
de las prestaciones que aportaron por razón del contrato, es afirmado por 
la jurisprudencia (SSTS de 14 noviembre 1962, 21 noviembre 1963, 23 
febrero 1964 y 16 octubre 1967). 

Lo confirma recientemente la STS de 31 de mayo de 1985, que estable­
ce -al regular los efectos de la falta de pago del precio aplazado en la 
compraventa de un buque- lo siguiente: 

«La resolución del contrato sinalagmático por incumplimiento tiende a 
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cancelar desde un pnncipio los efectos de lo convenido, colocando a los 
intervinientes en la m1sma situación en que se hallarían SI el pacto no se 
hubiera celebrado, efecto que opera ex tune y que lleva consigo la obliga­
ción de restituir cada parte lo que haya recibido de la otra por razón del 
vínculo obligac10nal, lo que significa que la relac1ón se extingue como s1 
nunca hubiera temdo existencia, sin perjuiciO, claro es, de los derechos de 
terceros adquirentes de bue fe ( ... ). 

La resolución del contrato supone la extinción de la relación contraída 
no sólo para el futuro, sino con carácter retroactivo, con la consecuencia de 
reintegrarse cada contratante de sus prestaciones por razón del nego­
cio ( ... )». Y consecuentemente condena no sólo al comprador a devolver el 
buque, sino también al vendedor a restituir los pagos efectuados por el 
comprador. 

Ahora bien, los efectos de esta resolución, aunque retroactivos o 
ex tune. determinarán la restitución de las prestaciones (devolución de 
la posesión del mmueble y devolución del importe percibido) s1empre 
que no existan terceros adquirentes de buena fe perjudicados, cuyos dere­
chos se dejan a salvo en el propio párrafo 4. 0 del artículo 1.124 ce 
en relación con el artículo 1.295 ce, de manera que si la restitución 
del inmueble no es posible por hallarse en poder de terceros de buena 
fe, en tal caso sólo produce la obligación de indemnizar los perjuicios 
causados. 

Por eso, para que tenga plenos efectos ex tune y plenos efectos reales, 
y por tanto la resoluc1ón retroactiva del negocio perjudique a cualquier 
adquirente del bien, será prec1sa la inscripción en el Reg1stro de la Propie­
dad (confrontar último inciso del art. 1.124 CC). M1entras tanto no es que 
tenga efectos ex nunc. Los tiene ex tune o retroactivos, pero la Ley no 
perm1te que sean oponibles a terceros de buena fe. 

Il. EFICACIA REAL DEL APLAZAMIENTO DEL PRECIO 

Sólo cuando se garantiza como hipoteca o condición resolutoria expresa 
(art. 11 LH). 

En efecto, para que la facultad resolutona -ínsita en todas las obliga­
ciones recíprocas y especialmente en la compraventa de inmuebles con 
precio aplazado (art. 1.504 CC)- y la consiguiente restitución de presta­
ciones perjudique siempre a terceros, es prec1so su inscnpción en el Regis­
tro de la Prop1edad. 

Así lo establece -además del último inCISO del citado art. l. 124 ce­
el artículo 1 1 LH, a cuyo tenor: «La expresión del aplazamiento de pago, 
conforme al artículo 1 O, no surtirá efectos en perjUicio de tercero a menos 
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que se garantice aquel con hipoteca o se dé a la falta de pago el carácter 
de condición resolutoria explícita. En ambos casos, si el precio aplazado se 
refiere a la transmisión de dos o más fincas, se detem1inará el correspon­
diente a cada una de ellas». 

El artículo lO LH exige, en efecto, hacer constar en la inscripción la 
forma en que se hub1ere hecho o convenido el pago del precio, si bien tal 
constancia -como vemos luego aclara el citado art. 11- no tiene trascen­
dencia frente a terceros, a menos que se garantice el aplazamiento del 
precio con hipoteca o condición resolutoria. 

Por eso el artículo 51.7 .0 RH, al regular las cargas que deben arrastrarse 
en el cuerpo de la inscripción como resultantes de asientos anteriores, 
establece que «en ningún caso se indicarán en la inscnpción los aplazamien­
tos de precio no asegurados especialmente». 

Por tanto, la expresión del aplazamiento del precio en el Registro tiene 
distinta trascendencia según esté o no asegurado especialmente tal aplaza­
miento: 

a) En caso de precio aplazado no asegurado especialmente -simple­
mente mencionado en la inscripción-, las acciones que correspondan al 
vendedor frente al comprador para obtener el pago del precio -como es la 
propia acción resolutoria de los arts. 1.124 y 1.504 ce- tendrán puro 
alcance personal, de manera que no se harán efectivas en pequicio de 
tercero inscrito. 

Ello no quiere decir que la expresión del aplazamiento del precio sea 
una mención en sentido técnico, sino una expresión exigida legalmente que 
no tiene efectos frente a terceros ni debe arrastrarse como carga. 

Así lo reconoce la RDGRN de 24 Julio 1991, que ante la solicitud hecha 
por el titular registral de que se cancelase la expresión registra! del apla­
zamiento del prec1o por tratarse -según el recurrente- de una mera 
mención, establece que: «El reflejo en el Registro de la Propiedad del 
aplazamiento del precio tiene su fundamento en el artículo 1 O LH que exige 
que se haga constar la forma en que se hubiera hecho o convenido el pago. 
Se trata por tanto de una Circunstancia exigida legalmente que cuando no 
está garantizada con hipoteca, condición resolutona u otra garantía legal no 
produce efectos frente a tercero y sirve para concretar con más exactitud el 
negocio causal a que obedece la adquisición. No t1ene, pues, la expresión 
sin más del aplazamiento del precio el carácter de mención en sent1do 
técnico y por eso no es de aplicación el artículo 98 LH ni el 353 RH a 
efectos de proceder a su cancelacióm>. 

b) Por el contrario, en caso de precio aplazado garantizado especial­
mente -con hipoteca o condición resolutoria explícita- se impide que 
aparezca la figura del tercero hipotecario o tercero protegido. 



ESTUDIOS 2469 

Así lo sanc10na el artículo 37 LH al establecer que: «Las acciones 
rescisorias, revocatorias y resolutorias no se darán contra tercero que haya 
inscrito los títulos de sus respectivos derechos conforme a lo prevenido en 
esta Ley. Se exceptúan de esta regla: 1.0 Las acciones rescisorias y resolu­
torias que deban su origen a causas que consten explícitamente en el Re­
gistro ( ... )». 

Al publicarse por el Registro la facultad que uene el vendedor de resol­
ver la compraventa en caso de impago por el comprador del precio apla­
zado, se Impide que el tercero alegue a su favor la fe pública registra!, de 
manera que la acción de resolución de la compraventa -aun sin perder su 
carácter personal, pues se dirigirá contra el deudor anterior propietario de 
la finca y no contra el tercero poseedor- ganará eficacia real, pues podrá 
hacerse efectiva en perjuicio incluso de dichos terceros poseedores. 

Ahora bien, al tercero le interesa conocer no sólo el aspecto sustantivo 
de la condición resolutoria (en qué casos y cómo ha de operar la condición 
resolutoria), sino también su aspecto cuantitativo o económico (por qué 
importe puede resolverse el título del transferente y consiguientemente el 
suyo). 

En efecto, la eficacia real de la inscripción de la condición resolutoria 
-en cuanto al tercero quedará afectado por la resolución del titulo del 
transferente- exige detenninar con precisión la parte del precio aplazado 
de que responde cada mmucble en caso de ser dos o más los vendidos. No 
es sino una manifestaciór. más del principio hipotecario de determinación 
o especialidad que exige la precisa determinación del derecho inscribible. 

La RDGRN de 20 de abn 1 de 1989 precisamente recogió un supuesto 
en que se establecía un precio conjunto para todas las fincas vendidas 
-a pesar de estar garantizado el pago como condición resolutoria-, si bien 
(aunque entendiendo que en circunstancias normales era precisa tal distri­
bución) estimó que a pesar de ello en el caso concreto podía inscribirse por 
haber transcurrido el plazo de caducidad para el ejercicio de la condición 
resolutoria pactado en la escritura, de manera que lo procedente era inscri­
bir la compraventa sin condición resolutoria, ya que entonces tal pacto 
había devenido Improcedente. 

Si el preciO aplazado se representa en letras de cambio, será preciso 
además que exista concordancia entre la cantidad atnbuida a cada finca y 
la representada en la letra de cambio, de manera que el principio de espe­
cialidad no quedaría cumplido si, por ejemplo, vendiéndose tres fincas y 
distribuido el precio aplazado entre las letras, se pactase que la falta de 
pago de la única letra dará lugar a la resolución de la venta, pues en 
realidad no habría distribución. 
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III. REQUISITOS DE LA RESOLUCION POR IMPAGO 

Interpretación restrictiva del artículo 59 RH por ser una excepción a la 
prohibición de pacto comisorio. 

La inscripctón de la condictón resolutoria en el Registro de la Propiedad 
tiene dos grandes efectos: 

a) Eficacia real.-Como hemos visto, la facultad de resolución de la 
compraventa, que se da por el mero hecho de existir precio aplazado (an. 
1.504 CC), adquiere eficacia frente a tercero por la inscripción de la con­
dición resolutoria expresa. 

b) Automatismo de la retnscripción.-Pero además medtante la ms­
cripción se consigue que la facultad de resoluctón -que opera de pleno 
derecho según establece el citado an. 1.504 CC- provoque la reinscripción 
del inmueble a favor del vendedor, con un automatismo que no tendría si 
se tratara de la facultad genérica de resolución ínsita en la compraventa con 
precio aplazado, la cual exigiría declaración judicial en el correspondiente 
juicio declarativo (cfr. an. 59 RH). 

Sin embargo tal automatismo es visto con disfavor por un sector doc­
trinal, en la medida que constituye un régimen de autotutela en favor del 
acreedor que podría incidir en la prohibición de pacto comisorio. 

En efecto, en nuestro Derecho son válidos todos los pactos que no sean 
contrarios a las leyes (art. 1.255 CC), y en este sentido es principio general 
y tradicional de nuestro ordenamiento la prohibición del pacto comisorio. 

Significa la prohibición -en rigor falta de legittmación- que tiene el 
acreedor para quedarse con la cosa dada en garantía en caso de impago de 
la deuda garantizada. Viene sanc10nado en el artículo 1.859 CC, a cuyo 
tenor «el acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca 
ni disponer de ellas». 

Dicha prohibición de pacto comisorio excluye no sólo los pactos expre­
sos de disposición de la cosa dada en garantía a favor del acreedor en caso 
de falta de pago de la deuda garantizada, sino también todos los negocios 
mdirectos que puedan llevar a la contravención de la misma. 

Así, las RRDGRN de 1 O de junio de 1986 y 29 de septiembre de 1987 
establecen la no inscríbibiltdad de la opción de compra en funciones de 
garantía constituida a favor del acreedor hipotecario para el caso de impago 
de la deuda garantizada dado el carácter imperativo de los preceptos sobre 
ejecución extrajudicial. 

Igualmente, la RDGRN de 5 de junio de 1991 confirma la calificación 
denegatoria de Registrador de una escritura de adjudicación en pago de 
deuda con pacto de retro, en las que el deudor firmaba dos letras de cambio 
a favor del adjudicatario, reservándose la facultad de retraer la proptedad 
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del inmueble una vez acreditado el pago de las letras a su respectivo 
vencimiento. La DGRN establece que si bien el Código Civil adm1te expre­
samente la h1pótesis de la compraventa con pacto de retro (art. 1.507 CC), 
rechaza enérgicamente «toda construcción en cuya virtud el acreedor, en 
caso de incumplimiento de su crédito, pueda apropiarse definitivamente de 
los bienes dados en garantía por el deudor» -arts. 6, 1.859 y 1.884 CC­
(tan sólo parece admitirla en el caso del empeyorament catalán, como 
igualmente hace, en base a su finalidad prop1a y raigambre h1stórica, la 
STSJ de Cataluña de 29 de mayo de 1991 y confirma la propia evolución 
legislatJva, pues la Ley de la Generalitat de 13 de diciembre de 1991 ha 
venido a sancionar la figura, si bien suprimiendo toda referencw al empen­
yorament por entender que no necesariamente encubre un préstamo usu­
rario). 

En este contexto de prohibición de pacto com1sorio puede considerarse 
como excepción la cláusula resolutoria explícita del artículo 1.504 CC, que 
-como se dijo anterionnente- es un verdadero supuesto de autotutela por 
el vendedor, al que se permite el ejerc1cio extrajudicial, automático y an­
ticipado de su crédito sobre el propio inmueble transmitido, a la manera de 
un crédito singularísimamente privilegiado. 

Por este carácter excepcional es por lo que la doctrina entiende que debe 
ser objeto de interpretación restring1da, de manera que no podría extenderse 
a supuestos que no estuvieran expresamente admitidos (art. 4, párr. 2. 0

, CC). 
Sobre tal base de interpretación restringida, la junsprudencia ordinaria 

y registra! viene exigiendo los sigUJentes requis1tos: 

l. REQUERIMIENTO O INTIMACION AL PAGO 

Lo explica la STS de 30 de abril de 1991: 

«Ante la situación de incumplimiento dinerano a cargo del adquirente, 
la actuación resolutoria del vendedor no se produce de una manera automá­
tica, sino que es preciso que el comprador sea requerido judicialmente o por 
med1o de acta notarial al efecto, pues entonces desaparece para el compra­
dor la última oportumdad de dar una vía resolutoria al contrato mediante el 
pago del precio adeudado al prohibirse la concesión de un nuevo plazo 
dilatorio. De esta manera el vendedor tiene expedita la trayectoria para 
instar la resolución contractual, con independencia de que sea total o par­
cial, y tales requerimientos deben ser necesariamente anteriores a la de­
manda ( ... )». 

Tal requerimiento debe efectuarse al comprador, que es frente a quien el 
vendedor ostenta la facultad de resolución, sm que los terceros poseedores 
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tengan que ser notificados, pues por la mscripción la condición resolutoria no 
hace sino ganar eficacia erga omnes, impedir que surja el fenóme-no de 
inopon1bilidad de lo no inscrito frente a tercero inscnto (arts. 32 
y 37 LH). 

Así, la RDGRN de 17 de septiembre de 1985 establece que «la notifica­
ción al comprador para que se allane a resolver la obligación contraída ha de 
ser realizada a este último solamente por quien se encuentra obligado a cum­
plir la prestación al vendedor, sin que el hecho de que aparezcan nuevos 
titulares registrales como consecuencia de ulteriores actos del comprador, sin 
intervención del acreedor, cambie la situación para éste -res inter a/lios 
acta-, quedando afectados dichos terceros dado el contenido del Registro». 

La forma de requenmiento será la prevista en el Reglamento notarial, 
siendo válidas en ausencia de la persona del comprador la notificación 
efectuada a las personas previstas en aquél, como es la verificada al portero 
(citada RDGRN de 17 septiembre 1985). 

Lo importante es que no se trate de un mero requerimiento de pago, sino 
una propia notificación tendente a hacer saber al comprador la voluntad del 
vendedor de resolver el contrato y que dicha notificación sea fehaciente 
-notificación judicial o notarial- (sin que baste, v.gr., una carta con acuse 
de recibo, según STS de 25 junio 1977). 

En caso de vendedores en régimen de pro indiviso que vendieron con­
JUntamente con precio aplazado garantizado con condición resolutoria, co­
rresponde a todos los vendedores el ejercicio de la resolución o a uno de 
ellos con el consentimiento de los demás requisito similar al que respecto 
a ciertas acciones reales (v.gr., reivindicatoria) exige la jurisprudencia. Así, 
la STS de 28 de febrero de 1980 establece que en caso de que los bienes 
vendidos pertenecieran en comunidad a los vendedores «no leg1tima a cual­
quiera de éstos, con exclusión de los demás, para declarar resuelto por si 
solo dicho contrato, porque lo que pretenden reahzar no es un acto de 
d1sfrute o utihzación de la cosa común ni tampoco un acto de administra­
CIÓn, sino un acto de verdadera disposición como lo es el recuperar las 
fincas ( ... ), y por ello todos han de ser los que manifiesten por requerimien­
to judicial o notarial su voluntad de dar por resuelto dicho contrato». 

2. ALLANAMIENTO DE DEUDOR 

Se exige resolución jud1cial en caso de alegación por el deudor de 
incumplimiento por parte del vendedor o pago. En efecto, el requerimiento 
o notificación a que nos hemos referido debe ser incuestionado por el 
comprador, bien porque se allane expresamente a la resolución del contrato, 
b1en porque no se oponga a ella. 
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Por el contrario, si el deudor se opone a la resolución no cabrá el 
ejercicio extrajudicial de la misma, sino que se entrará en una fase de 
controversia que deberá ser resuelta por los Tribunales. 

Así lo entendió el Tribunal Supremo en Sentencia de 16 de noviembre 
de 1979, posición que acogió la Dirección General de los Registros en 
RDGRN de 29 de diciembre de 1982, la cual establece: 

«Que según la STS de 16 de noviembre de 1979, si al hacerse el 
requerimiento no se allana el requerido al mismo, smo que se opone cate­
góricamente a él, a tal resolución contractual no se puede dar eficacia sin 
que sea estimada y declarada por los Tribunales; y es mediante ésta, cuando 
no existe conformidad en las partes, como debe obtenerse y producirse la 
declaración resolutoria. 

A la vista de la doctrina jurisprudencia!, en los casos en que el compra­
dor requendo manifieste que falta uno de los presupuestos de la resolución 
-en el supuesto de hecho se alegó pago por novación- se plantea una 
cuestión de hecho cuya prueba no corresponde apreciar al Registrador, sino 
que es matena del Juez o Tribunal competente». 

3. CONSIGNACIÓN 

Además del requerimiento y de que el deudor no se allane, será preciso 
acreditar la consignación de las cantidades que deban ser devueltas, conse­
cuencia lógica del carácter retroactivo de la cláusula resolutona, ya que 
resuelto el contrato debe restituirse la cosa vendida, pero también el precio 
pagado por el comprador hasta el momento del incumplimiento (cfr. art. 
1.295 CC). 

Sin embargo, existe una pos1ción doctrinal contraria a esta interpreta­
ción de los requisitos de allanamiento y consignac1ón, de la que destacamos 
a MARTÍNEZ SANCHIZ y MARTiNEZ GIL, Notarios ambos (2 y 3). 

I) La posición notanal podría resumirse en los sigUientes puntos: 

1.0 La cláusula resolutoria no es un propio derecho real ni una con­
dición en sentido técnico, sino una facultad resolutoria reconocida al ven­
dedor. 

Tal facultad resolutoria no es una garantía del precio aplazado, sino una 
garantía de la equivalencia de las prestaciones 

2. 0 No cabe, en consecuencia, aplicar por analogía a la cláusula reso-

(2) MARTÍNEZ SANCHIZ, «El deterioro del pacto resolutorio en la JUrisprudencia 
registra!», Anuano Derecho CIVil, octubre-noviembre 1989. 

(3) MARTiNEZ GIL, «La condición resolutoria en la compraventa de mmuebles>>. 
Conferencia en el Colegio Notan al de Madnd, 1 3 febrero 1992 
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lutoria preceptos dirigidos a la hipoteca como la asignación a que se refiere 
el artículo 175.4.0 RH. 

3.0 La resolución -una vez notificada- opera automáticamente, de 
manera que incluso cuando el Tribunal Supremo considera necesano acudir 
a la vía judicial por existir oposición del comprador la sentencia se consi­
dera declarativa de una resolución ya producida. 

El citado automatismo no sólo se deriva del artículo 1.504 CC, 
sino también del artículo 1.123 ce (aplicable a la materia más que el ar­
tículo 1.295 CC). 

4.0 En consecuencia, dado que la resolución es automática, deberá 
procederse a la reinscripción inmediatamente, con los solos requisitos exi­
gidos por el artículo 1.504 CC y 59 RH -notificación y título-, sin añadir 
ninguno más, m siquiera la consignación. 

La devolución del precio por el vendedor y de la posesión por el com­
prador son tan sólo aspectos obligacionales -obligaciones derivadas de la 
pérdida del dominio- que quedan al margen del Registro. 

5.0 Se critica la campaña existente en la doctrina y la jurisprudencia 
que tiende a limitar los efectos del artículo 1.504 ce por dos vías: exigien­
do la resolución por el Juez si las partes no llegan a un acuerdo, y admi­
tiendo la posibilidad de conceder nuevo plazo al demandado, a pesar de que 
exista requerimiento, para que pueda pagar antes de decretar la resolución. 
Todo ello se considera fruto de la indebida aplicación de la doctrina del 
artículo 1.124 ce al régimen del artículo 1.504 ce. 

Consecuencia de ello es que la jurisprudencia registra! haya llegado a 
exigir para verificar la reinscripción derivada de la resolución una voluntad 
deliberadamente rebelde al pago por el comprador (RDGRN de 29 diciem­
bre 1982). Frente a ello, M. SANCHIZ y MARTiNEZ GIL defienden que el 
requisito subjetivo de la voluntad rebelde debe ser entendido en sus justos 
térmmos como equivalente a incumplimiento propio y verdadero, de manera 
que no sólo procederá a la resolución en caso de incumplimiento doloso por 
el comprador, sino también en caso de incumplimiento culposo o imposi­
bilidad sobrevenida de cumplir la prestación. 

Como consecuencia de todo ello se critica la generalización que del 
requisito de la voluntad deliberadamente rebelde hace la RDGRN de 29 de 
diciembre de 1982, ya que -a su entender- la STS de 16 de noviembre 
de 1979 (a la que aquélla se remite) se refiere únicamente al supuesto de 
compraventa desprovisto de pacto resolutorio expreso. 

A su entender, cuando existe pacto resolutorio expreso la situación se 
invierte, de manera que la resolución se producirá automáticamente: es la 
oposición y no la resolución la que necesita el pronunciamiento judicial, 
pues de lo contrario se infringiría el artículo 1.256 ce (la oposición no 
confirmada judicialmente no paraliza la resolución). 
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6. 0 Para no dejar desprotegido al comprador, podría arbitrarse una 
reserva de rango a favor del mismo -durante ciento ochenta días- durante 
la cual podría anotar el comprador la demanda contraria a la resolución. 

7. 0 La consignación sólo es necesaria cuando existan terceros, pero 
más que por existir una pretendida subrogación de los terceros en las can­
tidades devueltas, por existir una concurrencia de varios acreedores sobre 
un mismo crédito. 

Tal consignación deberá hacerse con las «deducciones que en su caso 
procedan», terminología literal del artículo 175.6.0 RH (deducciones que no 
podrán ser otras que la cláusula penal). 

M. SANcHIZ y MARTÍi\'EZ GIL entienden que sólo debería exigirse consig­
nación: 

- si existen terceros interesados, más que en base a una pretendida 
subrogación en las cantidades (pues técnicamente no existiría subrogación 
en la medida que la resolución destruye la relación Jurídica, en la que nadie 
puede subrogarse), en la mera existencia de varios acreedores con derecho 
a cobrar (art. 1.176 CC); 

- siempre que exista cantidad restituible, esto es, siempre que no se 
haya pactado una retención en concepto de pena o cláusula penal. Esta 
cláusula penal sería oponible: 

a) al comprador que lo ha pactado, pues si puede renunciar al sanea­
miento por evicción (art. 1.477 CC), con más razón podrá renunciar a la 
consignación de lo que haya de recibir; 

b) a los terceros, pues aun cuando en principio pudiera pensarse que 
es excesivo deshacer una garantía estatuida en beneficio de terceros, dotan­
do a un convenio liberatorio de consecuencias reales, la licitud del pacto 
anticonsignación se justifica por el hecho de que, al pactarlo, también el 
comprador ve menguada su propia pretensión. 

8.° Cabría renuncia a la moderación de los Tnbunales, pues si la 
facultad moderadora sólo existe respecto al incumplimiento parcial (no en 
caso de incumplimiento total -art. l. 154 CC-) puede preverse convencio­
nalmente para lo menos -Incumplimiento parcial- lo que la Ley prevé 
para lo más. 

JI. Frente a la posición notarial cabría, sin embargo, argumentar que: 

1.0 Aunque se trata de una facultad resolutoria más que propio derecho 
real, la analogía con los derechos reales no puede desconocerse dada la 
eficacia erga omnes que con la Inscripción de la cláusula resolutoria se 
obtiene, lo que ya fue puesto de manifiesto en la RDGRN de 25 de octubre 
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de 1979, que admitió el pacto de posposición de condición resolutoria e 
hipoteca futura «dada la identidad de razón que se aprecia en ambos supues­
tos y de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 4. 0 1 ce)). 

Esta misma analogía con la hipoteca ha sido reconoctda en cuanto a la 
postción del tercero, al reconocer el derecho a hacer efectivo su crédito o 
derecho real sobre el sobrante -en el caso de la condición resolutoria sobre 
el precio devuelto por el vendedor- en las Resoluciones de 5, 6 y 7 de 
febrero de 1990. 

2. 0 El automatismo de la condición resolutoria, que operaría sus efec­
tos desde el momento de la nottficación, ha sido matizada por la propia 
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que sigue exigiendo la voluntad de­
liberadamente rebelde -o al menos voluntaria- al pago, y en este sentido 
niega la resolución: 

a) en los casos de compraventas de inmuebles con precio aplazado sin 
cláusula resolutoria expresa, cuando el comprador -al ser requerido­
manifiesta su voluntad de pagar el resto (STS de 13 octubre 1989); 

b) en los casos en que existe cláusula resolutoria expresa si existe 
oposición al comprador a la resolución. A pesar de que se enttendc que en 
tales casos la resolución se opera automáttcamente y no por la «facultad)) 
de resolver que Otorga el artículo 1.124 CC, se estima que «Si \a declaración 
de resolución se impugna por la otra parte queda sometida al examen y 
sanción por los tnbunalcs, pues los efectos de la resolución han de ser 
instados y obtenidos por vía judicial)) (STS de 4 abril 1990). Luego si el 
propio Tribunal Supremo no declara la resolución a pesar de darse los 
requisitos del artículo 59 RH, menos se puede practicar la reinscripción sin 
intervención judicial si existe oposición del comprador. 

3.0 La pretendtda reserva de rango, además de ser un concepto de 
escaso arraigo en nuestro Derecho, carece de base positiva, pues contradice 
los principios hipotecarios de prioridad (art. 17 LH) y especialidad (arts. 9 
LH y 51 RH) en la medtda que gozaría de preferencia por un tiempo 
predeterminado la posible anotación de la demanda interpuesta por el com­
prador, incluso frente a títulos presentados con mayor diligencia. Además 
de suponer una quiebra del sistema de priondad, no sería viable desde un 
punto de vtsta procesal, en la medida que no se advierte qué acción puede 
ostentar el comprador: no es al comprador al que mcumbe ejercitar una 
acción de moderación de la pena, sino al vendedor instar una acción de 
mdemnización de daños contra la que el comprador puede reconvenir la 
moderación de la pena -pero no al revés-. Es al perjudicado al que 
corresponde pedir la resolución con el resarctmiento de daños (cfr. art. 
\.124.2.° CC), y frente a este último resarcimiento puede oponerse la 



ESTUDIOS 2477 

moderación (art. 1.154 CC). Pero de todas ellas sólo la acción de resoluc1ón 
instada por el vendedor tiene, SI no carácter real -no deja de ser personal, 
ejercitable contra el comprador y no contar el tercer(F--, sí al menos la 
trascendencia real que permite la anotación (art. 42.1. 0 LH). Por el contra­
rio, las otras -resarcimiento de daños o reconvención por cumplimiento 
parcial o moderación de la pena- tienen puro alcance personal y por tanto 
no son anotables en el Registro de la Propiedad. 

4. 0 En cuanto a la consignación, que se pretende que sólo opere cuan­
do existan terceros y con deducción de la cláusula penal pactada, debe 
tenerse en cuenta que la condición resolutoria no puede ser interpretada 
extensivamente (art. 4. 0 2 CC) dado el carácter excepciOnal del artículo 
1.504 ce, frente al régimen general de prohibición del pacto comisario (art. 
1.859 CC), máx1me cu·ando tales cláusulas forman parte de contratos de 
adhesión en los que la posición del vendedor puede imponerse frente al 
comprador. En este sentido, ciertas cláusulas penales por las que se pacta 
que el vendedor hará suyas la totalidad o cas1 la totalidad de las cantidades 
satisfechas por el comprador junto con el dominio del inmueble (casi siem­
pre revalorizado) podrían ser abusivas y, consiguientemente, nulas de pleno 
derecho (en base al art. 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores y 
Usuarios de 19 julio 1 980). 

5.0 La protección de los terceros (obJeto del Registro de la Prop1edad 
según la RDGRN de 11 abril 1990), y en concreto del derecho de los 
mismos a hacer efectivo su crédito sobre las cantidades devueltas (v.gr., 
acción subrogatoria del art. 1.11 1 CC), debe llevar a la interpretación res­
tringida de la figura y no a la no adm1sión de la operatividad de las penas 
pactadas sin que exista una previa declaración judicial (en consecuencia, 
desde el plano registra!, ex1giendo la consignación total). 

6.° Finalmente, en cuanto a la renuncia por el comprador a sus dere­
chos de saneamiento por evicción o al derecho a la recuperac1ón del precio 
satisfecho o a la moderación de la pena por los Tnbunales, se acerca tanto 
a la figura del abuso del derecho que cualqmer profesional del Derecho o 
funciOnario público siente recelo a su admisión, pues la efectividad de tales 
renuncias exigen un presupuesto, el conocimiento de causa (cfr. art. 1.477 
CC), que no es apreciable por el Registrador, pues ex1ge una fase de prueba 
de la que carece el procedimiento registra!. 

No cabe olvidar cómo el fundamento mismo de la calificación registra! 
es la seguridad jurídica y fomento de la contratación inmobiliaria; en de­
finitiva, la protección del consumidor inmobiliario (hasta el punto de que 
en otra ocasión he defimdo las faltas msubsanables como «aquellas que 
determinan que una relac1ón JUrídica, tal como está configurada, pueda 
perjudicar nunca al tercero, entendiendo por tal no sólo el del art. 34, sino 
también el del art. 32 LH, esto es, en términos menos técnicos al consumí-
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dor inmobiliario a que se refiere la Ley de Protección al Consum1dor en 
relación con la Ley Hipotecana). 

Y en este sentido debería aceptarse el carácter de falta insubsanable de 
aquellos contratos que infrinJan las condic1ones del artículo 1 O de la citada 
Ley de Protección al Consumidor -que ella misma sanciona con nulidad 
absoluta-, entre las que figuran las cláusulas abusivas, las que impliquen 
la inversión de la carga de la prueba en perjuicio del usuario o las renuncms 
a derechos reconocidos en la Ley. 

III. La jurisprudencia hipotecana -al amparo de las notas de califi­
cación registra!- ha acogido alguno de estos criterios restrictivos en la 
interpretación de los efectos de la clásula resolutoria: 

1.° Frente a la RDGRN de 3 de junio de 1961 que exige consignación 
a los solos efectos de cancelar derechos inscritos si hay terceros, la RDGRN 
de 17 de noviembre de 1978, tras insistir que el pacto resolutorio entraña 
un SIStema de autotutela que debe ser examinado con todo tipo de cautelas, 
ex1ge la consignac1ón existan o no terceros, aunque sin excluir la posibili­
dad de la cláusula penal. 

2.0 Posteriormente, la extensión objetiva de la consignación la consa­
gra la RDGRN de 29 de diciembre de 1982, que exige al Rcg1strador 
comprobar también que se han realizado por el vendedor aquellas obliga­
ciones derivadas de la cláusula pactada, como podría ser en su caso la 
consignación del valor del bien devuelto o el importe de los plazos que haya 
de ser devuelto, sm que quepa disminuir nada en base a una cláusula penal, 
poniendo en su caso a disposición del comprador todas las letras de ven­
cimiento posterior (ídem RRDGRN de 16 y 17 septiembre 1987 y 4 febrero 
1988, esta última justificando la consignación en favor de todos los titulares 
implicados). 

3.0 Lo interesante es destacar cómo las recientes resoluciones de la 
DG RN de febrero de 1990 y octubre de 1991 acerca de la condición reso­
lutoria han significado (en contra de lo que pudiera parecer) un paso más 
en la restricción de la operatividad de la figura a través de varios cauces: 

a) Reiterando la necesidad de consignaciÓn total para que pueda regis­
tralmente operarse la reinscripción. 

Las RRDGRN de 5, 6 y 7 de febrero de 1990 afirman que <da consig­
nación global es presupuesto de la operatividad registra! de la resolución 
precisamente porque se realizó extrajudicialmente ( ... )». 

En este sentido, se afirma que «la reinscripción a favor del vendedor 
presupone la previa o simultánea consignación de las cantidades que éste 
hubiera recibido del comprador en virtud del contrato resuelto (arts. 1.124 
y 1.295 ce, citándose este art. y no el 1.123 ce como aplicable). 
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b) Afinnando la imposibilidad de pactar la devolución del principal 
sin decir nada acerca de los intereses cuando éstos se hubieran garantizado 
con la propia condic1ón resolutoria. 

La RDGRN de 8 de octubre de 1991 y siguientes -aunque admiten la 
posibilidad de dar cobertura con la condición resolutoria de los intereses y 
no sólo al precio como literalmente se deduciría del artículo 1.504 CC­
afinnan que «es indudable la necesaria consignación en caso de resolu­
ción tanto del precio abonado como de los intereses satisfechos, pues 
unos y otros integran la contraprestación del comprador que equilibra la 
transmisión dominical perseguida, sin que sea suficiente establecer que el 
vendedor consignará el precio pagado en el momento de ejecutar la reso­
lución. 

e) Estableciendo la existencia de una subrogación de los terceros en 
las cantidades que devuelva el vendedor, hasta el punto de que es en virtud 
de tal subrogación (y no para crear falsas expectativas en los terceros) por 
lo que la DGRN propugna la inscripción de las cláusulas penales (aunque 
desde el plano registra), inSISto, sea necesaria la consignación total). 

«Ciertamente -dicen las RRDGRN de 5, 6 y 7 febrero 1990-, como 
a efectos registrales es suficiente con la consignación global para la re­
inscripción a favor del vendedor y ésta no quedará afectada por el re­
sultado de la decisión judicial sobre el porcentaje de lo devuelto que co­
rresponda legítimamente al comprador o a sus sucesores en la titularidad 
del bien rescatado, podría invocarse la no necesidad de constatación 
tabular de la cláusula penal est1pulada. Mas no puede ignorarse que tal 
omisión produciría una mnegable amb1güedad sobre el alcance del meca­
nismo subrogatorio 1mplícito en la resolución respecto a los posibles adqui­
rentes posteriores del dominto o de un derecho real sobre el bien reso­
luble ( ... ))). 

Tal subrogación -forzada según la pos1c1ón notarial dada la mexisten­
cla de las notificaciones que toda subrogación exigiría (cfr. arts. 1.205 ó 
1.527 CC)- está plenamente justificada para proteger los derechos de 
terceros, función esencial del Registro de la Prop1edad. 

Así en las citadas resoluciones se reconoce que «cuando a la posible 
acción resolutoria por pacto explícito se le confiere eficacia real, es lógico 
también que para la efectividad de ésta se tengan en cuenta los mtereses de 
los que participan en la titularidad del bien)). 

Consecuencia de ello -a mi entender- es que serán estrictamente 
necesarias para verificar la reinscripc1ón tanto la notificación a los acree­
dores y titulares posteriores del ejercicio de la resolución como la notifica­
CIÓn de la propia consignaCIÓn a su favor efectuada, pues sin tales notifi­
caciones la subrogaciÓn no tendría efecto. 
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IV) No obstante, las citadas resoluciones han desaprovechado la oca­
sión para reconocer abiertamente la existencia de una posible posición 
abusiva del vendedor frente al comprador, máxime cuando se trata de con­
tratos tipo en los que el comprador raramente conoce la real trascendencia 
que puede llegar a alcanzar la figura (cfr. art. 1.288 CC). Al menos lo dejan 
entrever al recortar los efectos que en su configuración se querían atribuir 
a la condición rcsolutona (v.gr., exigiendo la consignación global -inclui­
da intereses-, reconociendo la subrogación de los terceros, interpretando 
con cautela la figura, etc.). 

Sin embargo, de forma innecesaria (pues se podía haber limitado la 
afirmación al caso concreto planteado sin generalizar) la DGRN afirma que 
«los limitados mediOS de calificación de que dispone el Registrador impiden 
a éste apreciar si las concretas estipulaciones debatidas tienen carácter 
abusivo conforme a dicha Ley -de protección al consumidor-». Y añade: 
que no puede identificarse la facultad discrecional de resolución a que esta 
norma -al 1gual que el art. 1.256 CC se refiere con la resolución por 
impago- cuando realmente lo que el Registrador consideraba abusivo era 
la inversión de la carga de la prueba en detrimento del comprador. 

En cualquier caso, aún estamos a tiempo para que en este particular 
punto -la defensa del consumidor inmobiliario por el Registrador y la 
posibilidad de abstenerse ante posibles abusos detcnninantes de una nulidad 
absoluta del negocio- la DGRN rectifique y adecue su pos1ción a otras más 
acordes con antenores manifestaciones suyas. 

A este respecto, conviene recordar cómo ha defendido la denegación de 
detenninadas renuncias abusivas, como es la renuncia al pago parcial del 
crédito hipotecario y a la consiguiente cancelación parcial de la hipoteca 
-por ir en contra del mterés público y el desarrollo del crédito territorial 
(DGRN de 27 enero 1986)- o como ha admitido en otros casos la invo­
cación del artículo 1 O de la Ley de Defensa de los Consumidores (v.gr., 
RDGNR de 7 septiembre 1988 en materia de mtercses preferenciales fijados 
por el mismo banco acreedor). 

Sería una pena abandonar la direcciÓn antenor cuando es un principio 
constitucional el de que los poderes públicos garantizarán la defensa de los 
consumidores y usuarios (art. 51 de la Constitución) y en el fondo el propio 
sentido de la institución registra!. 

4. INEXISTENCIA DE TERCEROS TENEDORES 

El último requisito (junto a la intimación o requerimiento, no opos1ción 
por el deudor y consignación global de la parte del precio pagada por el 
comprador) consiste en la necesidad, en caso de que el precio aplazado se 
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hubiera incorporado a letras de cambio, de acompañar al título las letras de 
vencimiento posterior. 

Así, la RDGRN de 17 de septiembre de 1987 establece que «al tgual que 
sucede en materia de hipoteca cambiana en que para proceder a la ejecu­
ción hipotecaria se requiere que el acreedor presente tenga en su poder las 
restantes letras todavía no vencidas a fin de evitar una doble ejecución, la 
denvada de la hipoteca y la derivada de la acción cambiaria, en los casos 
en que se haya pactado en una compraventa en que la falta de pago de una 
letra da lugar a la resolución, será necesario que el vendedor ponga a 
disposición del comprador todas las letras todavía no vencidas, giradas 
como instrumento de pago del precio estipulado». 

IV. lNSCRIPCION DE LA CONDICJON RESOLUTORIA 

La condición resolutoria será inscrita siempre que se haya pactado ex­
presamente -cláusula resolutoria expresa-, pues de lo contrario tan sólo 
existirá la facultad de resolución derivada del carácter sinalagmático del 
contrato de compraventa de efectos puramente personales (condición reso­
lutoria tácita). 

Para que se entienda que hay cláusula resolutoria expresa -y sea por 
tanto inscribible- no son necesarias fórmulas sacramentales: no se prectsa 
emplear precisamente la expresión «pactan condición resolutoria expresa», 
ya que basta que esté clara la voluntad inequívoca de los contratantes de 
pactarla expresamente (así la RDGRN de 29 diciembre 1963). Por ejemplo, 
si se estipula que el contrato quedará resuelto de pleno derecho en caso de 
falta de pago del precio aplazado por el comprador a su vencimiento. 

Cuando se pacta la cláusula resolutoria, el acta de inscripción -breve 
resumen final de la inscripción exigido por el art. 51, párr. 1 O, RH­
expresará no sólo el derecho del adquirente, sino también la condición 
resolutoria a favor del transmítente. («En su vtrtud, inscnbo el dominio de 
esta finca a favor de X y la condición resolutoria a favor de Y, en los 
términos expresados».) 

Además, en estos casos el Regtstrador practicará la inscripción de con­
formidad con el artículo 51, párrafo 6. 0

, esto es, haciendo expresión circuns­
tanciada de todo lo que según el título determine el mismo derecho o limite 
las facultades del adqutrente. En concreto, dicho artículo exige que «se 
copiarán literalmente las condtciones suspensivas, resolutorias o de otro 
orden establecidas en el título». Pero añade: «No se expresarán en ningún 
caso las estipulaciones, cláusulas o pactos que carezcan de trascendencia 
real». 

Este es prectsamente el tema de fondo con relación a la condición 
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resolutoria: el determinar si la condiciÓn resolutoria debe inscribirse literal­
mente en base al principio de unidad negocia! o si, por el contrario, debe 
prevalecer el principio hipotecario de calificación y consiguiente denega­
ción de lo que en la configuración de la cláusula resolutoria tiene alcance 
puramente personal, lo que obligará a discermr en qué casos estamos ante 
estipulaciones que carecen de trascendencia real y no son inscribibles. 

Vamos a analizar los extremos de la condición resolutoria en que se 
concreta la discusión: 

a) La inscripción de la condición resolutoria se extenderá al precio 
aplazado, no a prestaciones accesorias como IV A o ITE. 

En efecto, el artículo 1.504 CC regula la eficacia de la cláusula reso­
lutoria en las compraventas de inmuebles para el caso «de falta de pago del 
precio en el tiempo convenido». 

Ello es consecuencia, como vimos, del carácter sinalagmático del con­
trato de compraventa, de manera que si se rompe el equilibrio contractual 
se faculta al vendedor para resolver la venta. Tal ruptura del equilibrio 
contractual tan sólo se da cuando se incumple cualquiera de las prestaciones 
que constituyen la causa del contrato, esto es, la entrega de la cosa vendida 
o la falta de pago del precio (cfr. art. 1.445 CC). 

Así se aclara por la RDGRN de 24 de marzo de 1987, que hace al 
respecto dos importantes aclaraciones: 

1.' Que la facultad resolutoria no deriva de la falta de pago de las 
letras de cambio --caso de que se hubieran girado-, sino del incumpli­
miento de las obligaciones causales para cuyo pago fueron aquellas puestas 
en circulación. 

2.' Que los impuestos que gravan la operación -como pueda ser el 
antiguo ITE o el IV A- constituyen una prestación accesoria del negocio 
celebrado, sin que formen parte de la estructura típica del mismo, de ma­
nera que su Impago no puede ser detem1111ante de la resolución del contrato. 
«Tal resolución automática -dice la citada RDGRN de 24 marzo 1987-
sólo queda justificada por la fmstrac1ón del fin básico perseguido, por la 
quiebra del equilibrio fundamental tal como subjetivamente fue configura­
do, pero no en aquellas hipótesis en que el propósito determinante de la 
negociación queda consumado, aunque no sus consecuencias accesorias». 

b) ¿Cabe resolución por Impago de intereses? 
Así planteada la cuestión, se discute doctrinalmente SI los intereses 

forman o no parte del precio y en consecuencia si su Impago puede dcter­
mmar la aplicación de la cláusula resolutoria expresa. 

En principio el tenor literal del artículo 1.504 CC parece limitarse al 
precio en sentido estricto y no, por tanto, a los intereses, que -como ya 
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vimos- constituyen una obligación que no siempre corresponde satisfacer 
al comprador y por tanto es distinta del precio. 

En este sentido, garantizar el pago de los intereses con condición reso­
lutoria expresa sería tanto como incorporar un pacto comisario al préstamo 
que todo aplazamiento del precio supone en favor del comprador, en contra 
de la regla general de prohibición del mismo. 

Sin embargo, la RDGRN de S de febrero de 1990 y siguientes han 
entendido que el interés forma parte del precio: 

«Cuando la compraventa se realiza pactando el aplazamiento del pago 
del precio y la retribución de los intereses no quiebra por ello la unidad 
negocia! de la operación concluida; no cabe hablar de un contrato de venta 
al contado seguido de un acuerdo accesorio desligado cabalmente del an­
terior por el que se conviene el aplazamiento del precio a cambio de un 
interés; el negocio es único y se halla trascendido en su globalidad por el 
elemento plazo; el plazo retribuido configura sustancialmente el equilibno 
jurídico y económico de la operación (. .. )». 

Y en consecuencia admite la posibilidad de extender la cobertura de la 
cláusula resolutoria a los mtereses estipulados como consecuencia del apla­
zamiento. 

Lo mismo ocurre con las RRDGRN de octubre de 1991 sobre esta 
maten a -revocando Auto TSJC de 13 abnl 1991 que había interpretado lo 
contrario, esto es, que los intereses no podían garantizarse con cláusula 
resolutoria. 

Igualmente, la STS de 22 de enero de 1991 admitió la resolución de la 
compraventa pese a que el requerimiento incluía partidas no incluidas es­
trictamente en el concepto de precio pendiente de pago (se trataba de una 
resolución por impago por el comprador de una letra de cambio, de los 
gastos de comunidad y de los intereses y gastos que en el contrato de 
compraventa se había comprometido a pagar). 

En todo caso, aun admit1endo la inscribibilidad de los intereses garan­
tizados con la clásula resolutoria, lo que no cabe es pactar para caso de 
resolución la consignaciÓn de sólo el preciO, sino que tamb1én deberán ser 
consignados los mtereses. 

Así, las RRDGRN de 8 de octubre y siguientes establecen como indu­
dable «la necesaria consignación, en caso de resolución, tanto del precio 
abonado como de los intereses satisfechos, pues uno y otro integran la 
contraprestación del comprador que equilibra la transmisión dominical per­
seguida; y que ciertamente el título calificado no es suficientemente claro 
al respecto al establecer que el vendedor consignará el prec1o pagado». 

e) Las cláusulas penales en la condición resolutoria: no deberían ins­
cribirse, muchas de ellas abusivas, dada la posibilidad de moderación por 
los tribunales y por carecer de transcendencia real. 
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Como ya vimos anterionnente, el efecto característico de la condición 
resolutoria explícita es la restitución de las prestaciones -devolución del 
inmueble y del precio-, de tal manera que la relación obligatoria se ex­
tingue como si nunca hubiera tenido lugar (STS de 31 mayo 1985). 

Junto a esta obligación de restitución pueden exigirse además la indem­
nización de los perjuicios causados. Como dice el artículo 1.124, la facultad 
de resolver las obligaciones faculta al perjudicado para escoger entre el 
cumplimiento de la obligación o la resolución, con el resarcimiento de 
daños en ambos casos. 

Es esta indemnización de daños la que puede pactarse anticipadamente 
a través de una cláusula penal, ya que en tal caso la pena sustituye la 
indemnización del daño (art. l.l52, párr. 1.0

, CC). 
Pero en cualquier caso la cláusula penal no deja de tener una naturaleza 

extrínseca a la propia condición resolutoria, cuya esencia es operar con 
efectos retroactivos la restitución de las prestaciones. La indemnización de 
los perjuicios causados, su posible cuantificación anticipada a través de una 
cláusula penal o su moderación por los Tribunales (vía art. 1.154 CC) tiene 
un alcance secundario y puramente personal, sin trascendencia frente a 
terceros, a los cuales lo único que afecta es el efecto de la restitución de 
las prestaciones, que es la que habrán de soportar ellos caso de ser adqui­
rentes del bien. 

De ahí que, en principio, la cláusula penal tenga un alcance puramente 
obligacional y no deba ser inscribible (en contra de su inscribibilidad, véase 
Autos TSJC de 1 O enero 1990 y 13 abril 1991 ). 

Esto es así en la medida que la pena prevista en la cláusula penal tan 
sólo sustituye a la Indemnización de los perjuicios causados por el incum­
plimiento, nunca puede sustituir la propia restitución de prestaciones. 

Así lo explica la STS de 3 de octubre de 1985 referente a un supuesto 
de contrato de pennuta de solar por obra futura, en que ante el incumpli­
miento del constructor adquirente le impone la obligación de satisfacer el 
importe en dinero correspondiente al valor de los pisos que se había com­
prometido a entregar, además de la pena por incumplimiento que las partes 
hubieran pactado por cada día de retraso, sin que tal pena pueda sustituir 
a la indemnización impuesta, ya que el valor que debe pagar el constructor 
como prestación sustitutoria «no constituye la indemnización de los daños 
y perjuicios a que se refiere el párrafo 1.0 del artículo 1.152 ce, sin que 
la cláusula penal exonere al deudor del mencionado cumplimiento sustitu­
torim>. 

Es decir, cuando la indemnización es consecuencia de la imposibilidad 
de llevarse a cabo la obligación pnncipal, la cláusula penal no tiene apli­
cación: su ámbito es exclusivamente la regulación de los perjuicios ocasio­
nados por el mal cumplimiento de la obligación principal, esto es, un 
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ámbitO secundario y de alcance puramente personal en cuanto en nada 
importan al tercer adqUirente. 

Consecuencia de todo ello sería la no inscribibilidad de las cláusulas 
penales. 

A favor, sin embargo, se pronuncia la RDGRN de 6 de febrero de 1990 
para no producir la ruptura de la unidad negocia(, argumento escaso pues 
en base al m1smo no tendría sentido la función principal de la calificación 
registra( como selección de los pactos de alcance real y exclusión de los 
meramente obligacionales (arts. 98 LH y 7 RH). 

En todo caso, aunque la cláusula penal sea inscrita, sus efectos no 
operarían en caso de existir terceros titulares de derechos inscritos dado 
que, conforme al artículo 175 RH, párrafo 6. 0

, «las mscripciones de venta 
de bienes sujetas a condiciones rescisorias o resolutorias podrán cancelarse, 
si resulta inscrita la causa de rescisión o nulidad, presentando el documento 
que acredite haberse rescindido o anulado la venta y que se ha consignado 
en establecimiento bancario o caja oficial el valor de los bienes o el importe 
de los plazos que con las deducciones que en su caso procedan haya de ser 
devuelto». 

Así lo confirma la RDGRN de 2 de febrero de 1988, para la cual no es 
posible verificar la reinscripción a favor del vendedor por cumplimiento de 
la condición resolutoria cuando existe una anotación de embargo posterior, 
ya que se precisaría la consignación prevista en el citado artículo 175 RH, 
debiendo ser completa la devolución de prestaciones». 

«Como ya declarara la RDGRN de 29 de diciembre de 1982, si bien al 
amparo de( artículo 1.504 CC la resolución prevista para e( caso de Impago 
del precio estipulado en la venta puede operarse de modo automático y 
extrajudicial por voluntad unilateral del vendedor, dicho automatismo y 
extrajudicialidad no puede predicarse totalmente respecto de las consecuen­
cias accesorias estipuladas como es la efectividad de la cláusula penal 
prevista, cuya exigibilidad debe ajustarse a las disposiciones del Código 
Civil que prevén la posibilidad de su corrección judicial en caso de incum­
plimiento parcial o irregular (arts. l. 152.2.0 y 1.1 54). 

Por ello la devolución de las prestaciones que fueron objeto del contrato 
resuelto deberá comprender también aquellas cantidades abonadas por el 
comprador y afectadas por la cláusula penal estipulada, las cuales también 
quedarán alcanzadas por el efecto subrogatono anteriormente aludido, si 
bien de una forma provisona en tanto no se declare judicialmente la plena 
exigibilidad de aquella cláusula penal». 

Igualmente, la RDGRN de 17 de septiembre de 1987 había establecido 
la necesidad de la «consignación de acuerdo con el artículo 175.6.0 RH del 
valor de bien vendido o del importe de los plazos, que con las deducciones 
que procedan haya de ser devuelto, sin que quepa disminuir nada en base 
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a una posible cláusula penal cuando pueda tener aplicación la correcciÓn 
prevista en el artículo 1.154 CC». 

En definitiva, aunque la jurisprudencia registra! se inclina por la inscri­
bibllidad de la cláusula penal (RDGRN de 5 febrero 1990), lo es en base 
al principio de unidad negocia! y para no inducir a confusión a terceros 
adquirentes sobre la extensión de su derecho a subrogarse en las cant1dades 
consignadas, consignación total que siempre será exigida por el Registrador 
«porque la consignación global es únicamente presupuesto de la operativi­
dad registra! de la resolución precisamente porque se realizó extrajudicial­
mente, pero no Implica que pertenezcan al comprador en su integridad y de 
modo definitiVO todas esas cantidades; por consecuencia de las previsiones 
contractuales, debidamente actuadas judicialmente, el derecho del compra­
dor puede quedar reducido por la misma Ley del contrato a una parte de 
aquéllas, y será exclusivamente dicha parte la que quedará afecta a las 
cargas o gravámenes recayentes sobre el bien que deban extinguirse al 
operarse la resolución». 

V. POSPOSICION DE CONDICION RESOLUTORIA 
A HIPOTECA FUTURA 

Podría d1scutirse que la condic1ón resolutoria, que no es un verdadero 
derecho real (como ya vimos, excluye expresamente la RDGRN de 30 mayo 
1980), sino una mera facultad de resolución potestativa del vendedor, pueda 
tener un tratamiento -siquiera en algún aspecto- similar a un propio 
derecho real. 

Sin embargo, el hecho de que tal facultad resolutoria adquiera eficacia 
erga omnes por la inscripción ha llevado a que en la práctica, con amparo 
JUrisprudencia!, se dé el mismo tratamiento a la cond1ción resolutoria que 
a la hipoteca en sede de reserva de rango, al menos cuando se trata de 
posponer la condiciÓn resolutoria pactada en la compraventa a la hipoteca 
futura que pretende concertar el comprador (el cual quiere que goce de 
prioridad respecto a la facultad resolutoria). 

Así, la RDGRN de 25 de octubre de 1979 definitivamente admite la 
posibilidad de aplicación analógica de la técnica de la posposición a las 
condic10nes resolutorias, al establecer que «el artículo 241 RH aparece lite­
ralmente referido al supuesto cxclus1vo de posposición entre hipotecas, pero 
su apllcación resulta viable igualmente a una condic1ón resolutona pospuesta 
dada la identidad de razón que se aprecia en el supuesto contemplado y de 
acuerdo con el artículo 4.1.° CC, a ser semejante en nuestro Derecho el juego 
de la hipoteca preferente respecto a las segundas y posteriores (art. 131 LH) 
y el denvado de dicha hipoteca respecto a la condición resolutoria». 
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En consecuencia admite la pospOSICIOn de la condición resolutoria a 
hipoteca futura siempre que por imperativo del principio de especialidad se 
mdiquen las líneas generales de la hipoteca futura en los términos exigidos 
por el artículo 241 RH. 

Consiguientemente, caso de eJecución de la hipoteca posterior que se ha 
antepuesto a la condición resolutoria, deberá cancelarse ésta, de conformi­
dad con los artículos 131.17 LH y 233 RH, que equipara -como objeto de 
cancelación- a las inscripciOnes y anotaciones posteriores a la hipoteca, 
con las «inscripciones anteriores pospuestas al crédito del actor». 

En rigor, la posposiciÓn que hace el vendedor de su facultad resolutona 
respecto de la hipoteca futura supone la renuncia anticipada a su eJerCicio 
para el caso de ejecución de la hipoteca. 

O como dice RocA SASTRE para el caso de resolución anterior a la 
ejecución de la hipoteca, una exclusión convencional de la retroacción de 
la condición resolutoria, de manera que la resolución se desenvuelve nor­
malmente salvo en lo que a la hipoteca antepuesta respecta, la cual subsis­
tirá íntegramente respecto del vendedor que ha readquirido la propiedad (el 
cual asumirá la condición de hipotecante por deuda ajena). 

VL EFECTOS DE LA RESOLUCION RESPECTO 
DE CARGAS POSTERIORES 

Supomendo que no se hubieran cumplido los requisitos del artícu­
lo 59 RH en la forma interpretada por la junsprudencia, se produciría la 
cancelación automática de todas las anotaciOnes, cargas e inscripciones 
-mcluso de dominio-- posteriores, sin necesidad de mandamiento judicial. 

De ahí la necesidad de la consignación exigida por las RRDGRN de 2 
y 4 de febrero de 1988, aplicables siempre, pero con más razones cuando 
ex ísten terceros. 

Lo que no cabe es la resolución voluntaria y anticipada para dejar sin 
efecto un embargo trabado: la RDGRN de 5 de abril de 1990, para un 
supuesto de permuta de solar por obra futura, garantizado con condiciÓn 
resolutoria expresa y ante el embargo trabado sobre la titularidad del cesio­
nario, considera que no es posible forzar la cancelación del embargo en 
VIrtud de una nueva escnnira suscrita por los contratantes en la que dan por 
resuelto anticipadamente el contrato de permuta: «Si bien es cierto que 
cuando la titularidad embargada se halla sujeta a posible resolución expli­
Citada en el Registro, el efectivo desenvolvimiento de ésta comporta la 
extinción del embargo y la cancelación de la correspondiente anotación 
preventiva, ello sólo es posible cuando se produzca en los términos regis­
tralmente constatados, pero no así en la que tenga lugar anticipadamente por 
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mutuo disenso, caso en el que la anotación debe quedar subsistente hasta 
tanto se agote su propia eficacia o concurran las vicisitudes resolutorias a 
las que se hallaba supeditado el derecho embargado». 

VII. CANCELACION 

La regla general es que la condición resolutoria debe cancelarse por 
consentimiento de su titular, esto es, mediante escritura pública de cance­
lación otorgada por el vendedor en la que dé carta de pago del precio 
aplazado o sentencia firme dictada en el correspondiente juicio declarativo, 
de conformidad con lo previsto en los artículos 82 y 174, párrafo 3.0

, LH. 
En concreto, si se trata de un inmueble que constaba mscrito con carác­

ter ganancial a nombre de dos cónyuges casados en régimen de gananciales, 
el consentimiento cancelatorio debe prestarse por ambos cónyuges, salvo 
que se tratara de un inmueble adquirido por uno de ellos para su sociedad 
conyugal, supuesto en el que bastará el consentimiento de quien figuraba 
como titular para su sociedad de gananciales, sin necesidad de consenti­
miento del otro cónyuge por analogía con lo dispuesto en el artículo 178, 
párrafo 5. 0

, RH para los casos de hipoteca en garantía de un crédito en el 
que se permite la cancelación por el cónyuge titular, aun cuando figure 
inscrita para la sociedad conyugal de aquél. 

Ahora bien, ¿cabe la cancelación por extinción del derecho inscrito de 
conformidad con el artículo 79 LH? 

A) EXTINCIÓN DE LA CONDICIÓN RESOLUTORIA POR CADUCIDAD DEL DERECHO, 

SIEMPRE QUE NO IMPLIQUEN UNA CANCELACIÓN AUTOMÁTICA 

En efecto, en la práctica se ha tratado de configurar la condición reso­
lutoria como un supuesto encuadrable dentro de los que en Derecho registra! 
se denominan de «cancelación sin consentimiento del titular registra! por 
caducidad del derecho» y que se recogen en el artículo 174, párrafo 1. 0

, RH, 
a cuyo tenor: 

«La misma escritura en cuya virtud se haya hecho la inscripción será 
título suficiente para cancelarla si resultara de ella o de otro documento 
fehaciente que el derecho asegurado ha caducado o se ha extingUido». 

Paralelamente, el artículo 353 RH, al regular las certificaciones de 
cargas, establece en su párrafo 3.0 que no se incluirán en la certificación las 
inscripciones de «cualesquiera derechos que hubieren caducado con aiTeglo 
a las disposiciones de la Ley Hipotecaria». 

Pues bien, en la jurisprudencia registra! se han seguido dos orientaciO­
nes, aunque luego veremos que no son radicalmente contradictorias. 
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La RDGRN de ll de diciembre de 1974 rechazó la inscripción del 
siguiente pacto: «La cancelación se practicará con carácter automático 
transcurrido el plazo convenido, bien con ocasión de pract1carse cualquier 
asiento relativo a la finca, bien al expedirse certificación de cargas». Y lo 
rechazó en base al carácter excepcional del artículo 353 RH (antiguo 355) 
que no cabría aplicar a supuestos distintos de los previstos en él, «como 
sucede en el examinado en el recurso, en e! que la caducidad del derecho 
que en su día se pretende sea cancelado, tiene lugar por voluntad de las 
partes y no con arreglo a lo dispuesto en la LH, tal y como establece el 
mencionado precepto legal ( ... ), aparte que ello supondría una extraña ano­
malía respecto a la forma en que aparece regulado el principio de rogación 
en las disposiciones legales». 

La RDGRN de 28 de noviembre de 1978, sin embargo, admitió una 
cláusula en la que se pactó la posibilidad de cancelación de la condición 
resolutoria, una vez extinguida o caducada, por haber vencido el plazo de 
su v1gencia y haber prestado anticipadamente su consentimiento la persona 
favorecida por la inscnpción registra!, «pues es la misma publicidad regis­
tra! la que indica que se ha extmgUJdo el derecho inscrito ( ... ); lo que se 
trata de evitar es que una certificación comprenda como contenido registra] 
vigente una facultad que, según los mismos asientos del Registro, está 
extinguida - y en esto se diferencia de la RDGRN de 11 diciembre 1974 
que versaba sobre cancelación automática por caducidad del asiento- y al 
deberse cancelar con arreglo a lo d1spuesto en los artículos 79.2.0 y 82.2.0 

LH procede la aplicación del artículo -hoy- 353 RH, a no ser que exista 
algún obstáculo que lo impida ( ... ), como sería el cumphm1ento de las 
obligaciones fiscales a que se refiere el artículo 254 LH». 

En definitiva, cabe la cancelac1ón de la cond1ción resolutoria explícita 
en la compraventa sin necesidad de consentimiento del titular registra! 
-vendedor- s1empre que así se hubiera estipulado en la compraventa 
inscrita, pero no como un supuesto de cancelación automática del asiento 
(pues lo impide el carácter rogado del procedimiento registra!), sino como 
un supuesto de cancelación por extinción del derecho mscrito en base a un 
consentimiento anterior prestado por el titular. 

B) CANCELACIÓN DE LA CONDICIÓN RESOLUTORIA EN G".RANTÍA DE UN PRECIO 

APL".ZADO REPRESENTADO POR LETRAS DE CAMBIO 

Lo d1cho anteriormente en orden a la cancelación de la condición reso­
lutoria por extinción de derecho inscrito cuando así se pactó ha sido gene­
ralizado a ciertos supuestos en los que está plenamente acreditada la extm­
ción del derecho inscrito, sin necesidad de pacto expreso. 
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Es el caso del precio aplazado representado por letras de cambio en los 
que se permite la cancelación de la condición resolutoria mediante acta 
notarial en la que se acredita por el deudor haber satisfecho la totalidad de 
la cantidad aplazada y tener en su poder las letras de camb1o que se rese­
ñaron en la escntura, aunque nada se hubiera pactado respecto de la posi­
bilidad de cancelación por esta vía. 

Así lo admite la RDGRN de 30 de mayo de 1980, por analogía con el 
artículo 156 LH que autoriza la cancelaciÓn parcwl de las hipotecas en 
garantía de títulos transmisibles por endoso, en v1rtud de una mera acta 
notarial de inutilización de los títulos, ya que «si es admitida esta notable 
singularidad para la cancelación de un derecho real como es la hipoteca, 
más justificación la tiene en un supuesto como es el de la condición reso­
lutoria, que no es más que una estipulación pactada en un contrato de 
compraventa». 

Lo que siempre debe estar plenamente acreditado es que las letras que 
se han pagado e mutdizado corresponden en número y serie a las que 
quedaron aplazadas en pago en la compraventa. Es decir, debe existir una 
plena Identificación de las letras, sin la cual no cabe tal cancelación por 
mera acta notanal ni aun cuando así se hubiera pactado (RRDGR.N de 3 y 
4 diciembre 1986). 

¿Qué ocurre si se extravían alguna de las cambialcs? 
En la práctica se viene admitiendo la posibllidad de certificación ban­

caria que justifique el pago de las letras de cambio cxtrav1adas, incorporada 
al acta notarial de exhib1ción de las letras. No obstante, GARCÍA GARCÍA pone 
de manifiesto la incorrección de esta forma de cancelación en caso de 
extravío de letras dado el carácter excepcional y subsidiario que tiene el 
procedimiento del acta notarial y por la falta de fchaciencia de la certifi­
cación bancaria, de manera que lo correcto en caso de extravío sería acudir 
a la escritura de cancelación otorgada por el vendedor o, en su caso, al 
correspondiente procedimiento judicial -bien el declarativo, bien el de 
liberación de gravámenes s1 la acción ya hubiera prescrito-. 

C) EXPEDIENTE DE LIBERACIÓN DE GRAVÁMENES 

En efecto, m1entras que al declarativo podría acud1rse en cualqu1er 
momento, al expediente de liberac1ón de cargas regulado en los artículos 
209 y 21 O LH exige que el derecho haya prescrito con arreglo a la legis­
lación civil según la fecha del Registro. 

Es decir, deberán haber pasado más de quince años, a contar del último 
vencimiento del precio aplazado, pues la acción para pedir la resoluc1ón 
prescribe a los quince años de conform1dad con el artículo 1.964 CC. 
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Ello es consecuencia de que la condiCIÓn resolutoria -como hemos 
VIsto dice expresamente la RDGRN de 30 mayo 1980- no es un propio 
derecho real, sino una facultad del vendedor de carácter personal, aunque 
por la Inscripción adquiere oponibilidad frente a cualquier adquirente del 
bien. 

Así lo confirma la STS de 20 de octubre de 1977 con carácter general 
respecto de la facultad resolutoria del artículo 1.124 ce, de la cual el 
artículo 1.504 no es smo una especialidad de la regla general (cfr. STS de 
30 abri 1 1 991, ya estudiada anteriormente). 

0) CANCELACIÓN DE LAS CONDICIONES RESOLUTORIAS 

EN GARANTÍA DE PRECIO APLAZADO CUANDO LA SOCIEDAD 

VENDEDORA ESTÁ DISUELTA Y LIQUIDADA 

Cuando la sociedad está disuelta y liquidada, la cancelación de la con­
dición resolutoria puede tener Jugar: 

a) a través del correspondiente juicio declarativo o de liberación de 
cargas; 

b) mediante escritura de cancelación otorgada por la persona especial­
mente facultada para ello -uno de los liquidadores- si entendemos, para 
facilitar la concordancia con la realidad extrarregistral, que el poder perma­
nece vigente pese a la extinción de la sociedad; 

e) mediante la rectificación de la mscripc1ón de liquidación en el 
Registro Mercantil, posición esta adoptada por el Auto del TSJ de Cataluña 
de 27 de diciembre de 1990, para lo cual: 

«La tesis del mantenimiento o subsistencia del poder tres años después 
de haberse liquidado y extmguido la sociedad anónima se enfrenta con 
insalvables obstáculos legales y no se justifica 111 aun teniendo en cuenta la 
finalidad aseguradora de derechos de terceros, pues reconocida la realidad 
de la extinción de la sociedad, el juego de la representación se desvanece, 
ya que no se puede representar una sociedad inexistente, no siendo aplica­
bles a las personas jurídicas los artículos 280 y 290 CC. Cuando una 
sociedad que tiene operaciones pendientes ha sido objeto de liquidación y 
cancelación de sus asientos en el Registro Mercantil, no se extingue en la 
realidad jurídica material, sino formalmente. Debe, en consecpencia, recti­
ficarse la apariencia formal que reflejan los asientos del Registro para 
armomzarla con la necesidad material de actuar». 
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VIII. POSIBILIDAD DE APUCACLON DE LA CONDICION 
RESOLUTORIA EXPLICITA O EL PACTO DE RESERVA 

DE DOMINIO A OTROS CONTRATOS DISTINTOS 
DE LA COMPRAVENTA 

La RDGRN de 26 de abril de 1991 (y con antenoridad la RDGRN de 
16 octubre 1989) se plantea esta posibilidad y opta por su admisión a otros 
contratos onerosos -en que la causa es la contraprestaciÓn de la otra 
parte-, como ocurre en el contrato de vitalicio o cesión de mmuebles a 
cambio de la obligación de prestar alimentos, en los cuales cabría facultar 
a los transmitentcs para resolver el contrato en caso de mcumplimiento de 
las obligaciones por el cesionario: 

«El hecho de que únicamente para la compraventa se contemple la 
condic1ón resolutoria explícita en garantía del pago del precio no significa 
que d1cha garantía haya de constreñirse a este contrato, con exclusión de 
aquellos otros igualmente onerosos en los que por el contenido y caracte­
rísticas de las prestaciones mterdependientcs (especialmente cuando se 
transmitan inmuebles a cambio de c1ertas obligaciones de hacer, no hacer 
o dar cosa que no sea dinero) resulte igualmente fundada su adm1sión. Al 
contrario, la aplicación analógica de las normas cuando existe 1dentidad 
sustancial entre los casos considerados (art. 4.° CC), el carácter de la com­
praventa como prototipo de los contratos onerosos, la previsión expresa de 
aplicación de sus normas a contratos afines cuando fuere procedente (art. 
1.541 CC), la amplia previsión del párrafo 2. 0 del artículo 11 LH, la fun­
damentación jurídica de la resolución en la recíproca condicionalidad de las 
prestaciones respectivas, la libertad de estipulación rcconoc1da en nuestro 
Ordenamiento (art. 1.255 CC), la admisión del juego real de las condiciones 
(arts. 9 y 23 LH) y la admisión de la revocación de donaciones por incum­
plimiento de cargas (art. 847 CC) determinan la procedencia de la condición 
resolutoria explícita en otros contratos onerosos ( ... )». 

Consecuencia de su admisibilidad en razón de los argumentos expues­
tos, la condición resolutoria explícita en garantía de la contraprestación 
pactada en otros contratos onerosos distintos de la compraventa se regula­
rían en su ejercicio analógicamente por las normas antes expuestas, espe­
cialmente en lo relativo a las facultades moderadoras del Juez si el adqui­
rente se opone a la efectividad de la resolución en los ténninos pactados, 
lo que desde un plano registra! exige siempre un previo requerimiento 
judicial o notarial del pago sin oposición por el adquirente, así como en lo 
relativo a la consignación global de las cantidades perc1bidas si existen 
acreedores o terceros inscritos con posterioridad siempre que esto sea po­
sible (en el caso del contrato de vitalicio procederá la restitución de las 



ESTUDIOS 2493 

cantidades percibidas en cuanto excedan de lo que es estrictamente derecho 
de alimentos dado el carácter consumible e inembargable de éstos). 

Lo que nunca sería posible es arbitrar la garantía excepcional de la 
condición resolutoria para asegurar prestaciones accesorias. 

Así lo ha puesto de manifiesto la RDGRN de 16 de septiembre de 1987, 
que entiende que la excepción que supone el artículo 1.504 ce a la prohi­
bición del pacto comisario sólo está justificada cuando se frustre el fin 
básico perseguido por las partes, pero no en aquellos supuestos en que el 
fin esencial de las partes queda consumado, pero no sus prestaciones acce­
sorias (v.gr., impago de intereses o impuestos). 

Tampoco tendría justificación suficiente el pacto de reserva de domimo 
para garantizar prestaciOnes accesorias, ya que existiría una evidente des­
proporción entre el vendedor --que recibe el precio pero no transmite el 
dominio- y el comprador -que cumple con su obligación principal pero 
no recibe la propiedad hasta que cumpla la obligación accesoria-. Es decir. 
el pacto de reserva de dominio sólo se justifica para garantizar el precio 
aplazado, esto es, la obligación principal del deudor-comprador o cualqUier 
otra prestación principal. En los demás supuestos carecerá de justificación 
causal y por tanto será nulo y no mscribible. 

La única forma de asegurar prestaciones accesorias sería constituir una 
hipoteca, en cuanto que cualquier obligación lícita puede ser garantizada 
por hipoteca (art. 1.861 CC). 

En conclusión, los supuestos excepciOnales de condición resolutoria 
explícita y pacto de reserva de domm10 son aplicables en cualquier contrato 
oneroso, y no sólo en la compraventa, siempre que traten de garantizar la 
contraprestación pnncipal. 

El mismo argumento debemos u ti 1 izar para otros contratos atípicos 
como el de permuta de solar por obra futura, que falto de regulación legal 
ha sido admitido por la junsprudencia. 

En todos ellos, el cumplimiento de la obligación principal del adqUiren­
te a título oneroso podrá ser garantizada por condición resolutoria, como 
hemos visto admite la RDGRN de 16 de octubre de 1989. 

Ahora bien, podría obtenerse el mismo fin a través de la imposición de 
un pacto de reserva de dominio en tanto no se satisfaga la obligación 
principal, pacto de domimo que para ser justo y eqUilibrado, como vimos 
anteriormente, debería ir complementado con una prohibición de disponer 
impuesta al transmitente que se reserva el dominio. 

La posibilidad de pacto de reserva de dominio en el contrato atípico de 
permuta por obra futura es expresamente admitida por la STS de 5 de JUlio 
de 1989, a cuyo tenor «se trata de una permuta especial en la que uno de 
los permutantes transmite al otro -salvo pacto de reserva de dominio-- la 
propiedad del solar edificado del que es dueño, mientras que el segundo 
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constructor asume la obligación de entregar a aquél locales o pisos del 
edificio, que se compromete a construir sobre dicho solar, calificándose de 
permuta de solar por obra futura o contrato atípico. 

( ... ) Exige que se individualicen suficientemente los pisos o locales a 
recibir como contraprestación, que si se constituye un régimen de propiedad 
horizontal el dueño del solar participe en la constitución de la misma y que 
se contemplen los supuestos de incumplimiento defectuoso, en cuyo caso es 
posible la resolución vía artículo 1.504 ce y, en general, del artículo 1.124 
Siempre que el constructor no haya construido, en cuyo caso deberá acudirse 
a las normas sobre la accesión industrial o mvertida de nuestro artículo 361 
ce, al margen de las particulares garantías que para este evento se hayan 
convenido (v.gr., pena pecuniaria por retraso en la entrega, etc.)». 

En estos casos, como decimos, cabría pactar una reserva de dominio, lo 
que conllevaría una limitación institucional de la facultad de disposición al 
adquirente constructor, pudiendo completarse con una prohibición de dispo­
ner convencional impuesta al transmitcnte del solar que se ha reservado el 
domimo. 

Lo que no admitimos -al igual que no lo admitimos respecto de la 
compraventa con precio aplazado- es la prohibición de disponer como 
cláusula autónoma -es decir, desvinculada del pacto de reserva de domi­
mo- impuesta al adquirente, ya que entorpecería el tráfico jurídico, sin 
añadir nada a figuras como la estudwda de la condición resolutoria explícita 
o pacto de reserva de dominio. 

FRANCISCO JAVIER GóMEZ GALLIGO 

Doctor en Derecho. Registrador de la Propiedad 



A propósito de un caso de 
transformación temporal de acciones 

ordinarias en preferentes sin voto, con 
opción a recuperarlo (*) 

El últtmo sábado de febrero se reunió la Junta general de accionistas de 
la sociedad ... , cuyo orden del día contenía un punto relativo a la transfor­
mación de un 20 por 100 de las acciones ordinarias, hasta ahora la única 
clase emitida por dicha compañía, en acciones de dividendo preferente sin 
voto, en los términos que finalmente refleja el acuerdo que a contmuación 
se transcnbe: 

«Ofrecer a los señores accionistas la posibilidad de transformar sus 
actuales acc10nes nominativas, ordmanas, de 500 pesetas nominales cada 
una, con derecho a voto, en acciones preferentes sin voto que otorgarán 
derecho a un dividendo especial equivalente al 50 por 100 del que se 
acuerde repartir para las acciones ordinarias y que no será en ningún caso 
inferior a 100 pesetas. Resultará de aplicación a dichas acciones lo drspues­
to en el artículo 91 de la Ley de Socredades Anónimas y además gozarán 
de un derecho de opción a volverse a convertir en acciones con voto por 
quintas e iguales partes mediante sorteo al final de los años 6. 0

, 7. 0
, 8. 0

, 9. 0 

y 1 O, a contar desde el momento en que se produzca el estampillado corres­
pondiente a la transformación objeto de la actual oferta y a lo largo de un 
mes a contar de las fechas de dtchos sorteos. 

El número máximo de acc10nes objeto de la transformaicón ofrecida 
será el 20 por 100 de las actualmente emitidas, es decrr, 1.472.800. 

(*) Este artículo está dest1nado al homenaJe jubilar del profesor Jusuno Duque 
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El plazo para solicitar la transformación será de un mes a contar de la 
fecha en que se publique el correspondiente anuncio en BORME y en los 
boletines de cotización de las Bolsas de T y Z. 

Si se recibieran solicitudes de transformación en número superior al 
máximo previsto, se observarán las siguientes reglas: 

1." Atribución de las acciones sm voto solicitadas con el límite de una 
acción sin voto por cada cinco acciones ordinarias que se posean. 

2." Si sobrasen acciones se atribuirán en proporción a las acciones 
solicitadas y no atendidas según la regla 1.", con redondeo en su caso a la 
baja. 

3." Las restantes acciones que correspondieran a fracciones no enteras 
se asignarán de una en una, por orden de mayor a menor número de 
acciones solicitadas y no atendidas, según las reglas anteriores. 

La transfom1ación se llevará a cabo mediante estampillado de las accio­
nes actualmente en circulación y con intervención de la sociedad o socie­
dades de valores de Bolsa que la compañía designe, expidiéndose en favor 
de los titulares de las acciones transformadas los documentos acreditativos 
de su nueva titularidad. 

Todos los gastos que se deriven de la operación serán satisfechos por la 
sociedad. 

Las acciones sin voto a que se refiere este acuerdo constituirán una 
serie, denommada "sin voto serie A", e irán numeradas de la uno a la que 
corresponda en función del resultado de la conversión y se documentarán 
como las actualmente existentes. 

Solicitar la admisión de las acciones sin voto en que se transformen las 
actuales ordinarias tras la conversión, a cotización oficial en las Bolsas de 
Valores de T y Z y en el sistema del mercado continuo. 

Facultar a la Comisión delegada permanente del Consejo de Adminis­
tración para que lleve a cabo todos los actos necesanos para la más plena 
ejecución del presente Acuerdo, fije las condiciones de la operación en todo 
lo que no se haya previsto en el presente Acuerdo y para la inscripción del 
mismo en los Registros competentes, pudiendo incluso alterar, por así re­
querirlo los citados organismos, el contenido de este acuerdo en lo que fuere 
preciso. 

E igualmente para que otorgue todos los documentos públicos y priva­
dos que sean necesarios a la más plena efectividad del presente acuerdo, así 
como para que, a propia determinación, pueda dar nueva redacción al ar­
tículo de los estatutos sociales relat1vo al capital social, determinado el 
número de acciones ordinarias y el número de acciones sin derecho a voto 
que compongan el mismo tras la conversión realizada>). 
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Junto a este acuerdo llamativo, la Junta adoptó otros varios, entre los 
que se incluyen reformas de los estatutos sociales, una de las cuales (cuya 
admisión o rechazo por las instancias que deben prestar el visto bueno a 
esas modificaciones estatutarias desconocemos) resulta aún más original, 
pues previene que todas las acciones sin voto deberán ser tratadas en una 
OPA, en idénticos términos que las acciones revestidas de esa facultad que 
ahora trata de amputarse a una parte de las ordinarias. 

H 

El tema de la admistbilidad o rechazo de la fórmula accionanal dtseñada 
en este acuerdo exige tener claro desde el primer momento que bajo la 
misma cifra de capital social existente con anterioridad se pretende ahora 
una reestructuración de las posiciones de socio acordada en una Junta cons­
tituida de conformidad con el artículo 103 de la Ley de Sociedades Anó­
nimas y dirigida a producir una supresión del derecho de voto respecto de 
un 20 por 100 de las acciones integrantes de dicho capital a cambio de la 
concesión a esas mismas acciones de un dtvtdendo preferente, sin que del 
acuerdo se desprenda voluntad de los socios de alterar en lo demás el 
contenido de derechos que venían disfrutando previamente las acc10nes 
ordinarias. No obstante la apariencia formalmente irreprochable de este 
acuerdo mayoritario, se suscitan numerosos problemas en relación a la 
sufictencia formal de la decisión de la Junta y su compatibilidad en el fondo 
con los principios inspiradores de la sociedad anónima. 

Las cuestiones principales que esta situación plantea podrían resumirse 
provisionalmente en los puntos siguientes: 

1.0 Si con independencta de su método de creación las acciones llama­
das «sin voto serie A» son verdaderas acciones sin voto o se trata más bien 
de una figura disttnta y, en concreto, si se trata de acc10nes en sentido 
estricto o son títulos de participación de otro carácter (cuestión de califica­
ción). 

2. 0 Si los principios inspiradores de la sociedad anónima en nuestro 
Derecho permiten la libre creación de acciones sólo temporalmente despro­
vistas del voto u otras modalidades de acciones que configuran dicha facul­
tad en fonna disttnta a la legalmente contemplada por el ordenamiento 
(cuestión de tipícidad). 

3. 0 Si es cierto o no que tras la conversión de una parte de las ante­
riores acciones comunes en acciones preferentes sin voto se mantiene inal­
terada la posición jurídica que previamente disfrutaban las acciones ordina­
rias (cuestión de caractenzación de las respectivas categorías). . 

4. 0 Si en esas circunstancias la división de las primitivas acciones 
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comunes en dos categorías diferentes con respecto al ejercicio del voto y 
a la percepción de dividendos se satisface o no mediante un solo acuerdo 
mayoritario (cuestión de perjuicio y votación separada). 

5.0 Si es posible dar nacimiento a una categoría de acciones despro­
vistas (de manera definitiva o transitoria) del derecho de voto por vía de 
simple transformación de otras ordinanas preexistentes (cuestión sobre la 
equivalencia del método de creación de las acciones sin voto). 

lll 

\. Según es sabido, en nuestro Derecho la calificación de los actos y 
negocios jurídicos se determina preferentemente por su causa, entendida 
usualmente como la función económico-social típica que con carácter ge­
neral cumple en todos los casos la figura jurídica de que se trate dentro de 
la vida real. Y es bien sabido igualmente que en el sentir de la doctrina que 
ha mostrado mayor sensibilidad para estos temas esa causa típica no debe 
aislarse del propósito práctico que anima a los particulares a celebrar tales 
actos o negocios en cada caso singular, determinando en consecuencia la 
necesidad de integrar a aquella finalidad abstracta (comprar, prestar, aso­
ciarse, etc.) con la intención concreta que en cada supuesto mueve la 
voluntad de quienes participan en el acto o negocio (criteno prioritario de 
interpretación de los contratos a tenor del art 1.281 CC), lo que exige, en 
definitiva, la disposición del intérprete a reconocer en todos esos supuestos 
una cierta relevancia causal a los motivos, tal como de modo muy convin­
cente patrocina la doctrina civilista ahora recordada (DE CASTRO, MoRALES 

MORENO). 

a) Situado el tema en estos términos, se puede aceptar que la función 
económica general que en todos los casos explica el uso de las acciones sin 
voto ofrece un doble carácter o fisonomía, ya que esas acciones vienen a 
instituciOnalizar, de un lado, el fenómeno del absentismo de los accionistas, 
facilitando al propio tiempo el financiamiento público de la sociedad me­
diante la recolección de un capital de riesgo que nutnrá sus recursos propios 
y cuya devolución se aplaza hasta la fase de liquidación, no siendo en 
consecuencia lícito el reembolso de tales acciones (como de cualquier otra) 
hasta tanto no se hayan satisfecho completamente los derechos de los acree­
dores mediante restitución de los llamados recursos ajenos. 

Pero admitir que las acciones sin voto pueden satisfacer contemporánea­
mente esa doble finalidad es algo muy distinto a reconocer la licitud del uso 
independiente de esas dos funciOnes como si se tratara de piezas aisladas 
que pueden funcionar jurídicamente de forma autónoma, resultando por 
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tanto admisibles la una s111 la otra. En este sentido, la configuración de tales 
acciones como un producto que puede servir alternativamente y de manera 
separada, a conveniencia de la sociedad, para fines de obtención de capital 
de riesgo o simplemente para reforzar el control que los administradores de 
la compañía (o, en su caso, los accionistas dominantes) venían disfrutando 
en la sociedad no es, ni mucho menos, tan nítida como pudiera sugerir la 
lectura de algunas opiniones doctrinales que, sin mayor profundización en 
las repercusiones prácticas de ese fenómeno, pudieran alegarse como pieza 
de justificación de la admisibilidad de la figura. No lo es, sencillamente, 
porque a causa de la prohibición de emitir acciOnes carentes de cobertura 
patrimonial, que hoy sanciona el artículo 4 7 de la Ley de Sociedades 
Anónimas, resulta imposible desde un punto de vista jurídico crear acciones 
sin voto, a menos que su importe nutra contemporáneamente la cifra del 
capital. No se nos oculta, como es obvio, que las ahora analizadas poseen 
esa cobertura anticipadamente; pero se nos reconocerá que no existiendo en 
la operación comentada ningún propósito de obtener financiación, aquella 
función conjunta de las acciones sin voto resulta ostensiblemente disoCiada 
mediante un uso alternativo del Derecho, cuya justificación nos parece más 
que discutible en tanto no se despeje una interrogante previa que ni el 
acuerdo referido ni aquellas posiciones doctrinales abordan suficientemente, 
a saber: SI el reforzam1ento del control de una sociedad, entendido como 
objeto a se, constituye un interés jurídico protegido por la Ley de Socie­
dades Anónimas. Y en este punto, aunque se puede aceptar que la consa­
gración positiva de las acc1on~s s111 voto favorece en mayor grado el reco­
nocimiento de tal propósito práctico, no es menos cierto que dicha 
orientación aparece supeditada a la exigencia institucional de facilitar la 
financiación de la sociedad, porque cuando tal exigencia general no concu­
rre el principio general que cabe deducir de la Ley mencionada es justamen­
te el opuesto, a saber: el legislador no sólo no considera el reforzamiento 
del control social como interés jurídicamente protegible en sí mismo, sino 
que rechaza claramente esa protección cuando autoriza a limitar el número 
máximo de votos que pueden expresar un solo socio o los pertenecientes al 
mismo grupo (art. 105). Si esta prevención frente a un control excesivo rige 
incluso respecto de acciones provistas de la facultad de votar y con co­
bertura patrimonial igualmente indiscutida, y dicho dato añadimos que éste 
es -por lo demás- el úmco caso en que la Ley permite romper la ecua­
ción entre el valor nommal de la acciÓn y el derecho de voto (argumento 
ex art. 50.2 LSA), creemos que también se comprenderá mejor hasta qué 
punto el reforzamiento de d1cho control, al margen de los supuestos inequí­
vocamente 111stitucionalizados por el legislador, no es nunca un interés que 
nuestro Ordenamiento considere protegible por sí mismo; y en consecuen­
cia, el uso del artículo 105 para esos fines (del que tan abundantes ejemplos 
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ofrece la práctica española) debería impedir -dicho sea siquiera de pasa­
da- la inscripción de aquellas cláusulas estatutarias en las que por la 
composición y estructura del accionariado de la sociedad de que se trate 
resulte manifiesto que la limitación del voto se establece para un fin con­
trario al perseguido por la Ley. 

b) A nuestro juicio, las consideraciones anteriores son suficientes para 
entender el silencio que sobre este punto central guarda tanto el acuerdo 
comentado como el entendimiento que de esos temas manifiestan algunos 
ambientes profesionales. Pues en todos los casos en que las sociedades no 
precisan nuevos recursos financieros es bastante lógico conjeturar que las 
modificaciones de este estilo que pretendan llevarse a cabo sobre previas 
acciones ordinarias se explican de modo preferente (para no decir exclusi­
vo) desde aquellas motivaciones orientadas al reforzamiento del control; lo 
entendemos así por más que abriguemos alguna duda (que no es del caso 
recordar) sobre la utilidad de una estrategia que, a nuestro parecer, bien 
puede suceder que se vuelva contra quienes la diseñaron. Pero dejando a un 
lado cuestiones de estricta apariencia personal, atendiendo una vez más y 
solamente a la intención de quienes van a ser parte en esos negocios no­
vatorios que ahora intentamos calificar y tomando en consideración, en 
fin, el sentido de la causa tal como la misma se regula en el Código Civil 
(art. 1.274), es manifiesto que el JUego de las contraprestaciones, de las 
promesas expresadas y los valores entendidos que presiden el diseño de este 
tipo de modificaciones jurídicas dirigidas a cambiar el régimen de las an­
tiguas acciones ordinarias debe analizarse con espccialísima prudencia; 
porque, como sucede en el caso que comentamos, sus consecuencias prác­
ticas no llegan a percibirse a primera vista en la medida en que los acuerdos 
se nos muestran en apariencia notoriamente equilibrados. Lo que sucede es 
que las apariencias pueden ser engañosas, sin olvidar que la modificación 
del estatuto jurídico de las acciones de una anónima no es un asunto de 
carácter bilateral, sino que implica el cambio de un organismo plurilateral, 
abierto en consecuencia a la entrada de otras personas, y de modo muy 
especial cuando -como sucede en las sociedades cotizadas- las acciones 
en cuestión forman parte de un mercado impersonal y público. Por lo 
demás, aunque ahora dejemos igualmente de lado esa consideración (en la 
medida de que si la transformación fuera legítima por Ley común la inte­
rrogante a despejar sería únicamente la de su compatibilidad con la disci­
plina del mercado de valores) al considerar, siquiera como hipótesis de 
trabajo, que la ablación temporal del voto a unas acciones que antes lo 
tenían es un puro tema sinalagmático peitencciente a la vida social interna 
y al ámbito de las relaciones socio-sociedad, todavía nos quedaría por 
mencionar un aspecto de la transformación apuntada que contradice la 
esencia general de la causa como requisito del contrato, entendida ahora al 
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modo más empmco de la correspondencia o JUstificación del negocio. 
Porque siendo mamfiesto que todo contrato supone la renuncia a ciertas 
cosas para conseguir otras y que cualquier negocio representa un programa 
de derechos y obligaciones que trata de compensar las ventajas con los 
riesgos, bien puede decirse -en el plano estrictamente bilateral antes co­
mentado-- que la modificación a realizar en un 20 por 100 de las acciones 
ordinarias carece en el caso planteado -y para decirlo a la manera anglo­
sajona- de suficiente consideratwn. Lo entendemos de ese modo porque 
aun cuando en apariencia (luego veremos si efectivamente las cosas son así) 
cada parte obtiene en ese cambio de régimen sus propias ventajas. los 
riesgos de la operación más bien brillan por su ausencia en ambos lados de 
una relación jurídica que, bien miradas las cosas, no es tanto la relación 
socio-sociedad cuanto la muy distinta que se establece o media entre los 
administradores de esta última (cuya posición no se nos negará mantiene 
algún componente de fiducia como «representante leal», ex art. 127 de la 
Ley) y la mesa de accionistas desinteresados de la gestión. 

Vista la cuestión desde este ángulo, parece que el socio que transforme 
(en todo o en parte) sus títulos anteriores en acciones sin voto va a perc1bir 
por una sola e idéntica aportación social (ya realizada con anteriondad y 
que en otro tiempo no se retribuía tan generosamente) un dividendo sensi­
blemente mayor, sm el riesgo de abdicar definitivamente de aquel compo­
nente político de la acción y con la garantía suplementana de que si medio 
tempore existiera una OPA sobre la sociedad, cobrará por sus títulos el 
mismo dinero que se pague a los accionistas con voto; naturalmente supo­
niendo -cosa que nosotros no compartimos- que la cláusula al respecto 
prevemda en los estatutos reformados resultara oponible a los terceros tras 
su inscripción en el Registro MercantiL Y si ese cambio de régimen lo 
miramos después desde el lado de los actuales ejercientes del control, bien 
puede decirse que tras la modificación aludida no sólo resultarán únicamen­
te ventajas para ellos, smo que respecto de esos detentadores del control, 
más allá de las apariencl3s, se puede asegurar rotundamente que esa mejor 
posición la alcanzan sin riesgo ninguno: no sólo por la influencia de aquella 
cláusula estatutaria para desalentar penetraciones hostiles de. terceros, sino 
porque la esperanza de mejora del dividendo que sugiere la modificación 
que se propone a los socios (como luego veremos, esperanza discutible), 
sumada a la de una próxima recuperación del voto contribUirán a limar 
posibles descontentos o la sensación de agravio comparativo entre los ac­
cionistas (que después se mencionarán al hablar del perjuicio de la catego­
ría), pennitiendo entre tanto disponer de mayor poder con el mismo número 
de votos; todo ello sin otro riesgo, en principio, que el retomo a la posición 
de partida cuando pocos años después las acc10nes en cuestión recuperen la 
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facultad de votar temporalmente perdida. Pero para ese momento es posible 
que estén ya suficientemente conjurados algunos intentos hostiles de entra­
das no queridas y ahora preocupantes; y es manifiesto, en cualquier caso, 
que se ha ganado un margen de tiempo (entre seis y dwz años) para mejorar 
pausadamente y sin amenazas la antigua situación de control. Así pues, y 
desde cualquier punto de vista que se mire, tal es la finalidad más ostensible 
de la transformación que se pretende; finalidad que desprovista -según se 
ha dtcho- de cualquter propósito de reforzamicnto financiero de la socie­
dad, bien puede resumirse en un mtento más que discutible de incrementar 
la ya bien nutrida panoplia de «blindaje societario» de la compañía en 
cuestión. Pero este propósito, que ahora pretende ponerse en práctica sin 
asumtr contemporáneamente el coste económtco necesario para robustecer 
ese control por la vía más natural y legítima que la Ley abre para todos los 
posibles interesados en él (esto es, aumentando a su costa la participación 
accionarial que disfrutaban en la compañía), resulta una práctica difícil de 
cohonestar con los principios inspiradores de los mencionados artículos 50 
y 105 de la Ley de Sociedades Anónimas; y por su mediación, nos parece 
también escasamente compatible con los del Código Civil, empezando por 
el que proclama que la causa del negocio ha de existir y debe ser lícita (art. 
1.275). Si las aportaciones sociales ya existentes podrían haberse retribuido 
mejor -según se deduce del incremento del dividendo que se propone­
y la sociedad ha de establecerse en interés común de los soctos -según 
exige rotundamente el artículo 1.666 de dicho texto legal-, habrá que 
preguntarse además por qué razón, en cumplimiento de esa perspectiva 
causalista, no se ha incrementado antes el dividendo. De momento dejare­
mos solamente planteada la cuestión, a reserva de lo que sobre este punto 
diremos en otro apartado. 

e) Una vez Identificado el sentido de la operación desde el criterio in­
terpretativo que se desprende de la intención común de los intervinientcs y 
analizada su más que discutible compatibilidad con las exigencias esenciales 
de la causa del negocio jurídico cualquiera que sea la manera que esta causa 
se mire (esto es, tanto en la significación objetiva o subjetiva que acostumbra 
a barajar el Civil /aw como desde la concepción más empirista anglosajona 
baJO la que el Common law entiende la llamada constderation), parece que 
estamos en mejores condiciones de determinar cuál puede ser la verdadera 
naturaleza de un negocio que, según hemos anticipado, presenta de entrada 
evidente carácter novatorio. Naturalmente, el concreto alcance de esa nova­
ción será mayor o menor, dependiendo de que las acciones a las que se priva 
temporalmente del voto mantengan la condición de tales (es decir, sigan 
atribuyendo la cualidad de socio) o que la modificación que tal pérdida su­
pone transforme lo que antes eran mequívocamente títulos de participación 
social en un instrumento de inversión más próximo a las obligaciones. 
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Hacemos esta última consideración porque, como de todos es sabido, 
nuestra Ley reconoce hoy ciertos valores intermedios, y de modo especial 
las denommadas obligaciones convertibles y las indiciadas (por lo demás 
fenómenos acumulables entre sí), que al margen de finuras técnico-jurídicas 
no se diferencian demasiado, desde un punto de vista económico, del ins­
trumento financiero que ahora pretende configurar la sociedad adoptante del 
acuerdo que motiva estas reflexiones. A nadie se le ocultarán, por otro lado, 
las ventajas que habría tenido diseñar un instrumento convertible de este 
tipo, porque a pesar de no disfrutar esas obligaciones de voto hasta que se 
convierten, su consideraciÓn como título potencial de participación social 
ha determinado que el legislador imponga su condición de destmatario nato 
de una OPA, cosa que, por cierto, no sucede con las acciones sm voto en 
ninguna de sus formas, para las que pretende inventarse ahora ese carácter 
que la Ley no les concede mediante una reforma contre legem de los 
estatutos sociales (argumento ex art. 1 RD de 26 juliO 1991 que regula la 
materia); y por lo demás, como todo el mundo sabe, las obligaciones con­
vertibles gozan también y al mismo tiempo de otros derechos típicos de la 
condición de socio, como puede ser el de suscripción preferente, en la 
medida que desde su emisión queda predeterminado un capital aumentado 
para darles cobertura. Cierto es, desde luego, que carecen esas obligaciOnes 
convertibles de otros derechos no menos significativos del socio (poder de 
convocatoria y asistencia a las Juntas, derecho de información, representa­
ción proporcional, etc.), pero no creemos que sea esa ausencia de prerro­
gativas de control lo que explica que la administraciÓn de la sociedad, 
tratando de reforzar el suyo, haya sido tan escrupulosa en este caso con unos 
derechos del accionista que, a la postre, resultan facultades más bien ins­
trumentales respecto de un voto cuya supresiÓn temporal -asunto mucho 
más Importante desde la perspectiva del control- se asume decididamente. 
A nuestro parecer, si la novación pretendida no ha seguido el camino de 
transformar un 20 por 100 de las acciones ordmarias en obligaciones con­
vertibles, se debe sencillamente a dos razones: la primera, porque una 
alteración de ese carácter tiene muy poca «presentaciÓn», ya que por escasa 
que sea la disposición de un accionariado disperso a colaborar en la vida 
social no le faltará -tratándose de una sociedad independiente de carácter 
local y mucho arraigo en plaza- una cierta affectio socLetatis, así como 
también una clara percepción popular, muy presente en este tipo de inver­
sores, de que no es lo mismo ser obligacionista que socio o condueño de 
la empresa; y en segundo lugar, es manifiesto también que aquella transfor­
mación habría obligado a acordar una reducción del capital intermedia, 
abriendo cauce de ese modo a un derecho de oposición de los acreedores 
sociales que en el sector económico en que aquella compañía se mueve son 
eventualidades que nunca se han visto con buenos ojos. 
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Así pues, damos por descontado que con la transformación de referencia 
no se trata de privar a nadie, m siquiera parcialmente, de la condición de 
acciOnista y que, por tanto, lo que se pretende no es una novación extintiva, 
sino otra alteración más débil de carácter simplemente modificativo, por 
más que afecte a un asunto tan importante como la pertenencia a una u 
otra categoría de acciones. Y esto pasa efectivamente por el mantenimiento 
de la naturaleza accionarial de la participación social que ahora trata de 
reestructurarse. Que el título resultante sean acciones sin voto típicas o 
atípicas y que en función de su respectiVO carácter resulten finalmente 
admisibles o no dentro de las posibles categorías de acciones que pem1ite 
nuestro Ordenamiento «es otra historia» -como se dice en el lenguaje 
coloqUial-, cuya adecuada valoración hace necesario situar parcialmente el 
enfoque del tema en un diferente plano de tratamiento. 

2. Cualquier observador desapasionado que sin mayor reflexión se 
acerque a la lectura del Acuerdo de la Junta general recogido en los ante­
cedentes, se formulará seguramente ciertas interrogantes mentales similares 
a las sigu1entes: ¿No es cierto, como regla general (y según nosotros mis-
1119s hemos expuesto antenormente ), que el voto es un derecho consustan­
cial a la cualidad de accionista? Porque de ser así resulta obvio que frente 
a una categoría de acciones desprovistas para siempre de esa facultad 
-cosa que inequívocamente reconocen los arts. 90 y s1gs. de nuestra Ley­
resultan de mejor condición aquellas otras acciones sin voto que incorporan 
una opción a recuperarlo y que se configurarían, por tanto, como acciones 
destmadas a retomar naturalmente a la expresión más genuina de la condi­
ción de socio. En segundo lugar, ¿existe alguna norma que prohíba dar 
nacimiento a este segundo tipo de acciones? Y por último, supuesto que la 
Ley regula la figura de las obligaciones convertibles que no disfrutando 
inicialmente la referida facultad acceden al voto cuando, como sucede en 
este caso, se eJercita la opción incorporada al título, ¿qué inconveniente 
puede haber entonces para aceptar como adm1sible en Derecho un instru­
mento análogo? 

a) Tratando de dar respuesta a tales interrogantes, podemos empezar 
perfectamente por la planteada en último lugar, ya que nos permite prose­
guir sin solución de continuidad el hilo del discurso antes interrumpido sólo 
provisionalmente, al tiempo que nos da ocasión de precisar un poco más el 
tema de la naturaleza y calificación de los respectivos instrumentos. Porque 
de lo que ya llevamos dicho y de lo que inmediatamente se apuntará resulta 
mamfiesto que la comparación entre una acción sin voto y una obligac1Ón 
convertible, seguramente válida a ciertos efectos, desemboca sin embargo 
en un falso argumento de analogía cuando por el afán de propicmr una 
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transposJcJon indiscrimmada de posibles equivalencias económicas a terre­
no jurídico se prolonga la validez de aquella similitud a planos de valora­
ción que derechamente niega el ordenamiento. Es seguro, en efecto, que 
para disponer de instrumentos transitorios sin voto, pero capaces de llegar 
a tenerlo al cabo de cierto tiempo, tanto monta emitir convertibles como 
acciones sin voto; y es claro también que unas y otras conferirán además 
el derecho de suscripción preferente. Pero aquí acaba la simetría entre 
ambos instrumentos, que ya no son análogos en los que toca a su configu­
ración como valores aptos para formar parte del capital social ni en su 
tratamiento en una OPA ni, por supuesto, con respecto al disfrute de otros 
derechos del socio. Lo que sucede es que las verdades a medias y las 
analogías parc1ales son muy útiles para asentar la validez de lo que un 
sector de la doctrina denomina, a partir sobre todo de AsCARELU, el negocio 
indirecto, modalidad negocia! que nuestros tratadistas miran con alguna 
reserva mayor desde la aportación de DE CASTRO, sobre todo ante el temor 
de que procurando alcanzar por otra vía lo que tiene un cammo propio y 
perfectamente transitable mediante el recurso a la institución positiva que 
para esa concreta función dispone el Ordenamiento, el uso a esa vía alter­
nativa pueda encubrir un fraude de la Ley. Ciertamente, no intentamos 
nosotros avanzar ahora incondicionalmente en esa dirección, pero se nos 
aceptará --cuando menos- que para la función práctica que pretendía la 
sociedad de referencia al configurar tan originales acciones sin voto la 
decisión de transformar ant1guas acciones ordinarias en obligaciones con­
vertibles con plazos de conversión coincidentes con las fechas previstas 
para optar a la recuperación del voto habría sido una solución institucional 
irreprochable si no fuera porque de esa alternativa -una vez más- sólo 
interesaban las ventajas, pero no han querido asumirse los inconvenientes. 

b) Las consideraciones antenores ya permiten avanzar algunas dudas 
sobre la adm1s1bilidad de esta modalidad de acciones con opción a recuperar 
el voto en nuestro Derecho. Es cierto que nmgún texto de la Ley de Socie­
dades Anónimas prohíbe (rectius expresamente) su existencia. Pt:ro como 
diría el clásico, verba legis non sunt /ex. sino que Ley es únicamente quod 
principia demostrant. En este sentido, el argumento de que todo lo que no 
esté expresamente prohibido resulta legalmente permitido, es seguramente 
incorrecto y manifiesta un cierto contenido retórico que siendo algo bastan­
te consustancial con el legal rasoning sólo es legít1mo en la medida que 
oriente derechamente en la búsqueda de aquellos principios msp1radores de 
la mstitución y siempre naturalmente que no mcluya otras desviaciones 
sofisticas. Porque con el m1smo estilo retórico de pensamiento juríd1co 
podríamos preguntar nosotros (para intentar apoyar la posición contrana a 
la ahora criticada) si a falta de prohibición expresa pueden crearse infinitas 
categorías de acciones, entre ellas diferentes acciones sin voto o con voto 
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de quita y pon, en las que la modulación de dicha facultad se acomode al 
más absoluto capricho o, si se prefiere, a la convemencia fugaz o transitoria 
de la sociedad emisora; categorías de acciones que, puestos a proseguir con 
interrogantes mcómodas, preguntaríamos todavía si pueden estar compues­
tas cada una de un solo título (cosa que tampoco la Ley prohíbe) o que 
predeterminan un sistema de voto a plazos en que dicha facultad se va 
disfrutando y perdiendo en tantas ocasiones cuantas permita el resultado de 
dividir la duración efectiva de la sociedad por los períodos de pérdida y 
recuperación previstos de antemano; etc. Probablemente no tiene demasmdo 
sentido prolongar este ejercicio hipotético que seguramente confunde más 
que aclara la cuestión planteada y que nos recuerda aquella frase de un 
conocido historiador francés cuando decía que puede ser muy instructivo 
hacerse preguntas, pero que a veces es muy dificil contestarlas. 

Lo que sucede es que el Derecho ha de dar respuesta a las preguntas y 
debe tratar además de evitar aquellos planteamientos desequilibrados que 
entorpecen el correcto planteamiento de un problema. A tales fines, dicho 
tratamiento no puede ser otro que aquel desde el cual resulta posible iden­
tificar los principios generales y criterios de valoración que presiden la 
regulación positiva de cada institución. Y en este punto nos parece a noso­
tros bastante claro que desaparecida la vieja categoría de la societas unius 
negotii y transfom1ando el contrato de sociedad en una institución de na­
turaleza duradera. la definición de cualquier categoría de acciones debe 
presentar de antemano ciertos rasgos de permanencia y estar potencialmente 
destinada a perdurar lo que dure la vida de la propia sociedad. Nos parece 
que esto es así al menos en nuestro Derecho, donde la previsiÓn de una 
categoría de acciOnes ad tempus (como las llamadas «acciones rescatables» 
que lucían en el Anteproyecto que precedió al texto definitivo de la Ley 
vigente) no logró alcanzar finalmente carta de naturaleza al publicarse el 
Texto Refundido de la nueva Ley. Este elemento de hermenéutica jurídica 
no sólo tiene el valor de un precedente negativo en perspectiva histórica, 
sino que aporta además un criterio de interpretación lógica actual en el 
sentido de que, pudiendo llegar a crearse nuevas clases de acciones tantas 
veces como lo haga necesano la vida de la sociedad, tales categorías accio­
nanales deben en prinCipio estar destinadas a pervivir -según anticipába­
mos- el tiempo que alcance la vida de la sociedad; porque entre nosotros 
-mientras no se nos demuestre indubitadamente lo contrario- la condi­
ción de accionista, aun en la diferene configuración que a dicha cualidad 
confieran las diversas categorías de acciones, no se concibe como un con­
junto de atributos de quita y pon, determinante de status jurídicos puramen­
te transitorios. Puede haber ordenamientos, como sucede en el inglés, en 
que esa condición esté destinada a ser más corta que la vida de la sociedad; 
y sociedades hay con necesidades decrecientes de capital para la que tiene 
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algún sentido prevemr desde la fundación una amortización anticipada de 
puestos de socio. Pero como se comprenderá, se trata en ambos casos de una 
situación algo distinta de la ahora considerada, una situación que también 
resulta difícil de admitir en nuestro Derecho y en la que -en fin- la 
condición de socio se pierde íntegramente sin modificación parcial u oca­
sional de sus pnmitivos atributos. Por eso nos parece más digno recordar, 
como testimonio directo de los mteresados acrecienta nuestras dudas sobre 
admisibilidad de la figura que proponen, que en el extenso doss1er que se 
nos ha sido aportado sobre la práctica de las acciones sin voto en los 
distintos Ordenamientos europeos y norteamericanos no se haya recogido 
ninguna expenencia de acciOnes sm voto reversibles, para no seguir hablan­
do ahora de acciones con votos de quita y pon o de votos interruptos, como 
en nuestro caso. 

e) Desde esta perspectiva cobra un nuevo sentido la validez de aquella 
argumentación de ver en la opciÓn para recuperar el voto que disfrutan las 
acciones transformadas de la sociedad en cuestión un factor favorable a su 
admisibilidad, en la medida que garantizarían un pronto retorno de los 
títulos ahora novados a la posición ordinaria de accionista. Tal estimación 
contradice desde luego la idea de la permanencia de los rasgos definidores 
de la categoría a que antes aludíamos como criterio general de ordenación, 
aspecto que aún se comprueba mucho mejor si se tiene presente que fun­
cionando nuestra sociedad desde hace muchos años con sólo acciones or­
dinarias y recuperado ese mismo carácter posiblemente por todas o la 
mayoría de las transfonnadas entre seis y diez años después de su novación, 
las llamadas «acciones sm voto serie A» resultan ser, por cierto, un parén­
tesis absolutamente efímero en la vida de una sociedad que fue constituida 
en 1889. Llamamos la atención, por lo demás, sobre la rotulación que 
pretende darse a esas acciones (serie A) por cuanto parece sugerir la próxi­
ma aparición de otras senes más típicas (y seguramente también más du­
raderas) que hacen planear todavía mayores dudas sobre el encuadramiento 
de unas y otras dentro de la misma categoría y permiten dudar más radi­
calmente de la consideración de las primeras como verdaderas acciones sin 
voto, es decir, como una modalidad de las mismas simplemente atípica pero 
no prohibida. A nuestro juicio, los argumentos en contra de esa calificación 
suben de punto cuando se advierte que tales acciones no sólo son atípicas, 
sino que sobre todo no son acciones sin voto. Empíricamente podrá decirse 
que tales acciones carecen de voto actual, pero no será fácil aceptar jurí­
dicamente que no tienen derecho de voto en absoluto, ya que ostentan de 
antemano un derecho adquirido de carácter potestativo a poder disfrutarlo 
por la sola voluntad de su titular, que además se configura a término fijo 
y predetermmado (certus an y certus quando). Y ese atractivo o «Caramelo» 
que la llamada «ingeniería financiera» pone a este intento de transformación 
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de acciones ordinarias en acciones sin voto traiciona rotundamente aquella 
calificación de acción sin voto, evidenciando que tales instmmentos, des­
pués de haberlo tenido disponen todavía de un derecho de voto en forma­
ción, generador de expectativas jurídicas muy precisas, cuya protección 
-por cierto-- la sociedad no ha diseñado con el mismo cuidado; segura­
mente porque no pretende frustrarlas y piensa dar curso a la opción con la 
máxima buena fe una vez resuelto el problema que ahora le preocupa. Pero 
no es dudoso que esa característica separa directamente las acciones en 
cuestión de aquellas otras acciones sm voto en las que están pensando la 
Ley, en las cuales la recuperación de dicha facultad (incertus an e incertus 
quando), lejos de ser un derecho potestativo del socio individual se confi­
gura como un mecanismo de garantía de carácter colectivo y propio de la 
categoría en su conjunto, que funcionará para todos sus componentes al 
mismo tiempo y siempre de igual manera en caso de frustración de la 
preferencia sobre las ganancias que dicha categoría tenga reconocida. 

Al llegar a este punto se comprueba también mucho mejor en qué 
medida lo que los interesados tratan de presentar ahora como un simple 
fenómeno de atipicidad admisible esconde en realidad una decisiva altera­
ción de los factores de equilibrio sobre los que el legislador ha construido 
la coexistencia de las acciones sin voto con respecto a las ordinarias. Las 
ordinarias son tales en la medida que disfrutan de una facultad que nunca 
tendrán aquéllas, que, por su parte, compensan la pérdida del voto con 
mayor derecho sobre las ganancias y el privilegio de no soportar las pér­
didas en los términos previstos en el artículo 91 de la Ley. Tal es el 
standard de privilegios y postergaciones correlativas que definen el marco 
de diferencias admisibles entre ambas categorías. Pero cuando nos encon­
tramos con unas acciones que van a disponer de voto en breve espacio de 
tiempo, que mientras tanto pueden llegar a recuperarlo ex lege si no se 
satisface la preferencia y que van a disfrutarlo en cualquier caso, mcluso 
cuando dicha preferencia se respetó religiosamente y aunque otros acciOnis­
tas hayan tenido que sufrir mientras tanto en solitario la amortización de sus 
títulos por reducciones de capital acordadas medio tempore, llegaremos muy 
sencillamente a la conclusión de que, sumada la posibilidad de recuperación 
automática del voto ex lege (función de garantía) con la recuperación pre­
vista ex voluntate (derecho de opción o potestativo), las presuntamente 
atípicas acciones sin voto serie A de la sociedad de marras esconden en 
realidad un superprivilegio que rompe el balance jurídicamente aceptable 
entre ambas categorías, transformando durante ese mismo período de tiem­
po las mal llamadas acciones ordinarias en acciones auténticamente poster­
gadas. 

d) La Ilicitud de esta postergación no alcanzamos a verla desde la 
contemplación de los principios inspiradores de la sociedad anónima que 



ESTUDIOS 2509 

marcan los límites inmanentes al juego de la autonomía privada en este tipo 
social por dictado expreso del artículo 1 O de su Ley reguladora; y tratándose 
además en nuestro caso de una novación de un contrato de masa en el que 
el accionanado disperso en Bolsa puede adherirse o no a la transformación 
pretendida, pero nunca contribuir a conformar el contenido del negocio por 
su autónoma voluntad, deberemos concluir que si aquellos principios inspi­
radores de la sociedad anónima no existieran (y en lugar de ser la regula­
ción de este tipo social un régimen de disposiciones normativas fuera un 
marco legal dispositivo) habría que llegar también a Idéntica conclusión 
negativa por aplicación de las reglas de la buena fe y justo equilibrio de las 
prestaciones que para el control del contenido de los negocios de adhesión 
previene el asimismo artículo 1 O de la Ley 2611984, de 19 de julio, General 
para la Defensa de los Consumidores y Usuanos. Hacemos esta última 
afirmación porque siendo conscientes de que los Ordenamientos más evo­
lucionados excluyen del ámbito de aplicación de la legislación sobre el 
control de las condiciones generales el referente a los negocios incluidos en 
el contrato de sociedad (v.gr., en Alemania), entendemos que esa exclusión 
tiene que ver con la idea de quien invierte la riqueza no puede ser econó­
micamente un consumidor y, sobre todo, porque la regulación societaria 
aporta mediante aquellas disposiciones normativas sus propios límites inma­
nentes frente a condiciones impropias o abusivas. Pero allí donde esos 
límites no existen, vuelven naturalmente por sus fueros las normas generales 
sobre protección de la llamada «parte más débil» (que en el caso de las 
sociedades cotizadas no es otra cosa que el público inversor ajeno a las 
instancias de control que predeterminan el contenido de los acuerdos, luego 
vinculantes para un accionariado disperso), de modo muy especial si 
-como sucede en nuestro Derecho- la Ley general no excluye de su 
ámbito de aplicación aquellos negocios jurídicos propios de las relaciones 
intrasocietarias. 

Pero al margen de esa posible aplicación supletoria de otras disciplinas 
de Derecho común, el excedente de privilegio que acompaña a estas accio­
nes sm voto ad tempus, frente al régimen típico de las acciones sin voto en 
sentido estricto, debe enjuiciarse con la máxima prevención porque, aparte 
de introducir el fantasma de posibles fenómenos de desigualdad entre las 
distintas categorías de acciones sin voto (fenómenos dificíles de sopesar de 
antemano), ni uno solo de los textos de la Ley de Sociedades Anónimas da 
pie para considerar conforme a la estructura del tipo social que entre las 
acciones comunes u ordinarias y las acciones sin voto secundum legem sea 
posible la articulación de un tertius genus que funciona preter legem, es 
decir, pnmero como acción ordinaria, después como acción sin voto y que, 
tras recuperar éste, vuelve finalmente a convertirse en acción común. Tal 
reversibilidad de la posición jurídica de esas acciones no parece mcompa-
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tibie con el modelo típico positivamente sancionado por el legislador por­
que traiciona el régimen legal que preside el estatuto jurídico de cada una 
de las dos categorías mencionadas. Realmente lo que aquí existe es sólo una 
suspens1ón temporal del voto, suspensión que para las ordinarias la Ley sólo 
autoriza en caso de demora en el pago de dividendos pas1vos como com­
pensación al mcumplimiento de deber de aportación (art. 44). Y la recupe­
ración de dicha facultad traicionan también el estatuto de las acciones sin 
voto por la sencilla razón de que en esas acciones tal repercusión del voto 
es un fenómeno jurídico que la Ley contempla y regula de una determmada 
manera, concretamente tamb1én como compensación al incumplimiento, en 
este caso por parte de la sociedad, de su deber de satisfacer el dividendo 
preferente mínimo. Por eso decíamos que el diseño legal para regular la 
recuperación del voto se configura como una suerte de cláusula de garantía, 
que no como un superprivilegio que por la autonomía de la voluntad per­
mita superponer a una preferencia ya adecuadamente satisfecha la sobre­
compensación de retomar a la condición ordinaria. En realidad, no se sabe 
bien si las acciones en cuestión son una mezcla de acciones sin voto y sin 
él o derechamente ninguna de las dos cosas; y como quiera que el artículo 
50 de la Ley no autoriza a romper la ecuación entre el valor nominal de la 
acción y el derecho de voto salvo en las concretas manifestaciones que ella 
misma regula (arts. 90 y sigs., por un lado, y 105, por otro), parece bastante 
claro que los principios que inspiran la regulación de este tipo social no 
tratan de fomentar híbridos de acciones con voto y sin él ni tampoco, como 
regla general, la atipicidad con respecto a la disciplina del voto. 

3. De lo dicho anteriormente no sólo se deduce que en las acciones sin 
voto ad tempus concurren algunos elementos que, más allá de la simple 
atip1cidad, presentan perfiles contra legem. Además de ello no es exacto en 
absoluto que tras la transformación se mantengan inalteradas la posición 
jurídica común que disfrutaban las ordinarias, cosa que -por otro lado­
es bastante normal cuando vienen a multiplicarse las categorías de acciones 
que con intereses contrapuestos conviven en la sociedad. Para apreciar las 
consecuencias que esa transformación mtroduce en la posición jurídica de 
las primitivas acciones ordinarias nada mejor que repasar el contemdo de 
derechos de las respectivas categorías, haciendo hincapié, sobre todo, en los 
singulares privilegios que van a recibir las transfo~madas. 

a) Tras la reforma de la Ley de Sociedades Anónimas el año 1989, 
ninguno de los socios ordinarios puede pretender un derecho adquirido a 
que la sociedad se abstenga de crear acciones privilegiadas sin voto. Pero 
seguramente le asiste cuando menos lo que podríamos llamar un efecto 
reflejo del Ordenamiento jurídico en el sentido de que tales acciones sin 
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voto se ajusten al marco de la Ley y no se configuren de manera injusti­
ficadamente lesiva para sus intereses. Hacemos esta última afirmación 
porque ya queda dicho que en el caso de las acciones sin voto ad tempus 
que ahora trata de art1cular la sociedad, bien analizada la correlación o 
balance entre las prim1t1vas acciones ordinarias y las preferentes con voto 
meramente suspendido, se observa que las últimas aparecen adornadas de 
un superprivilegio que no acompaña a !as acciones sin voto en sentido 
estricto (o acciones sin voto para siempre), tal como positivamente vienen 
contempladas en los artículos 90 y siguientes de la Ley. Podríamos añadir 
a este respecto que si el rasgo distintivo de una categoría es -según se ha 
dicho expresivamente por la doctrina- «aquel quid de más o menos o de 
diverso que diferencia a una clase respecto de otra u otras» (M!GNou), bien 
podemos concluir que en el caso de las diferentes acciones de nuestra 
soc1edad las llamadas acciones ordinarias serían conjuntamente preferentes 
(por el voto) y postergadas (por el dividendo y el régimen de la reducción 
por pérdidas) respecto de las acciones sin voto en sentido estricto; poster­
gación que sube de punto respecto de aquellas otras que sólo carecen de 
voto de manera transitoria, ya que al cabo de poco t1empo, sin haber sufrido 
eventuales reducciOnes por pérdidas y habiendo percibido en todos los casos 
los dividendos en cuantía superior -y en los supuestos normales hasta de 
doble carácter (ordinario y preferente)- volverán además a disfrutar el 
voto, lo que constituye una suerte de ventaja añadida -naturalmente no 
indefinida, pero a la postre, y según veremos, tampoco la única- en la que 
estriba precisamente aquel qwd de más y de d1verso que caracteriza su 
estatuto jurídico tanto frente a las ordinanas como a las preferentes sin voto 
en sentido estricto. 

b) Junto a este posible excedente de privilegio ofrecen las acciones sin 
voto ad tempus ahora consideradas algunos más. El primero de ellos 
-asimismo muy evidente- cons1ste en ser valoradas como si lo tuv1eran 
en ocas1ón de una OPA por aplicac1Ón del artículo correspondiente de los 
Estatutos reformados si consideramos que tal cláusula puede efectivamente 
entrar en funcionamiento. Nosotros no lo creemos así porque atenta dere­
chamente contra el postulado de paridad de tratamiento entre los accionis­
tas, que no sólo es un principio inspirador general de todo el Derecho de 
sociedades, sino que aparece explícitamente incorporado además a la dis­
ciplina positiva que con carácter de orden público regula las ofertas públi­
cas de adquisición desde el Real Decreto de 26 de junio de 1991. En efecto, 
varios de sus textos imponen la necesidad de tratar por igual a los titulares 
de valores de la sociedad afectada por la OPA que se encuentren en iguales 
circunstancias; y en consecuencia, prohíben también, esta vez interpretados 
a contrano sensu, dar idéntico tratamiento a qu1enes se encuentren en 
situaciOnes distintas (v.gr., art. 1 O del Reglamento de OPAs). Pero cualquie-



2512 ESTUDIOS 

ra que sea el resultado que corre este intento de reforma de los Estatutos, 
no es dudoso que por el solo hecho de proponerlo para su aprobación en la 
Junta los responsables de su convocatoria han dejado constancia inequívoca 
de su disposición a promover este trato discriminatorio, de cuyo alcance 
dudamos sean plenamente conscientes el resto de los accionistas. 

e) Pero es que, sin necesidad de insistir mucho más en este privilegio 
desproporcionado, al reflexionar sobre el verdadero alcance de la opción a 
recuperar el voto entre el sexto y décimo año a partir de la novación que 
se pretende, no podemos deJar de advertir el nuevo factor de discriminación 
que esa opción introduce, no ya frente al resto de los accionistas con voto, 
sino incluso en la posición jurídica de aquellos socios desinteresados de su 
ejercicio que no logren transfonnar en acciones sm voto todas sus anteriores 
acciones ordinarias. Porque en este caso, que también es el más probable, 
por una misma aportación antecedente y ya efectuada se van a encontrar 
con una titularidad accionarial de doble fisonomía y muy diferente alcance. 
Hacemos esta afirmación porque estamos convencidos que con una infor­
mación adecuada sobre las consecuencias de la transformación pretendida 
todo el accionariado disperso de la sociedad ajeno a la gestión debería 
aspirar a que se le convirtieran en acciones sin voto el ciento por ciento de 
las que componían su previa participación accionarial ordinaria. Si esa 
transformación no va a tener consecuencias desfavorables en una OPA 
-y a los efectos de asistir como convidado de piedra a las Juntas de trámite 
(o alternativamente ceder su representación en las mismas a los gestores), 
resulta claramente preferible cobrar más dividendos por la abdicación de un 
derecho en cuyo ejercicio se está de antemano desinteresado y que no se 
perderá definitivamente-, nos parece que la solicitud de transformación de 
acciones ordinarias en títulos sin voto resultará seguramente masiva. Y 
siendo esta la decisión más racional -no ya en aplicación de una sofisti­
cada lógica económica, sino conforme al más elemental sentido común­
hemos de llegar a la conclusión· de que si efectivamente viniera a ponerse 
en marcha la transformación que se pretende, la operación desembocará 
forzosamente en un prorrateo. Pues bien, en estas condiciones fácilmente 
puede llegar a suceder que un mismo socio, incluso seguramente muchos de 
ellos, por más que estén íntegramente desinteresados en la gestión, acaben 
ostentando una doble titularidad accionarial y reciban diferente trato por 
idéntica aportación y un mismo comportamiento abstencionista, a saber: 
recibiendo, de un lado, una importante compensación económica por aque­
lla categoría de acciones desprovista del voto, lo que sobre no suponerle 
ninguna lesión a un interés inexistente le ahorrará el esfuerzo de delegar el 
voto singulam1ente en cada Junta; mientras que por las acciones ordinarias 
que mantengan sin transfonnar y sustentadas por una aportación de Igual 
cuantía no recibirán compensación alguna, a pesar de sufrir ante cada nueva 
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reunión de la Asamblea la pres1ón por firmar gratis, a conveniencia de los 
depositarios de esas acciones ordinarias, las correspondientes papeletas de 
representación. Que sobre la misma aportación la Ley admita resultados tan 
profundamente contradictorios nos parece francamente temerario y debe 
rechazarse por absurdo. 

Vistas las cosas de ese modo, se advierte, por lo demás y en mayor 
grado, hasta qué punto esas mal llamadas acciones sin voto por vía de 
transformación no son realmente cosa muy distinta de una suerte de dele­
gación de voto anticipada, de carácter permanente y además muy bien 
retribuida, por todo el tiempo que dure aquella suspensión transitoria de la 
facultad de votar. Por este lado, una vez más, se insinúan nuevos factores 
de contradicción con la estructura legal del tipo social, en la medida en que 
la normativa española sobre delegaciones de voto se configura como un 
asunto de ius cogens vmculado al «orden púbico)) corporativo o societario 
y en consecuencia de carácter inderogable aunque medie la voluntad con­
corde de las partes. 

d) Dejando a un lado esta última perspectiva, que reforzaría la califi­
cación contra legem de la referida transformación, nos queda por comentar 
la última y, a nuestro parecer, más decisiva alteración que aquella modifi­
cación introduce en la posición jurídica de las primitivas acciones ordma­
rias. Porque es manifiesto que disociada la función financiera (consecución 
de nuevos recursos) y los objetivos de control que conjuntamente dan sen­
tido a la institucionalización de una categoría de acciones sin voto, la 
utilización de esta clase de acciones para reforzar la influencia societaria sin 
aportar contemporáneamente nuevos medios económicos a la sociedad obli­
ga a suponer, ceteris panbus. que la rentabilidad que se logre de los recur­
sos sociales no va a variar sustancialmente; y en consecuencia, el superdi­
videndo que nutre la preferencia de acciones temporalmente desprov1stas 
del voto sólo puede provenir de una de estas dos fuentes, a saber: de una 
disminución de las ganancias que venían percibiendo los accionistas ordi­
narios o de una descapitalización de la sociedad o pérdida de sustancia 
patnmonial en beneficio exclusivo de los referidos titulares de aquel divi­
dendo preferente. Por cualquiera de ambas vías, los que queden como socios 
ordinarios o, SI se prefiere, el núcleo común de los accionistas por la parte 
que no logren transformar en acciones sin voto está subvencionando con la 
aportación antecedente el superdividendo de las acciones efectivamente 
transformadas. Y si esto no es un tracto claramente discriminatorio, por no 
decir rayano en la clásica prohibición del llamado pacto leomno, mucho nos 
gustaría saber qué entiende el Derecho de sociedades por discriminación. 

4. Por lo demás, aun cuando no se compartieran las ideas anteriores 
sobre la ilicitud de la novación pretendida por su contradicción con los 
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principios mspiradores del tipo social, en aquellos aspectos que miran con­
cretamente a la definición del contenido de derechos y la ponderación de 
postergaciones y privilegios legalmente admisibles a la hora de configurar 
los rasgos distintivos que respectivamente caracterizan a las acciones ordi­
narias y a las preferentes sin voto, nos parece que una vez analizada la 
incidencia que sobre la posición de las antiguas acciones ordmarias supon­
drá la aparición de esta nueva clase de acciones, será más fácil admitir 
también que aquella ilicitud existiría asimismo por puras razones de forma 
o, si se prefiere, por la concreta instrumentación dada a esa transformación 
mediante un acuerdo social al que seguramente faltan elementos de claridad 
e información suficiente antes y durante la celebración de la Junta y even­
tualmente una aceptación mayontaria por los perjudicados de las conse­
cuencias discriminatorias que tal acuerdo lleva consigo. 

a) Supuesto que los privilegios que van a disfrutar la nueva categoría 
de acciones transitoriamente desprovista de voto no sólo rompen el justo 
equilibrio de preferencias y postergaciones previstas en la Ley, smo que 
manifiestan claros elementos de discriminación, hay que preguntarse si tal 
proceder queda suficientemente servido, en el plano procedimental, con el 
acuerdo y la opción previstas en la Junta general, o si más bien dicha 
operación pediría la estricta observancia de lo prevenido en el número 3.0 

del artículo 148 de la Ley de Sociedades Anónimas sobre protección de los 
derechos diferenciales de cada categoría de acciones y en aplicación del 
sistema más complejo de adopción de acuerdos en régimen de votación 
separada. Por el camino podemos intentar además dar alguna respuesta a 
una cuestión que habíamos dejado sin explicación en un apartado anterior, 
y en concreto a la pregunta de por qué razón no se ha mejorado antes en 
favor de todos los accionistas un dividendo que ahora van a disfrutar en 
mayor grado y alguno de los socios solamente. 

Este último tema enlaza con la identificación de la sociedad como un 
contrato establecido, según decíamos, en interés común de los socios y que 
por la misma razón causal repudia el también aludido pacto leonmo, con­
vención prohibida, cuyo fantasma planea sobre esta operación por el des­
plazamiento de las pérdidas a los accionistas ordinarios y de las ganancias 
a los que transformen sus acciones en preferentes sin voto, según se des­
prende de la novación analizada; y fantasma, en fin, cuyo solo recuerdo 
parece que debería haber exigido extremar de antemano unas cautelas for­
males que ahora no se aprecian y sobre las que volveremos en seguida. Lo 
que sucede es que probablemente ese mayor dividendo no habría sido po­
sible repartirlo a todos los socios sin comprometer, más de lo que ahora se 
compromete, el patrimonio social; o no habría sido cuando menos repartible 
en idéntica medida a la que esa mayor cuota de ganancias se concede ahora 
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a una sola parte de los accionistas. Pero mteresa dejar claramente sentado 
que, bien miradas las cosas, tal proceder no es la solución más justa aunque 
dicha mejora esté abierta parcialmente a todos los accionistas; la solución 
más justa habría sido mejorar el dividendo de cada una de las acciones en 
la menor cuantía que autorice el reparto igualitario de la cantidad que está 
previsto destinar a satisfacer la preferencia de los accionistas desprovistos 
de voto sin mengua del patrimonio. Lo contrario supone que la Adminis­
tración está reforzando el control a costa del acervo común. 

Y el segundo tema formal que nos interesaba comentar nos coloca, por 
su parte y una vez más, ante un aprovechamiento de dos diferentes vías 
institucionales, de cada una de las cuales se asumen las ventajas pero no los 
inconvenientes. Porque a efectos de intrumentar un cambio del estatuto 
jurídico de los socios que supone consecuencias para cada accionista uti 
singu/i y del que contemporáneamente van a derivar dos categorías de 
acciOnes, cada una de las cuales se perjudica y se beneficia a su manera, 
el Ordenamiento jurídico sólo conoce dos vías alternativas: o el consenti­
miento unánime de todos los afectados, o el sistema de doble acuerdo y 
votación separada. En nuestro caso se ha articulado -hemos de reconocer 
que muy brillantemente- un sistema híbrido que suplementa un acuerdo 
mayoritario simple con una cierta recuperación del régimen de consenti­
miento individual en ocasión de la solicitud de transformación de las viejas 
acciones, dando por supuesta una muy discutible interpretación del silencio, 
según la cual de qui tace! consentire vtdetur; y en consecuencia, que quien 
no reclama el cambio de sus acciOnes ordinarias por otras sin voto está 
asumiendo el perjuicio que aquella transformación puede reportarle. 

b) La corrección de este proceder es dificil de destruir a primera VISta. 
Y mucho nos tememos que más de uno pensará que nuestra aproximació.n 
al tema en el sentido de considerar como VICIO de forma la falta de votación 
separada se interpretará, más que como una exigencia de respeto a los 
dictados de la Ley, como una suerte de prurito formalista que viene a 
traicionar sin justificación la verdadera realidad del sustrato accionarial que 
en ese momento toma un acuerdo que va a afectar por igual a todos los 
socios. A estos efectos hemos de reconocer que efectivamente las condicio­
nes de transformación y las reglas de prorrateo son Idénticas para todos (lo 
que podría sugerir que no existe discriminación); y hemos de convenir 
igualmente que adoptado ese acuerdo mayoritario por la única categoría de 
acciones existentes a la fecha de la Junta general que decide la transforma­
ción, son también en apariencia todos y además los mismos socios que 
nutren aquella categoría precedente -y que eventualmente también integra­
rán después (en todo o en parte) la nueva que pretende crearse- los que 
de manera subjetivamente indivisible -como corresponde a la unidad de 
cada persona- otorgan su adhesión inequívoca a una determmada fórmula 
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de transformación. Permítasenos, sin embargo, aportar algunas sugerencias 
que autorizan a dudar una vez más de la consistencia de ambas argumen­
taciones, empezando por un aspecto que comparten una y otra y que asi­
mismo ya fue anticipado de pasada. Nos referimos ahora al hecho de que 
en una sociedad abierta como es por naturaleza la sociedad anómma, y 
mucho más cuando se trata de una sociedad cotizada en Bolsa, el perjuicio 
colectivo de cada categoría no es un asunto exclusivo de los soc1os presen­
tes, sino que compromete el status de los accionistas futuros, qmenes tienen 
el mterés de no tener que llegar a padecer las consecuencias de acuerdos 
de la Junta o reformas de los Estatutos que no se hayan adoptado con el 
respeto más escrupuloso de una legalidad de la que va a dar testimonio la 
inscripción de tales acuerdos o reformas en el Registro Mercantil. Y desde 
este punto de vista, un consentimiento individual, sobre todo si sólo se 
configura como tácito o presunto, ofrece seguramente menores garantías 
que la discusión colectiva de cada una de las categorías implicadas en el 
seno de Juntas especiales funcionando en régimen de votación separada. 

Por este lado, se relativizan también algunas de las imputaciones forma­
listas que podrían hacerse a nuestra posición crítica, al menos en el sentido 
antes apuntado de que se trata de una aproximación al tema que viene a 
ignorar que un mismo sujeto no puede, salvo Situaciones de doble persona­
lidad o esquizofrenia, experimentar de manera distinta una fenomenología 
jurídica que por defimción ha de afectarle unitariamente. La evidente dua­
hdad de esa fenomenología jurídica, se nos dirá quizá, podrá determinar 
-como sucede siempre que se ponderan ventaJaS e inconvenientes- que 
la voluntad de cada socio se decante más hacia una alternativa que a la otra, 
pero nunca llevará a que un mismo sujeto apruebe (o rechace) como ordi­
nario lo que está dispuesto a repudiar (o bendecir) actuando como preferen­
te. Lo que sucede es que, razonando de este modo, el especioso argumento 
de la identidad del titular de una y otra posición jurídica descubre su 
debtlidad intrínseca muchísimo más fácilmente, advirtiéndonos sin lugar a 
dudas de que por esa vía se ha pervertido el senttdo de la Ley, cuyo régtmen 
está pensado en el perjuicio colectivo de un grupo y no en la suma de los 
individuales de singulares personas. Dicho de otro modo, lo que la Ley trata 
de eliminar no es el perjmcio de este o aquel socio, sino el daño de la 
categoría, cuyos componentes poco Importa si son los mismos que compo­
nen otra u otras o se trata de sujetos dtstintos; aparte de otras razones, por 
la ya señalada de que en las compañías abtcrtas los componentes de cada 
una de ellas están destinados naturalmente a vanar con alguna fluidez. Si 
aceptáramos (a efectos puramente argumentativos) que los mismos soctos 
ordinarios ahora considerados, ejercitando derechos de suscripción, han 
accedido proporcionalmente y absolutamente todos a una hipotética catego­
ría preferente sobre la cuota de liquidación (para no tener que ponderar 
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privilegios de la misma clase), una categoría igualmente existente en la 
sociedad antes de la adopción del acuerdo novatorio que ahora analizamos, 
estamos seguros que pocos nos negarían la necesidad de aquella votación 
separada por más que los componentes de las dos categorías antecedentes 
(ordinarias y con privilegio sobre la cuota de liquidación) resultasen ser 
todas y las mismas personas. 

Pero sin necesidad de suponer Jo que no existe, resulta paladinamente 
claro que la compensación de eventuales pérdidas y ganancias en un solo 
patrimonio mobiliario (mtegrado conjuntamente por acciones ordinarias y 
temporalmente desprovistas de voto) quedará rota tan pronto como esa 
identidad personal se quiebre y algún socio venda a terceros acciones de una 
sola clase. Para este caso habrá que extremar las exigencias de transparen­
cia, tratando de «ayudaD> al mercado a que refleje adecuadamente en sus 
precios esa situación diferencial. Y a lo mejor así conseguimos que las 
Bolsas españolas sean las únicas del mundo en que las acciones sin voto no 
cotizan por bajo de las ordinarias. 

e) Por ese conjunto de razones nos inclinamos a pensar que, en el caso 
comentado, aunque los socios hayan votado el acuerdo en Junta general, 
deben ser específicamente convocados a una Junta especial que habrá de 
aprobar o rechazar aquel acuerdo desde la concreta apreciación no tanto del 
mterés social más genénco o común, sino desde la valoración de ese mismo 
interés con una óptica que tenga presente la posible postergación y trato 
discriminatorio que Jos accionistas ordinarios (presentes o futuros) van a 
experimentar tras la aparición de las nuevas acciones. Es ese perjuicio 
concreto, y no la abstracta transformación para un mismo sujeto que com­
pensa commoda e incommoda en la propia esfera patnmonial, Jo que tiene 
que dehberarse y decidirse en régimen de votación separada. Y entendemos 
que ello es así, a menos de confundir dos conceptos que conviene tener muy 
claramente diferenciados: a saber que no es Jo mismo una categoría de 
accionistas (concepto subjetivo y variable) que una categoría de acciones 
(conjunto objetivo de título de la misma clase, por razón de los derechos 
y obligaciones que incorporan de modo permanente, cualquiera que fueren 
en cada momento sus concretos titulares). 

Llegados a este punto, interesa menos reiterar la existencia de discrimi­
naciones sustanciales para quienes, sin particular acceso a la gestión, se 
mantengan como accionistas ordinarios. Y nos parece que la simple remi­
sión al repertorio de privilegios no explícitos que disfrutarán las nuevas 
acciones sin voto, sobre todo a costa de la eventual descapitalización de la 
sociedad o de la cuota de ganancias de que venían disfrutando los accio­
nistas ordinarios, nos exime por el momento de mayores profundizaciones. 
¡Ojalá el mercado acierte a traducir tan heterogéneos factores y algunos de 
naturaleza tan equívoca! 
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5. Nos queda finalmente un último aspecto por analizar que se refiere 
a un tema extraordinariamente vidrioso, como es el tocante a la legitimidad 
de la creación de acciones sin voto por vía de transformación. Huiremos de 
asegurar de antemano a este respecto que la articulación Jurídica de la 
fórmula apuntada habría exigido necesariamente una reducción de capital 
con amortización de un 20 por lOO de las posiciones ordinarias de socio y 
aumento correlativo de aquella cifra hasta la cuantía antecedente mediante 
creación de otras tantas posiciones preferentes sin voto cuyos nominales 
equivalgan asimismo al capital ordinario contemporáneamente amortizado. 
Dejaremos de lado esa posible presentación, pero advirtiendo, sin embargo, 
que desde el punto de vista de adopción de acuerdos sociales la operaciÓn 
habría tenido Idéntico coste, salvo que se piense -cosa que no parece en 
absoluto desdeñable- que la reducción en cuestión no es sólo formal smo 
efectiva, en cuanto que la necesidad de retribuir en mayor grado la nueva 
categoría de acciones aminora la garantía de los acreedores, generando el 
nacimiento del derecho de oposición que aludimos anterionnente y que 
-como también dijimos entonces- no goza de buena prensa en relación 
con las reestructuraciones del capital de compañías operantes en sectores 
tan sensibles. Pero aun sin mayor profundización en ese delicado tema (que 
a nuestro parecer exigiría mayor meditación que la que ahora podemos 
dedicarle), se nos aceptará -cuando menos- que la correlación que debe 
mediar entre la acción entendida como parte de capital, su consideración 
como documento transmisible y la posición que atribuye como conjunto de 
derechos autoriza a mantener alguna duda sobre la posibilidad de retocar 
separadamente alguno de esos componentes (en este caso dos), sin correla­
tiva actuaciÓn sobre los demás. Y desde luego la cláusula de los estatutos 
que regule la división del capital en acciones deberá ser modificada, redu­
ciendo el importe del capital correspondiente a las posiciones ordinarias y 
abriendo en la misma cuantía una parte específica del antiguo capital para 
las preferentes. 

a) Expuesta la cuestión en estos términos y a reserva de mayor pro­
fundización, parece posible entender que la articulación de la operación 
mediante reducción y aumento correlativo de capital, con o sin oposición 
de los acreedores en función de que la disminución se considere meramente 
contable o más bien real y efectiva, habría sido una de las posibles solu­
ciones para instrumentar fonnalmente la operación; una alternativa tanto 
más legítima si a la garantía de terceros se suman además las de protección 
de los socios perjudicados mediante una votación separada. Pero este cami­
no no se ha seguido en nuestro caso, en el que la operación se articula 
-según queda dicho- mediante el JUego de un simple acuerdo de trans­
formación al que se suma el reconocimiento de una opción individual a 
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solicitar el cambio de régimen; cambio cuyo desenlace se traducirá en el 
estampillado de las acc10nes en circulación, expidiéndose a favor de los 
titulares de las acciones transformadas los documentos acreditativos de su 
nueva titularidad. 

No nos duele reconocer que dicho procedimiento trasciende el sentido 
de una simple transformación impuesta unilateralmente a todos los socios 
(y por ello tanto a quienes votaron a favor como a quienes lo hicieron en 
contra o a los disidentes); esto es, la transformación no se consuma -para 
decirlo de manera inequívoca- mediante ejecución prohibente dommo y 
aplicación automática de un acuerdo mayoritario. Sucede, en efecto, que el 
juego de la opción mencionada salvaguarda de algún modo el derecho del 
socio a no ver alterada unilateralmente su posición jurídica sin alguna 
manifestación de su consentimiento. Qué clase de mecanismo es el que debe 
garantizar ese consentimiento ya queda dicho que sólo puede ser la unani­
midad o la votación separada. Y en la medida en que quienes diseñaron la 
operación no se han decidido a Imponer su voluntad a los disidentes ni a 
los no asistentes a la Junta, es claro que unplícitamente están reconociendo 
la insuficiencia de un Simple acuerdo mayoritario para obligar a los socios 
a soportar, sin su aquiescencia, un cambio de la condición de sus acciones 
de tanta trascendencia. Pero como también queda dicho que resulta suficien­
te que esa transformación se produzca efectivamente respecto de algu­
nos socios para que la posición Jurídica de quienes no la aceptaron resul­
te perjudicada en todo o en parte, entonces se comprenderá mejor hasta 
qué punto siendo ese perjuicio consecuencia de una actuación corporati­
va que afectará desigualmente a dos categorías de acciOnes, el tratamiento 
-igualmente societario- de esa cuestión habría requerido cuando menos 
aquella votación separada. En todo caso, lo que ahora parece mucho más 
claro es que un simple acuerdo de transformación no resulta por sí solo 
suficiente para legitimar la postergación de las acciones ordinarias frente a 
las acc10nes sin voto (poco importa ahora si de carácter transitorio o per­
manente) sm causa bastante que justifique esa modificación del contenido 
accionarial. 

b) Dicha causa bastante no puede ser un mero motivo de reforzamien­
to del control social. Puede serlo, en cambio, muy probablemente la obten­
ción de nuevos recursos que la sociedad precise, porque en este caso tales 
medios añadidos contribuirán por su parte a generar la rentabilidad que hace 
posible el pago de una preferencia que, según queda dicho, de otra manera 
se recibe sin modificación contemporánea de la relación coste-beneficio y 
sin el sometimiento a un mayor riesgo de empresa. Sólo si todos esos 
presupuestos se contrabalancean contemporáneamente resulta aceptable 
también la alteración resultante de privilegios y postergaciones. Y por ello, 
aunque qlllzá el legislador no haya sido muy consciente de la solución dada 
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a este asunto, sí ha demostrado sufic1ente prudencia a referir el proceso de 
creación de acciones sin voto a la fenomenología de la emisión. 

Sólo esta hipótesis, que no la transformación y estampillado, se contem­
pla en el artículo 90 de nuestra Ley vigente, que con mayor claridad aún 
restringe el volumen de las acciones sin voto que pretendan crearse, refi­
riendo el límite de esa emisión a «un importe no superior a la mitad del 
capital desembolsado», lo que parece debe interpretarse en el sentido de que 
ese 50 por 100 del capital toma como referencía uno antenor ya aportado, 
al que viene a añadirse el nuevo. Y todo ello de conformidad con la normal 
función de esas acciones como medio de captación de los recursos que la 
sociedad necesita para cumplir su objeto, un objeto al que también y prio­
ritariamente dichas acciones sirven. La opinión contraria sería, a lo más, 
una interpretación que ciertamente cabe dentro del sentido literal posible de 
la norma, pero desde luego no es la que expresa e id quod plerumque accidit 
(lo que denotaría la falta de generalidad de la Ley) ni tampoco la que da 
mejor satisfacción a los fines del Ordenamiento; puesto que, como queda 
dicho, disocia artificiosamente las funciones que esas acciones están llama­
das a cumplir, traicionando de ese modo el marco ordenador y la correla­
ción de intereses que el legislador trata de coordmar. Por estas razones de 
carácter finalista nos parece a nosotros escasamente legítimo que una sola 
de las posibles intepretaeiones literales de la norma (la otra sería atender de 
modo exclus1vo, y mucho más literalmente por cierto, al significado que el 
término «emisiÓn» desempeña, tanto en el uso ordinano del lenguaje como 
en su normal entendimiento técnico-Jurídico) trate de esgrimHse como ar­
gumento bastante para hacer prevalecer esa discutible conclusión contra 
otros elementos interpretativos de mayor relieve. 

e) Entre estos factores hermenéuticos más dignos de atenc1ón falta 
todavía por aludir uno muy importante y que pone de manifiesto hasta qué 
punto el uso de una u otra vía, es decir, de la emisión directa de la Simple 
transformación de nuevas acciones ordinarias preexistentes producen dife­
rentes consecuencias. La pnmera de esas distintas consecuencias ya se hizo 
notar al advertir la diferente repercusión que la entrada o no de nuevos 
medios puede tener sobre el dividendo. A ella puede añadirse ahora una 
segunda, en parte deducible también de lo que llevamos dicho, en el sentido 
de que la emisión de nuevas acciones sin voto deja intactas todas las 
acciones ordinarias anteriores, mientras que la transformación hace desapa­
recer -por su lado-- lagunas de esas acc1ones en tanto permanecen otras. 
Y existe todavía otra diferencia, vinculada a la recordada en último lugar, 
cuyo interés estriba en la d1stinta influencia que sobre la situación de 
control antecedente supone el recurso a un simple procedimiento de trans­
formaciÓn. 

Situada la cuest1ón en este contexto del control, que empapa claramente 
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toda la operacwn analizada, se entiende con mayor facilidad hasta qué 
punto resulta preferible seguir esta última vía. Por la sencilla razón de que 
quienes no transformen sus accwnes mejorarán las posicwnes de influencia 
que detentaban en la sociedad al mantener el mismo número de votos sobre 
un capital de menor volumen total a esos efectos. Y la mejora relativa de 
ese porcentaje no se producirá s1 permaneciera inalterada la base de cálculo 
sobre la que se mide el poder efectivo de voto, por venir simplemente a 
colocarse al lado de todas las antiguas acciones ordinarias, las nuevas pre­
ferentes sm voto que ahora se emiten sin dismmución absoluta ni relativa 
de las que antes y después serían las únicas que gozaban de ese poder de 
votar. Por esa razón decíamos anteriormente que nos parece más que dis­
cutible intentar modificar uno solo de los perfiles de la acción sin cambio 
correlativo de los demás; por eso decíamos también que no es jurídicamente 
desproporcionado interpretar dicha transformación como una modalidad de 
reducción del capital; y por eso, en fin, podemos añadir ahora que existien­
do una manifiesta falta de equivalencia (jurídica y de hecho) entre la alter­
nativa de emitir y transformar acciones, somos del parecer que esa falta de 
eadem ratio entre ambas vías impide considerar jurídicamente admis1ble la 
segunda (el procedim1ento de transformación) por no concurrir criterios de 
analogía que justifiquen tan anómala equiparación y cuya incorrecciÓn 
obliga a rechazar la admisibilidad de dicho procedimiento en apltcación del 
cnterio hermenéutico incluso unius, excluso alterius. 

A modo de conclusión, nos queda finalmente por manifestar que siendo 
conscientes de lo opinables que pueden resultar algunos de los puntos de 
vista ahora sostenidos por nosotros, tenemos igualmente muy claro asimis­
mo que unos son bastante menos opinables que otros. Y nos parece que no 
es opinable en absoluto el hecho Cierto de que el acuerdo que venimos 
analizando contribuye a «sumergm> la identificactón de las categorías de 
accwnes, primero en su punto origen y después en su desenlace, suprimien­
do indebidamente la votación separada de los acciOnistas afectados por 
d1cho acuerdo, tanto en la fase de transformación de una parte de las 
anttguas acciones ordinarias en preferentes temporalmente desprovtstas de 
voto, como en la fase de recuperación de dicha facultad. Una recuperación 
que se producirá varios años después, y de nuevo desigualmente, en mo­
mentos en los que no es posible saber por ahora cómo habrá evolucionado 
la marcha de la sociedad y quiénes serán a la sazón los titulares de unas y 
otras acciones (las que recuperan y las que permanecen sin voto); con lo que 
se da la peligrosa circunstancia de asumir ahora, y por via tácita muy 
discutible, posibles perJuicios o desventajas cuyo verdadero alcance resulta 
imposible valorar anticipadamente. Por todo ello, y aunque pueden abrigar­
se ciertas dudas sobre otros aspectos de nuestra posición, creemos que no 
es posible mantenerlas en absoluto acerca de la necesidad de que tan dis-
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cutible acuerdo de transfonnacwn reciba, tanto en ese momento como 
posteriormente en ocasión de la recuperación del voto, el necesario comple­
mento de la expresión de la voluntad mayoritaria de aquella clase de acciO­
nes que en cada fase del proceso aparezca como susceptible de experimen­
tar un perjuicio. Así lo exige la estricta aplicac1ón de lo prevenido en el 
artículo 148 de la Ley de Sociedades Anónimas, tal como por lo demás 
parece reconocer nuestra doctrina más caracterizada (MENENDEZ, BELTRÁN, 
PoRFIRIO). 

En todo caso, dada la originalidad del procedimiento comentado, acep­
tada la novedad legislativa que ha supuesto la admisión de acciones sin voto 
en nuestro Derecho y atendiendo, sobre todo, a la falta de una junspruden­
cia que oriente adecuadamente la aplicación de la nueva Ley en este punto, 
nos ha parecido que no era ocioso propiciar un debate doctnnal más pro­
fundo sobre tan importante asunto; y por esta razón y a ese único fin nos 
hemos decidido a sacar a la luz nuestras reflexiones en tomo a un acuerdo 
societario tan curioso y singular. 

ANiBAL SÁNCHEZ ANDRFS 
Catedrático de Derecho mercantil 

Consejero de la CNMV 



El Derecho común 
y el nacimiento de Europa 

Europa es, aparte de todo, una cultura. Una civilización que, entre otros 
rasgos, expresa de forma eminente una manera de entender la vida social 
como sociedad de hombres libres, lo que, a pesar de las diferencias, con­
serva una cierta uniformidad a lo largo de la historia, pudiendo reducirse 
en cada momento a unos esquemas ideales de racionalidad que comprenden 
por igual saberes y creencias. Racionalidad en la que la cultura europea 
encuentra su fuerza y su capacidad expansiva. 

Por otra parte, el Derecho común surge y se mantiene desde el s1glo XII 

al s1glo XIX a través de una serie sucesiva de «renacimientos» que van 
jalonando el fluir de la tradición cultural europea al cabo de los siglos, 
apareciendo en un momento en que Europa era cristianismo y cultura latina 
y que en este ámb1to t1ene como punto de referencl3 y como modelo el 
Derecho romano, que con ello 1111c1a su segunda andadura histónca por 
medio de la llamada recepc1ón del Derecho romano en la Edad Med1a y a 
comienzos de la Edad Moderna, ya que hasta entonces no culmina este 
fenómeno al norte de los Alpes. Fenómeno que, por encima de todo, es de 
índole cultural y escolástica, med1ante el cual el Derecho viene dotado de 
una teoría racional, como más adelante veremos, y que, por eso, se halla 
íntimamente vinculado al nacimiento y a la consolidación de la civilización 
europea. 

No hay que olv1dar tampoco que cuando Europa adquiere Importancia 
en la historia, que es tanto como decir protagonismo, se la identifica y 
denomina, simplemente, la cristiandad. Tal sucede a lo largo de toda la 
Edad Media y hasta comienzos de la Edad Moderna, en que se empieza a 
utilizar el nombre de Europa, cuando desde Y1ena se llama a la defensa 
contra las invasiones de los turcos. Es por ello que el cristianismo se 
incorpora desde sus orígenes a ese entrelazamiento de saberes y creen­
cia que confluyen en la tradición cultural europea. Incluso cuando la Ilus­
tración se plantea el relanzamiento de la idea de Europa, lo hace también 
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desde la base de una secularizactón de la cultura cristiana, como reciente­
mente ha dicho SPADOLINI en una memorable conferencia tomando como 
modelo la restauración de la umdad cultural que logra la Edad Medta. Lo 
que se llama la Res publica chrisliana, a la que aluden VoLTAIRE, MoNTEs­
QUIEU o RousSEAU. 

LA FORMACION ORIGINARIA DF LA IDEA DE EUROPA 

En la antigüedad aparece la denominación de Europa para designar a la 
tierra que se sitúa a Poniente por contraposición a Oriente, adquiriendo un 
sigmficado geográfico que pronto se matiza de connotaciones culturales. 
Así, en la mitología homérica el término Erobe remite a la denominación 
semítica común de la tarde y evoca el fatídico dtálogo entre el espíritu 
semítico y el occidental que pertenece a la esencia de Europa. En aquel 
contexto designa solamente Tesalia, Macedonia y Atica; pero ya en HERO­
DOTO la tierra se divide en Europa, Asia y Libia, constituyendo de este modo 
una de las tres grandes áreas geográficas y culturales ribereñas del Medi­
terráneo. 

Por lo demás, el mito de Europa raptada por Júpiter en forma de toro 
pertenece al ámbtto religioso minoico; pero el verdadero germen de Europa, 
según HELMUNT KuHN, hay que encontrarle en la superación de las religiones 
ctómcas por la forma apolínea. Lo que se denomina la «diferencia socrá­
tica»: la diferencia entre el bien y los bienes, en la que se dan conjuntamen­
te el derecho de la conciencia y la relación entre ratio y religio. 

Pero tambtén puede fundarse toda la herencia griega de la civilización 
social europea derivando del concepto platónico de «eunomía». Es decir, de 
lo que actualmente llamamos la «validez del Derechm>, su justificactón. De 
fonna que, para ello, no basta que se halle formulado en una norma, «no­
mos», es preciso que esa norma sea justa conforme a la conciencia, pues de 
lo contrario, según el modelo de PLATÓN no se puede hablar de demoeracta. 
Sobre estas bases se asentará después, por influencia de los retóricos, toda 
la fundamentación romana del Derecho a través de la conocida distinción 
entre «potestas» y «auctoritas» que desarrolla un juego parecido, con idén­
tico alcance, tratando de dotar de un fundamento ético al Derecho, por un 
lado, mientras que, por otro, se pretende con ello rechazar la tiranía o la 
arbitranedad. 

Herencia greco-latina la que se va a superponer el cristianismo. Este 
incorpora el mesianismo del pueblo de Israel, realizando en el Nuevo Tes­
tamento la síntesis con el espíritu greco-latino. Con el cnstianismo, la 
reltgión deja de ser algo fundamentalmente privado, pero tampoco se con­
funde ni se identifica con el Estado, como sucede en los imperios occiden-
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tales o posteriormente 1ba a suceder con el islamismo, en el que la religión 
absorbe al Estado según las tesis fundamentalistas. De esta suerte, por 
medio del cristianismo, se hace presente en la historia el destino del hombre 
como ser trascendente, surgiendo la Iglesia. Entidad de Derecho público que 
aunque no de este mundo vive en el mundo y actúa en el mundo para 
conservar, transmitir y dar testimonio del mensaje divino. Pero no va contra 
el Estado, como hicieron creer los romanos del tiempo de las persecuciones, 
aunque se haya aprovechado de su estructura y de su lengua, lo que es otra 
cuestión. Tal sucedió a partir de CoNSTANTINO, aunque no como se ha creído 
recientemente por algunos. Esa idea de la «Iglesia constantinea» no es más 
que una exageración periodística que aparece sm fundamento alguno con­
temporáneamente al Concilio Vaticano II, ya que Estado e Iglesia no se 
identifican, salvo ocasiOnalmente, en el Bajo Imperio o en la Alta Edad 
Media, como han divulgado los estudios de H. PIRENNE para el período 
anterior a CARLOMAGNO. Pero el caso es que cuando se derrumba el Imperio 
de Occidente Jo único que subsiste del mundo antiguo en aquel ámbito es 
la Iglesia. 

A partir de ese momento, aunque el proceso requiera siglos, es cuando 
Europa surge con ese protagonismo histórico al que antes nos referíamos, 
sobre la base de la herencia greco-latina, el cristianismo y la idea de 
continuidad del mundo romano, precisamente en un momento en que se 
desmorona el Imperio de Occidente o, si se prefiere, en un momento en que 
la nueva sociedad se alza sobre sus ruinas como consecuencia de las inva­
siones de los pueblos bárbaros. Esto comporta de alguna manera una rup­
tura, pero no deja de man1festar también una continuidad cuando los reyes 
o caudillos de esos pueblos godos, francos, burgundios, longobardos, etc., 
se asientan sobre el ant1guo suelo provincial romano declarándose aliados 
o protectores del Imperio romano y tratando de restablecer su autoridad en 
provecho propio. Incluso esta idea de restauración de la res publica romana 
se levantará como una oriflama en el campo de batalla cuando el peligro 
islámico amenace el corazón de Europa Es cuando CARLOMAGNO, rey de los 
francos, acogiendo una invitación del papa LEóN IJJ, lleva a cabo la «reno­
vatio imperii», es decir, la restauración del Imperio de Occidente, que 
acompañará durante mil años el desenvolvimiento de la histona europea, 
hasta los tiempos modernos. 

Dos pilares fundamentalmente sostienen a Europa, como cristiandad, en 
su surgimiento, la lgles1a latina y la «renovatio 1mperii», pero dos pilares 
que no llegan a confundirse por más que la sociedad civil, como «civitas 
terrena>> sea también una imagen de la «civitas Dei». Pero esto no autoriza 
a considerar que la Edad Media desarrolla una teoría teocrática del poder 
político sin más, «tout court». Los que así piensan, aparte de carecer de 
sentido histórico, vanalizan la relación entre Estado o Imperio e Iglesia. 
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Pero nada más lejos de lo que suscita una apreciación puramente superficial 
de la existencia de dos autoridades o de dos poderes, sobre todo si viene 
avalada por numerosos testimonios históricos. Efectivamente, la relación de 
dos poderes factlita, si no un control recíproco, lo que se halla en el 
fundamento de toda democracia, al menos establece un espacio relacional 
que se presenta como antecedente del Estado de derecho y que, sin lugar 
a dudas, deja un enorme juego al desarrollo de la libertad. 

El Estado, como sucedía con el lmpeno romano, no había renunciado 
del todo, a pesar de constderar a la religión un asunto privado, a tener un 
poder religioso no sólo como definidor del «fas», sino reservándose también 
una parte de los «sacra», especialmente al divinizar al emperador. A partir 
de la Edad Media, como ha dicho certeramente J. RATZINGER, el Estado 
«para fundamentarse éticamente se remite, más allá de sí mismo, a otra 
comunidad. Esa otra comunidad, la Iglesia, se declara a sí misma como 
última instancia ética; pero la pertenencia a esa comunidad es voluntaria y 
sus sanciones son sólo espirituales, no civiles, precisamente porque no 
extiende su dommio a lo estatal que es algo preexistente y común a todos 
los hombres. De este modo, cada una de estas dos comunidades ttcne 
limitado su radio de acción y la libertad mutua se basa en el equilibrio de 
esa relactón». Cterto que el equilibrio se rompe en numerosas ocasiones, 
pero esa es otra cuestión. Sin embargo, «hasta en los períodos más sombríos 
la orientación de la libertad contenida en los testimonios fundamentales de 
la fe siguió siendo una instancia contra la fusión de la sociedad civil y de 
la comuntdad de la fe, a la que podía remitirse la conciencia y de la que 
podía nacer el impulso hacia la disolución de una autoridad totalitaria. La 
idea moderna de libertad es, pues, un producto legítimo del espacto vital 
cristiano; no podía haberse desarrollado en otro ambtente sino en este>>. 

Por otra parte, ambos fundamentos o pilares de Europa adquieren su 
verdadera dimensión histórica como fenómenos culturales en cuanto ideas 
integradoras de la res publica christiana. Es en este contexto en el que 
surge el Derecho común. No faltarán tampoco hechos simbólicos de otro 
orden en sus fastos, como el que ya Luoov1co Pío se queje de la multipli­
cidad de leyes o el que un muntcipio y un monasterio de la baja Toscana 
que tienen un contencioso sobre unos pastizales y acuden al propio papa 
LEóN lll diríamos que en demanda de arbitraje, el cual les contesta con una 
carta, a la que se refiere F. CALASSO, aconsejándoles que resuelvan sus 
problemas acudiendo al Derecho romano; pero a estos hechos hay que 
darles el valor que tienen y no otro. De modo que no porque haya tenido 
lugar la «renovatio imperii» se puede hablar, sin más, de «unum tmpenum, 
wwm tus», expresión que se generaliza a través de la escuela de Bolonia 
en un momento en que la realidad del «Sacro impeno» se hallaba muy 
debi lttada. No hay que olvidar tampoco que «unwn iu.m se re feria sólo al 
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Derecho imperial, no excluyendo tampoco los Derechos particulares de los 
diferentes territorios y que a pesar de su pretensión universal ésta encontrará 
bien pronto una fuerte oposición: en España los modestos reyes astur­
leoneses se dan a sí mismos el título de emperadores «tn totius Hispaniae», 
mientras que en Francia el rey, a pesar de su debilidad, no reconoce por 
encima de sí autoridad alguna, divulgándose con el temprano humanismo la 
frase atribuida a VERNIA: rex est imperatnr in regno suo». Lo que también 
se aplica a Aragón, como traducen sus Fueros y Observancias; y hasta en 
la misma Italia, envuelta en las luchas por las investiduras, tampoco se 
reconoce autoridad alguna al emperador, por más que ya en el siglo XIV 
lamente el DANTE la pérdida de la unidad. No se trata, pues, de un hecho 
político solamente, circunstancia que pasa a un segundo plano, sino de algo 
mucho más amplio y más difuso como va a tener lugar la implantación en 
Europa del modelo del Derecho común. Según han puesto de relieve, entre 
otros, Y1SMARA y CASSANDRO, en Europa, aun después de la época carolingia, 
ex1ste en toda la cristiandad un fondo religioso y cultural común al que no 
se sustrae ningún país, forme o no parte del Imperio de los soberanos 
alemanes, que constituye siempre algo más vasto y comprensivo que el 
mero ordenamiento imperial m1smo, desbordándole. Es lo que se va a 
manifestar b1en pronto, por doquier, en las escuelas de artes liberales, 
precediendo al renac1m1cnto del Derecho romano en la escuela de Boloma 
y lo que, por lo demás, va a explicar después su rápida difusión. 

PRESUPUESTOS TEÓRICOS DEL DERECHO COMÚN 

Desde que F. C. VON SAVIGNY publicara los siete volúmenes de su His­
toria del Derecho romano en la Edad MediG. a pnncip1os del siglo XIX, son 
muchas las explicaciones que se han dado para interpretar históricamente la 
implantación del Derecho común y con ello la recepción del Derecho ro­
mano. Pero muchas de ellas no pasan de ser más que interpretaciones 
ideales o poét1cas de un fenómeno mucho más complejo. En esta línea 
hemos de evocar la muy conoc1da metáfora de S. R1ccosoNo s1guiendo los 
pasos de P. BoNFANTE y de P. VINOGRADOF que habían hablado en la Edad 
Media, y no sm una bien intencionada exageración se imcia la «segunda 
historia» del Derecho romano. Para R¡ccosoNo, con ocasión de defender la 
instauración de la cátedra de Derecho común en las universidades italianas, 
el Derecho actual italiano es el mismo Derecho romano tal y como hoy se 
siente, lo m1smo que la lengua 1taliana lo es respecto del latín; por tanto, 
el Derecho común es un puro y simple proceso de evolución espontánea, es 
decir, una sucesiva actualización del Derecho romano. Pero con ello se está 
negando capacidad creadora a los siglos que siguieron a JusTINIANO, como 
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se observa inmediatamente por BRANDILEONI. Por otra parte, en aquel tiempo 
todavía se vivía la llamada «crisis del Derecho romano» como consecuencia 
de haber entrado en vigor, en 1900, el BGB, lo que dificultaba el seguir 
adelante con el programa de la Escuela histórica, puesto que al haber 
perdido vigencia el Derecho común en Alemania no se podía llevar a cabo 
su <<Aktuahssierung», siendo también problemático por ello mismo intentar 
un nuevo retorno al. «usus modernus Pandectarum», como había tenido 
lugar en otras épocas: así, después del Humanismo y aun con la Ilustración. 
Finalmente la vieja polémica entre romanistas y germanistas surgida a prin­
cipios del siglo XIX con el Romanticismo, se exacerba de nuevo a finales 
de la pasada centuria, llevando en algunos casos a la tergiversación del 
programa de la Escuela histórica, lo que hace imposible partir de un plan­
teamiento simplista, ya que, evidentemente, el Derecho común no puede 
entenderse separadamente de la particular historia de los Derechos naciona­
les europeos. 

Estas dificultades son las que van a quedar prácticamente superadas al 
profund1zarse en el estudio del Derecho común a lo largo de dos genera­
ciones sucesivas. La primera de ellas, al estudiar en profundidad la «recep­
ción del Derecho romano» toma conciencia, por más que parta todavía de 
la Idea de la crisis del Derecho romano, de que el surgimiento del Derecho 
común hay que situarle en un contexto cultural y científico muy peculiar 
para comprender su implantación a partir de la Baja Edad Media. Esta es 
la postura fundamental que adopta P. KosCHAKER en fu famoso libro Europa 
y el Derecho romano, y en la misma línea se situarán DAwsoN, GEZMER, 
VISMARA, GAUDEMET y tantos otros. Incluso el mismo F. CALASSO, aunque 
algunos consideren que da excesiva importancia a la idea de la renovatio 
imperii en la construcción del concepto de Derecho común, lo que, por otra 
parte, encuentra una explicación evidente. 

La segunda generación se halla vinculada tanto a una maduración de la 
conciencia histónca en tomo al Derecho como a una verdadera renovación 
de los estudios de historia del Derecho, que cobra especial importancia en 
los países de habla alemana a partir de la introducción en 1935 de una 
nueva disciplina, la Neuren Privatrechtsgesch1chte, que ha tenido la virtud 
de superar la polémica entre romamstas y germanistas ahondando en el 
conocimiento de la historia común del Derecho europeo. Teniendo lugar un 
nuevo renacimiento de estos estudios, como precisamente se ha puesto de 
relieve con ocasión del primer centenario de la muerte de SAVIGNY, en 1961, 
y dando ocasión a la publicación de una serie de colecciones de estudios, 
de entre las que destacan la denominada lus Romanum Medii Aevi, que 
publicada bajo los auspicios de la Sociedad de los Derechos de la Antigüe­
dad pretende ser un «Nuevo Savigny», editada por «Giufrb>, a partir de 
1961; lus Commune, dirigida por H. COING y que empieza a aparecer a partir 
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de 1967; pero sobre todo la monumental coleccrón promovida por el Max 
Plank de la Historia del Derecho privado de Frankfurt am Main, dirigrda por 
el mismo y titulada Handbuch der Quellen und Literatur der neuren Pri­
vatrechtsgeschlchte. 

Vinculados a esta tarea se hallan historiadores y romanistas de toda 
Europa, como DE VrsscHER, MALAFOSSE, ÜURLIAC, MEJJERS y tantos otros. Sin 
olvidar la importante labor realizada por WIEA.CKER, WESENBERG, WESENER y, 
entre los germanistas, por H. THrEME. 

Pero antes de seguir adelante hemos de volver a aquella idea de unrdad 
que da lugar al origen de Europa como cnstiandad, en cuanto hecho espi­
ritual y fenómeno cultural en cuyo centro se halla el mito de Roma, como 
expresión de un retorno a la «pax>> unrversal y a la antigüedad greco-latina. 
Sin esta aspiración a la unidad no hub1era sido posible hablar del «unum 
ius» ni srtuarle ahora en su verdadero contexto. 

Evidentemente, la rdea de retorno o restauración de la Antigüedad clá­
sica que insprra a la Romanía occidental desde la Alta Edad Media y que 
luego se extiende a los pueblos no romanizados que integran el Imperio 
carolingio o el Sacro Romano Imperio de la Nación Germánica no era 
extraña tampoco al espíritu cnstrano, ya que la síntesis de la tradición 
mesiánica con la ratio griega llevada a cabo por el cristranrsmo va a dar 
lugar a un constante progreso de la raciOnalización de la fe que no tiene 
parangón en religión alguna. Lo que se va a mamfestar tempranamente, por 
otra parte, en las escuelas de artes lzberales creadas en torno a los monas­
terios y a las catedrales como antecedente mmediato de las futuras univer­
sidades. A tal efecto se podrían citar numerosos testimonios, pero voy a 
referirme únicamente al que relata JuAN DE SALISBURY en sus memorias, 
autor de una obra característica de este ambiente sapiencial y que titula 
Metalogicon. Este personaje era compañero y amigo de THoMAS BEKETT y 
protegido como él de ENRIQUE II PLANTAGENET, rey de Inglaterra y duque 
consorte de Aquitania, y evoca en sus memorias las palabras de su maestro 
BERNARDO DE CHARTRES. quien para destacar la importancia de los autores 
antiguos en el conocimiento de la filosofia, de la retórica y de las restantes 
artes liberales solía decir: «porque a través de ellos, aunque seamos como 
enanos, vemos más porque estamos a caballo sobre los hombros de los 
grandes gigantes espintuales». Refinéndose a PLATÓN, ARtSTOTELES o SAN 
AausTIN. Gigantes espirituales que la primera generación de glosadores 
encontrará en el emperador JusTtNIANO y en sus predecesores. Con ello se 
están echando las bases de un concepto de «tradición» que engloba tanto al 
Derecho como a otros saberes. 

Sin embargo, la idea de la unidad europea como unidad de sentimiento 
universalmente compartida no puede vincularse solamente, como recuerda 
A. CAVANNA, a una común condición cultural ligada a las «artes liberales», 
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propia de las «élites» sociales de los diversos territorios del continente, sino 
más bien a la base religiosa común que sustentaba también a los otros 
estratos menos elevados de la sociedad, permeándoles con una auténtica 
cultura de masas. 

Sólo así tiene sentido que en tal contexto se perfile la idea del «un1m1 
iuS)) más allá de la renovatio imperii. Otra cosa es que la consolidación del 
Derecho común y su rápida difusión no se alcance sino mediante la instru­
mentación de un «Studium Genera/e)) en tomo al «Corpus iuris ctvili.m de 
JusTINIANO. De manera que sólo a través de las umversidades se explica la 
cfectiv1dad de la «recepción del Derecho romanm) siguiendo el modelo de 
Pavía y Bolonia y extendiéndose bien pronto desde Sicilia a Inglaterra. 
Difusión que tiene lugar en una época en que, como decíamos antes, ya 
babia perdido fuerza la idea de la restauración imperial. De esta suerte, el 
Derecho romano, como Derecho común, se va a imponer no «ratione im­
perii, sed ímpeno ratioiJIS)). Realidad que no es incompatible con difusión 
o «provinc¡alizacióm) del «mas italictü")), el método de los glosadores, como 
lo acreditan diversos testimonios mucho antes de que con el humanismo lo 
ponga de relieve el «mas gallicuS)), que tiene además otras connotaciones 
que ahora no son del caso. 

En una palabra, la difusión del Derecho común va ligada a un proceso 
de «Cientificacióm) (« Verwissenschaftlichtung»). sin el cual, como ha dicho 
F. WJEACKER, no puede entenderse su progresiva implantación en toda Eu­
ropa. Lo que tiene lugar en el paso de las escuelas de artes liberales a las 
propias Facultades de Derecho, organizadas a imagen de la Facultad de 
Teología, sólo que en vez de agruparse la comunidad de profesores y 
alumnos (<amiversttas») en tomo del Libro Santo, las Sagradas Escrituras, 
la agrupación tiene lugar respecto del «Corpus iurÍS)). De ahí se denvan, por 
lo demás, dos consecuencias Importantes. 

La pnmera hace referencia a la conexión origmaria entre escuela de 
artes liberales y facultad jurídica y alude a una Cierta Indiferenciación entre 
«scientia» y «arS)), pomendo un matiz muy importante en la calificación de 
ese proceso de cientificaciÓn al que anteriom1ente nos hemos referido al 
separar el saber jurídico como «saber prudenciab) de los restantes saberes. 
Es casi seguro, por no decir evidente, que los grandes juristas del Derecho 
común (pensemos, p. ej., en BARTOLO y BALDO) carecían de sentido histórico 
y sm embargo supieron recrear maravillosamente el «modelo mentab) de los 
grandes juristas romanos uniendo sus voces, que sonaban en ocasiones con 
un tono agudo, a las que por venir de un coro secular resultarían entonces 
más graves, contribuyendo de esa manera a la «contmuidad)) de una poli­
fonía que integra desde siempre la tradición jurídica. Pero que como toda 
tradición tiene una matriz cultural común, siendo ella misma el producto de 
un proceso de selección guiado, más que por la sola razón, por la oportu-
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nidad o por el éxito. De manera que no viene creada por la razón, sino que 
más bien es ella la que la crea. Lo contrario es lo que pretende hacer la 
Ilustración siglos más tarde sin llegar a conseguirlo. 

La segunda de las razones propuestas se refiere también a algo muy 
importante y que no siempre es fácilmente comprend1do, sobre todo cuando 
se trata de valorar sin la adecuada perspectiva histórica. Así, por ejemplo, 
cuando se dice en clave «ilustrada» que el «mas ita!icus» d10 lugar a un 
sistema de Derecho fom1alista ajeno a las realidades sociales. Pero nada 
más lejos de la veracidad histórica. Puede ser cierto que en algunos momen­
tos, como sin duda aconteció en los siglos xv11 y xv111, el Derecho común 
resultara un sistema formalista; pero esta valoración peyorativa es ajena 
tanto a la época de su implantación y de su rápida difusión como a las 
épocas de su mayor desarrollo y apogeo, que, por otra parte, no es riguro­
samente sincrónico en las diversas partes de Europa. Sobre todo no es 
fonnalista en lo relativo a la construcción de una sene de conceptos fun­
damentales del Derecho privado moderno, matrimonio, persona jurídica, 
contrato, posesión, contrato de socwdad, etc., y en buena parte de los 
propios fundamentos del Derecho procesal moderno y de otras ramas del 
Derecho público, espec1almente mediante la instrumentaCIÓn de las ideas 
del «ardo» y del «officium». La razón fundamental de este desarrollo la 
destacó mi maestro H. THIEME hace más de tremta años. Efectivamente, el 
Derecho común no se desenvuelve sólo como consecuencm de la renovatio 
zmperii más que como pretexto ideal del «ummz ius», ya que esa «ordenatio 
ad ununm lo que tiene de más significativo es que traduce una actitud 
especulativa uniforme que se difunde por toda Europa y que va a tratar por 
1gual a las diversas tradiciones JUrídicas, no sólo al Derecho romano de la 
recepción o al Derecho romano preexistente, sino también al Derecho bár­
baro y a Derecho feudal, lo mismo que, por otra parte. al Derecho canónico. 
Actitud que de la misma manera se enfrenta más tarde con el Derecho 
natural debido a las exigencias del humamsmo. Lo que explica la efectivi­
dad de la recepcion en Alemania después de la Reforma, por un lado, y la 
pervivencia del Derecho común como «usus modernus Pandectarum», por 
otro, hasta la época de la codificaciÓn. Evolución que resulta explicada si 
se tiene en cuenta que esa actitud especulativa umfonne surge precisamente 
en ese ámbito que crea la comunidad de profesores y de alumnos («wliver­
sitas») como un espacio reservado a la reflexión y a la libertad de la 
conCiencia racional, pero siempre abierto a las necesidades de la realidad, 
como la propia evolución y desarrollo de la doctrina del Derecho común 
ponen de relieve. Nunca cerrada, salvo esporádicas mamfestaciones, en 
formalismo alguno. 
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EvOLUCIÓN Y DESARROLLO DEL DERECHO COMUN 

En una de las obras más antiguas que se conservan de la doctrina del 
Derecho común, las Quaestiones de iuns subtilitatibus, de un eminente 
jurista boloñés de siglo xu no identificado pero que H. KANTOROVICZ atribu­
ye al glosador PLACENTINO, se hace una alegación abstracta en favor del 
«u1wm ius» que, aunque en apariencia tiene su fundamento· en la idea del 
1mperium. en realidad no es más que un recurso dialéctico, un símbolo de 
la unidad de la comunidad cristiana por cuya mediación el Derecho romano 
deviene el fundamento del Derecho universal. 

Sin embargo, los primeros glosadores admiten sin reparo la pluralidad 
legislativa. acogiendo tanto al Derecho bárbaro como al Derecho feudal, los 
que no son más que manifestaciones del «ius novunm. Una situación espe­
cial se va a plantear con relación al Derecho canónico que también forma 
parte del Derecho común, es decir, de la «ordinatio ad ununm, pero que, 
a diferencia de los Derechos particulares, queda en el mismo plano que 
aquel de donde surge la doctrina del «utrumque tus»; únicamente se dife­
renciarán ambas esferas nom1ativas en que se hallan sometidas a una «lu­
risdictio» distinta, eclesiástica y secular. Pero inmediatamente aparece una 
nueva fuente del Derecho especial con los Estatutos de las ciudades italia­
nas, planteándose el problema de sus relaciones con el Derecho común. 
Ante este problema los glosadores quedaron perplejos y mudos: se hallaban 
ante el problema del «ius novunm una vez más, calificando a los estatutos 
como costumbre «praeter legem», según el parecer de AzóN. Pero ¿cómo 
admitirla como «contra legenm? Aquí se quiebra la idea del «ius novum». 

Ocurre en aquella situación un cambio de orientación o más bien de 
método, al rebasarse ampliamente el plan de trabajo micial de la mera 
exégesis del «Corpus iuris», lo que es obra de los postglosadores, llegán­
dose en este punto a la idea, con CiNo DE PJSTOIA y con BARTOLO DE SAso­
FERRATO de que el Estatuto podía valer como Derecho común. En esta línea, 
poco después, BALDO DE UsALDIS entenderá que los Estatutos son también 
«ius civile», considerando el Derecho romano como «leges» y los Estatutos 
como «consuetudo» («ius novunw). Incluso de esta manera se llegó a la idea 
de que el Derecho estatutario (fuera de Italia, costumbres o fuero.\) era 
también «ius commune», y de este modo el Derecho romano aparecía como 
un «ius civile commune¡¡ de segundo grado o subsidiario. Estas construccio­
nes son acogidas tempranamente en el Código de las Siete Partidas, sin 
duda alguna el cuerpo legal más Importante de todo el Derecho común, 
anterior o al menos contemporáneo de los primeros postglosadores. 

Abierta esta vía, surgen los nuevos Derechos comunes territoriales o 
nacionales, mic1ándose así un proceso que sólo conclUirá con la codifica­
ción, en el que a este nuevo Derecho común le corresponde transformarse 
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en el Derecho civil moderno de los distintos países europeos y americanos. 
Pero entre tanto, ius commune y ius propnum convivirán durante siglos en 
los diferentes espacios territoriales del continente en una comumcación 
recíproca y en la que acaba por imponerse siempre, tanto en el plano 
doctnnal como en el de la jurisprudencia práctica, el Derecho común, 
debido a su superioridad técnico-dogmática o, al menos, a su predominio 
escolástico y de lo que únicamente se verá libre Inglaterra que había tomado 
un camino diferente al inicio de la recepción. Esta superioridad se manifies­
ta sobre todo mediante el papel que desempeña la «commums opinw doc­
torum», abierta cada vez más a las necesidades de la práctica y en la 
creencia generalizada de que el Derecho romano sirve para interpretar o 
integrar los ordenamientos particulares aunque se trate de instituciOnes irre­
ductibles con las categorías romanas por constituir la ratio scripta. es decir, 
un Derecho racionalmente perfecto. 

En esta situación que se prolonga a lo largo del Derecho intermedio, se 
puede comprender fácilmente la importancia que adquiere la doctrina jurí­
dica, tanto que el «Corpus 1uns» pasa a un segundo plano en relación con 
la obra de sus comentaristas e intérpretes, y lo mismo sucede con las obras 
doctrinales relativas a las fuentes particulares. Así dice P. KoscHAKER que 
la autoridad de la doctrina «aumentó en proporción a la libertad con que 
mterpretaban el "Corpus iuris" para atender a las necesidades de la v1da 
práctica de aquel entonces y en proporción tamb1én a la atenciÓn que estos 
comentarios dedicaron a las fuentes del Derecho prop10. Las opiniones de 
los doctores llegaron así a prevalecer sobre el mismo "Corpus iuris" y 
tenían una gran autondad cuando se manifestaban concordes respectivamen­
te a un punto cualquiera de Derecho». Esta era la verdadera fuerza del 
Derecho común, capaz de desafiar con éxito las prohibiciOnes regias de 
invocar ante los tribunales la autondad de los juristas De este modo se 
constituye el peso decisivo de la doctrina del Derecho común en la forma­
ción de la dogmática del Derecho privado europeo, pero también del siste­
ma interno, transmitidas por la fuerza de la «tradición jurídica». Tradición 
que es fruto de una actitud especulativa abzerta a la racionalidad de los 
problema jurídicos y que únicamente se siente vinculada por la autondad 
de la experiencia jurídica, que no consiste en un «precedente judicial», sino 
una auténtica experiencia intelectual basada en una tradición cultural que se 
apoya en las opiniones de los grandes juristas antiguos, pero no por anti­
guas, sino por sab1as. 

lo más significativo es que esta tradzción que nada tiene que ver con 
posturas inmovilistas o conservadoras ha sab1do superar y asimilar a lo 
largo de los siglos tanto el nominalismo como el «mas gallicus>>, el huma­
nismo como el Derecho natural, y finalmente tanto el racionalismo con su 
nueva versión del Derecho natural como la Ilustración. Incluso la codifica-
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ción, aunque tenga otras connotaciones como son la propia Ilustración, la 
Revolución francesa y las grandes conquistas liberales que han llevado a la 
creaciÓn del Estado moderno, no es más que una «consolidación» o «fija­
ción» del Derecho precedente, es decir, el Derecho común particular de 
cada uno de los países en que se lleva a cabo. Bien que se vincule, como 
en la mayoría de los casos, a un anterior «usus modernus Pandectarunm, 
bien que entre aquélla y ésta medie un proceso de «sistematización» previa 
como en el caso de BGB, dependiendo más del pandectismo que de aquella 
idea de «sistema» que definió l. KANT en su Metafisica de las costumbres, 
pero que no se acertó a comprender bien o que probablemente no quiso 
comprender la Escuela histórica, desviando la construcción del Sistema 
hacw una profundización en la «recepción del Derecho romano», como 
pretendió el propio SAVIGNY, lo que fundamenta GusTAVO HuGo, fundador de 
la Escuela, afirmando que «el Derecho romano es nuestro Derecho natural». 

En cualquier caso, el Derecho común se halla en la base de nuestros 
Códigos civiles y de muchas de nuestras leyes y, desde luego, en el funda­
mento de su «cultura jurídica». Por eso, en la hora actual en que se vuelve 
a hablar de un retomo a la unidad europea, hay que tener muy presente al 
Derecho común, sobre todo en un momento en que el proceso que culminó 
en las codificaciones y que se perpetúa en las sucesivas adaptaciones, por 
medio de «novelas» o de leyes especiales, en el marco de los Derechos 
nacionales, parece que ha entrado en una fase de agotamiento fisiológico, 
lo mismo que otras muchas cosas del mundo jurídico que estamos viviendo. 

Otro tanto habría que decir de otros modelos preparatorios de la inte­
gración jurídica como el Derecho comparado europeo, en el que es impo­
sible profundizar sin tener un verdadero conocimiento del Derecho común. 
Pero esto ya lo dijo E. RABEL en los años treinta. 

En cualquier caso, no habrá unidad europea sin un «unum ius», es decir, 
sin un mínimo «ws commune»; y entre tanto no está de más que volvamos 
la mirada al que ha inspirado nuestra tradición jurídica, porque de cómo se 
hagan las nuevas leyes dependerá, como decía F. WIAECKER hace unos años, 
la suerte de la justicia en el mundo. 

Jos1~ Luis DE Los Mozos 
Catedrático de Derecho civil 



El siglo xrx 

Quiero agradecer al Colegio Nacional de Registradores la invitación que 
me ha formulado para tomar parte en este curso de conferencias sobre 
España ante el Derecho europeo. Quiero agradecer también al señor decano 
sus anteriores palabras. 

Muchos de ustedes habrán leído la novela de TOLSTOI Guerra y paz, y, 
tal vez, recuerden en ese caso las páginas en que se relatan las conversa­
clones en los salones de San Petersburgo a comienzos del siglo XIX. En ellas 
se evoca alguna vez la resistencia que los españoles oponen a Napoleón 
Bonaparte. El príncipe Bolskonski, los amigos de Mijail Speranski piden al 
gob1emo ruso del Zar que modifique sus relaciones con el Emperador de los 
franceses y ponen como modelo el valor ejemplar de la lucha de los espa­
ñoles. 

De esta manera la guerra de la Independencia trasciende de lo puramen­
te español. El siglo XIX empieza para nosotros con la guerra de la Indepen­
dencia, que constituye una página de la historia universal. Por otra parte, 
desde el punto de v1sta interior se ha solido considerar fundamentalmente 
como un acontecimiento heroico y militar. Las grandes batallas, Bailén, las 
guerrillas, las ciudades guerrilleras que resisten el asalto de los enemigos o 
sucumben al mismo se han presentado como la primera y la más larga de 
las guerras de liberación de los pueblos para defenderse con éxito de la 
agresión napoleónica. 

Napoleón reconoció más tarde, en las «confesiones» de Santa Elena, su 
error. Había despreciado a los españoles, considerándoles un pueblo envi­
lecido. Cuando antes de comenzar la aventura de España alguien que estaba 
bien informado le adv1erte al Emperador lo que puede ocurrir, Napoleón 
replica: «Los españoles son una chusma de aldeanos dirigidos por una 
chusma de curas)). El error había de pagarlo bien caro. 

Pero además de un acontecimiento militar, la guerra de la Independencia 
produjo una formidable sacudida interior, y podríamos decir que como 
consecuencia de aquella convulsión fue un gran fundente nac10nal. Es ver­
dad que la insurrección española se inicia aisladamente por las Juntas pro-
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vinciales y locales, pero aquello pronto se organiza en unidad de acción y 
la guerra resulta ser el gran catalizador del patriotismo español y del sen­
timiento nacional. Los somatenes del Bruch o los soldados y voluntanos 
que luchan en Bailén están defendiendo la misma causa, están dando al 
mismo tiempo test1monio del patriotismo nacional de todos los españoles. 

Fue además la guerra un fundente social. Los largos años de la ocupación 
extranjera, la manera de producirse aquella especie de guerra total en que no 
había retaguardia porque la retaguardia era también un frente constante de 
lucha, la militancia en los ejércitos regulares o en guerrilla, todo esto contri­
buyó a que la sociedad española se refundiera en una misma voluntad histó­
rica. La descripción que hace Galdós del Ejército español que combate en 
Bailén constituye, creo yo, una pincelada impresiomsta de aquella realidad: 
«Componíase de lo más selecto de la infantería de línea, con algunos caballos 
y muy buena artillería ... Agregáronse algunos regimientos provinciales y los 
paisanos que espontáneamente o por disposición de las Juntas se engancharon 
en las principales Ciudades de Andalucía ... La Junta de Sevilla había indul­
tado el 15 de mayo a todos los contrabandistas y a los penados ... y esto traJo 
una partida que si no era la mejor tropa del mundo por sus costumbres ... dio 
al Ejército excelentes soldados (y) ... se les reputó como auxiliares muy efi­
caces del Ejército. Cuerpos reglamentados españoles, con algunos suizos y 
valones; regimientos de línea que eran la flor de la tropa española; regimien­
tos provinciales que ignoraban la guerra, pero que se disponían a aprenderla; 
honrados pa1sanos, la mayor parte muy duchos en el arte de la caza y que, por 
lo general, tiraban estupendamente; y por último, contrabandistas, granujas, 
vagabundos de la sierra ... , holgazanes convertidos en guerreros al calor de 
aquel fuego patriótico que inflamaba el país». 

Es verdad que la guerra produjo también una ruptura social, la de los 
afrancesados, que en pequeño número y por motivos distintos en cada caso 
tomaron parte al lado del rey intruso. Pero por una especie de resultado 
paradójico, ese hecho de los afrancesados sirvió también como fundente por 
el universal rechazo que produjo la actitud de los colaboracionistas. 

La sacudida mterior de la guerra de la Independencia trasciende a las 
mentalidades, al estilo de vida, a los comportamientos en general. Como 
ejemplo, quiero Citarles lo que se dice en un documento administrativo que, 
dentro de la aridez de tales documentos, resulta muy ilustrativo. Es el 
informe del capitán general de Cataluña sobre la Junta de Comercio de 
Barcelona. Se trataba de estimular la incorporación de los comerciantes 
catalanes a la Junta ofreciendo en contrapartida a las incomodidades que 
ello ocasionaba ventajas y distinciones. El expediente abierto en 1808 no se 
había cerrado a causa de la guerra en 1816, y es en esa fecha cuando el 
capitán general de Cataluña, que lo era precisamente el general Castaños, 
el vencedor de Bailén, nos describe el cambio producido en la mentalidad 
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y en los usos sociales con estas palabras: «El uso de la espada, que en el 
año de 1763 (cuando se fundó la Junta) era peculiar de los nobles y de los 
graduados en Facultad mayor, y se concedió a los matriculados; el trata­
miento de "don" que se les daba en lo relativo a los cargos y demás anejos 
a la matrícula, y aun cierta consideración que adquirían en el pueblo, era 
un sistema lo bastante poderoso para que todo comerciante acredrtado as­
pirase a la matrícula. Pero con el espacio de medio siglo ha variado ente­
ramente la opinión y la idea: ya no se hace uso de la espada, se prodrga el 
tratamiento de don de que algunas clases de nobleza no gozaba y parece que 
se hace alarde de despreciar lo que entonces era apreciado)). 

Es la imagen de España la que había cambiado con los años de la 
guerra. No sólo había cambiado por dentro la imagen de España, sino 
también la que de España tenían desde fuera cambió radicalmente a raíz de 
la guerra. La fecha de 1808 produjo la. expectación de Europa ante un 
pueblo que la cultura de la Ilustración europea había menospreciado, como 
lo menospreció Napoleón, criatura de esa cultura. Luego, la Constitución de 
Cádiz, que se rba a convertir en un modelo para el liberalismo italiano en 
1820 o para los decabristas que conspiraban en Rusia en 1825 o en estímulo 
del incipiente liberalismo alemán. Todo ello produjo un efecto coincidente. 

¿HISTORIA INTROVERTIDA O DISTINTO RITMO HISTÓRICO? 

El siglo XIX español lo abre, pues, una página de la historia universal. 
Lo cierra otra página que tambrén trasciende de la pura histona española 
para convertirse en un acontecimiento importante en la historia de las re­
laciones internacionales y de las relaciones de potencia a finales de aquel 
siglo: el desastre del 98 y el examen de conciencia que en España se 
produce como consecuencia del mismo. 

Entre 1808 y 1898 se ha solido presentar la historia de España como la 
historia de una introversión. Pero no podemos aceptarlo porque para poder 
hablar de introversión tendríamos que aceptar la existencia de una desco­
nexión de España con Europa a lo largo de esos años. Y sin embargo, 
durante ellos España mantiene el contacto exterior, preferentemente con 
aquellos países y aquellas culturas que están más próximos a nosotros en el 
ámbito geográfico, en el ámbito político y en las raíces culturales: con 
Francia, Inglaterra, Italia e, incluso, también con Alemania. 

Se ha solido decir que el srglo XVIII fue el siglo afrancesado; yo creo que 
el siglo más afrancesado de España fue el siglo XIX, porque en él fundamen­
talmente la influencia francesa en nuestras instrtucrones, en nuestra cultura, 
incluso en la política alcanzó unos grados que hasta entonces nunca había 
tenido y que nunca volvería a alcanzar de modo tan preeminente. 
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No hay una introversión en España durante el siglo x1x, España v1ve en 
contacto con Europa, pero sí se produce distinto ritmo histónco. La historia 
española durante ese siglo difiere del ritmo de esos otros pueblos más 
próximos en el orden cultural, económico y político. Tres connotaciones 
principales sirven para subrayar esas diferencias. 

En primer lugar, el desplazamiento de la posición de España en el orden 
internacional. España hasta finales del siglo XVIII había mantenido una 
posición, si no de pnmera potencia, sí de potencia en las relaciOnes inter­
nacionales. España, vencedora de Napoleón, tiene un papel insignificante en 
el Congreso de Viena, no se sienta en la mesa de los grandes vencedores, 
no está en la Comisión de los Ocho que administran aquella victoria. Se ha 
buscado el chivo expmtono de nuestra poca presencia en el Congreso de 
Viena; pero da lo mismo que sea la falta de iniciativas del gobierno o la 
inhabilidad diplomática. El hecho es que España quedará fuera de la Pen­
tarquía que gobierna la Europa postnapoleónica y a la que incluso se suma 
la Francia vencida. 

Son entonces los años de la emancipación de las Repúblicas hispano­
americanas que mantienen a España aislada internacionalmente, a pesar de 
su Santa Alianza, por el apoyo inglés. Luego, los asuntos internos, como la 
guerra carlista, distraen a España del orden internacional. Mientras España 
se aleja de los grandes proyectos europeos, Europa realiza la expansión de 
la economía industrial y simultáneamente la expansión imperialista. Espo­
rádicamente aparecen por un momento, en la época de O'Donnell, unos 
mtentos para tomar parte activa en el mundo exterior, pero en todo caso 
siempre en un papel subordmado a Napoleón m, como en las expediciones 
a Cochinchina o a México. 

La posición geográfica de España en el marco europeo aleja, por otra 
parte, de los conflictos intracuropeos derivados fundamentalmente de la 
«cuestión de Oriente» y de la eclosión de los nacionalismos, que cnstali­
zarán en la unidad de las dos grandes naciones europeas modernas: Italia 
y Alemania. Más tarde, la política de «recogimiento» que preconiza Cáno­
vas del Castillo, atribuida a pesimismo histórico del gran creador del sis­
tema de la Restauración, nos aparta del mundo de las relaciones de poten­
cia, vivimos un aislamiento nada espléndido, absortos en nuestros 
problemas y sm entrar en el sistema de las alianzas, marginados de la vida 
política internacional europea. 

La segunda connotaCIÓn a la que me refería podríamos enunciarla como 
el paralelismo de la historia política interior española con la de otros países 
de nuestro continente, aunque no puede establecerse una contraposición tan 
clara como en otros temas. La nota dominante de la vida política europea 
durante la primera mitad del siglo XIX fue la tensión entre el Antiguo 
régimen y el liberalismo. En España esa tensión que se inicia en 1812 se 
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prolonga hasta 1834, cuando definitivamente parece asentarse el régimen 
liberal constitucional; o SI se prefiere, hasta 1840, cuando por fin queda 
vencido el carlismo en armas. 

Son años en que tensiones semejantes han sacudido a otros países: en 
Francia, la tensión Antiguo régimen-liberalismo no se liquidó hasta la se­
gunda Revolución francesa, en 1830. En el Imperio austro-húngaro, en 
Alemania y en Saboya la tensión se mantiene viva hasta 1848. Sin embargo, 
lo que sí resulta diferenciador son las dificultades para el asentamiento del 
Estado liberal. A ello se han referido los historiadores, los sociólogos y los 
politólogos. Hay que tener en cuenta, en primer lugar, que en España 
nacionalismo y liberalismo son dos ideas-fuerza no coincidentes a lo largo 
del siglo XIX. Nacionalismo y liberalismo habían coincidido en Bélgica y de 
esa coincidencia surg1ó la nación belga. Habían coincidido en Francia, en 
Alemania o en Italia, incluso en países donde no llegaron a triunfar polí­
ticamente, como en el caso de Polonia. 

En España la disociación de estas dos ideas-fuerza contribuye a 
la inestabilidad de un régimen liberal que se ve sacudido por otra serie 
de acontecimientos: y aquí entra en juego esa otra razón de fuerza que es 
el «pronunciamiento)). El régimen liberal se asienta en cas1 todos los paí­
ses sobre el soporte social de las clases medias. La pregunta que pode­
mos hacemos es si el régimen español que se establece en 1834 es el 
régimen de las clases med1as o el de los generales. La preponderancia 
militar se hará presente en España desde 1820, cuando tnunfa el primer 
pronunciamiento, hasta 1874, cuando triunfa el último pronunciamiento, el 
de Sagunto. 

La dimensión soc1al de las clases medias españolas como categoría 
ideológica es sensiblemente análoga a la de las otras clases medias euro­
peas. Los doctrinarios españoles que exhiben orgullosos las virtudes de esas 
clases medias han tomado muchas veces sus argumentos de los doctrinarios 
franceses. Una vez más, la influencia francesa se mamfiesta, como Díez del 
Corral lo comprobó hace años en una obra bien conocida. Alcalá Galiano, 
en quien podemos encontrar la quintaesencia del triunfalismo de las clases 
medias como categoría sociológica, hizo su famosa manifestación en el 
Ateneo: en un siglo mercantil y literario como el presente, las clases medias 
tienen la fuerza moral y gran parte de la fuerza matenal; y quien tiene la 
fuerza debe recabar para sí el poder político. 

Pero esa fuerza de las clases med1as como soporte social era débil en 
España frente al ampho medio rural y frente al carlismo en armas que se 
presentó recurrente hasta 1876. Nunca mejor que en este momento podría 
aplicarse aquello que UNAMUNO decía de nuestra mal llamada clase med1a, 
que ni era media ni apenas clase. O la caricatura que hacía el marqués de 
Salamanca cuando decía que España la componían una docena de neos, 
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cien o doscientas personas que tienen para un pasar y ocho millones de 
mendigos que no tienen donde caerse muertos. 

Prescindiendo de la exageración caricaturesca, la realidad era esta: la 
de unas clases medias débiles que dificilmente podían dar soporte social 
a la estabilización de un sistema liberal constitucional. Y así es como de 
esas mismas clases medias salió el llamamiento al Ejército. Se pedía un 
suplemento de fuerza militar y esta petición se produJO desde todas las 
familias liberales, de cualquier caractenzación que fueran. Por cierto, 
que fueron los de significación más progresista los que consiguieron atraer 
a EsPARTERO. En justa correspondencia, los moderados hic1eron un llama­
miento a NARVÁEZ; y más tarde, cuando surgió por el centro el grupo de la 
Unión Liberal, aparece allí también su correspondiente espada, la de 
O'DONNELL. 

Esta es la «causa histórica» que el profesor JEsús PABÓN, el gran maestro 
de histonadores, de quien yo tuve la suerte de aprender mucho, señala como 
una de las explicaciones del régimen de los generales cuando dice: se pasa 
de la paz a la guerra en un día, pero no se pasa en un día de la guerra a 
la paz. Y después de los «años bélicos» surgió ese convencimiento por parte 
de los políticos liberales por los titulares de las clases medias, para bien o 
para mal, equivocándose o acertando: recabar de los generales ese suple­
mento de fuerza social de que ellos carecían. 

Algunos años más tarde, un político civil, BRAVO MURILLO, un magis­
trado de gran talento organizador, intentó desembarazarse de la tutela mi­
litar y anunció aquello de que él ahorcaría políticamente con sus propios 
fajines a los generales sin quitarse el frac. Pero ocurrió exactamente lo 
contrario, que los generales le ahorcaron a él políticamente y le quitaron el 
frac. Sólo CÁNOVAS DEL CASTILLO, años más tarde, cuando las circunstancias 
políticas cambiaron sustancialmente después del convulso sexenio revolu­
cionario de 1868-1874, sólo cuando las clases medias habían adquirido más 
peso específico, cancelará la presencia militar y hará posible una política 
civil. 

La tercera connotación se refiere al desfase en el desarrollo económico. 
La ruptura del eje impenal sobre el que se asentaba el mecanismo de la vida 
económica de la Monarquía española, con la separación de las Repúblicas 
hispanoamericanas, trajo una necesidad de reconversión de nuestros recur­
sos. Esa ruptura se producía además en un momento de gran expansión 
demográfica, porque precisamente los primeros sesenta años del s1glo XIX 
fueron los años del mayor crecimiento demográfico español, cuya población 
pasó de los 11,5 millones alrededor de 1800 a los 15,6 millones que se 
registran en el censo de 1857, el primer censo general de población moder­
no. Hay, pues, un ritmo de crecimiento en ese momento comparable al de 
la expansión demogTáfica que se produce en la Europa industrial. 
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España perdía recursos al romperse el eJe imperial y tenía más bocas 
que alimentar. Ante esas circunstancias se produjeron reacciones o respues­
tas. La respuesta en el sector agrario fue la expansión del área cerealística 
y, por consiguiente, el crecimiento de la producción triguera y con ella la 
posibilidad de alimentar mejor a los españoles y de acabar con las hambru­
nas que anteriormente causaban estragos. A partir de 1830 se consiguió el 
autoabastecimiento suficiente de pan, el producto esencial de la alimenta­
ción española. Todavía en 1803-1804 se había producido una de esas ham­
brunas, que fue superada por la todavía más grave de 1812, de la que nos 
dejó un recuerdo literario MESONERO RoMANOS en sus Memorias de un se­
tentón y que se reflejó en el académico cuadro de APARICIO o en los die­
cisiete aguafuertes de GoYA. 

Pero la economía agraria se vio afectada tamb1én por ese otro fenóme­
no que fue la gran transferencia de la propiedad agraria produc1da por 
la desamo11ización. Por c1erto que al hablar de la desamortización nos 
acordamos casi siempre de los decretos de MENDIZABAL o de la Ley de 
MADOZ, y casi nunca recordamos la Ley hipotecaria, que a mi modo de ver 
contribuyó muy eficazmente a que se hiciera realidad la transferencia 
de propiedades y sus resultados en la estructura de la misma. Pero, en 
cualquier caso, no se creó una clase media agraria que diera suficiente esta­
bilidad a la sociedad española, aunque sí aumentaron los rendimientos 
agrarios. 

Otra respuesta debemos buscarla en el sector de la economía industrial. 
Era la época de la «revolución industrial» en el contmente europeo, iniciada 
en el siglo XVIII en Inglaterra. Pero la España del siglo XIX encontraba 
enormes dificultades para el desarrollo de la economía industrial, y en parte 
ha seguido encontrándolos hasta nuestros días. La «revolución mdustnal» se 
hizo en Inglaterra, y luego en otros países, sobre la base de la abundancia 
de capitales, de un ahorro previo que facilitó la inversión a precios conve­
nientes. Pero en España no había existido una acumulaciÓn capitalista en el 
siglo XVIII y ante la escasez de capitales propios había que recurrir a las 
inversiones extranjeras; y éstas actuaron con criterios colonialistas, es decir, 
que los beneficios se reinvirtieran en los países de origen. 

Además de la escasez de capitales y prescindiendo del tema de que a 
los histonadores de la economía les gusta mucho discut1r, que es el de la 
aplicación adecuada de las inversiones extranjeras que no sirvieron para dar 
un tirón a la economía siderúrgica a pesar de las construcciones ferrovianas, 
hubo en España también escasez de fuentes de energía. La revolución 
industrial se produce allí donde hay carbón y donde hay matenas primas 
importantes. En España prácticamente se disponía sólo del carbón asturiano, 
y sus condicwnes no eran óptimas. Sólo en el siglo xx las disponibihdades 
de la energía hidroeléctrica, único sector en el que España estaba potencial-
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mente bien dotada, pennitieron un primer despegue de la economía indus­
trial. Pero en el siglo XIX, carentes de esta fuente de energía, carentes de 
carbón o de petróleo, las dificultades eran poco menos que msalvables para 
poner en marcha una economía industrial moderna. 

Aún hay otro aspecto en que no se suele ins1stir mucho, o no veo yo que 
los historiadores se hayan ocupado debidamente de él, y cuya importan­
cia nadie pude negar: la falta de espíritu empresarial. La herencia cul­
tural de una sociedad aristocrática había descalificado el trabajo mate­
rial, incluso había oficios que se consideraban civilmente deshonrosos. El 
espíritu aristocrático prevalecía sobre el espíritu de trabajo; y de ahí el que 
sólo en algunos ámbitos regionales se ofreciera el contraste, al que ya 
algunos escntores del s1glo xv111 se refirieron: así el caso de Cataluña y, más 
tarde, el del País Vasco o el de los empresarios valencianos que a finales 
del si-glo XIX ponen en marcha la economía exportadora de los agrios y 
demás. 

Ya no sé si tengo suficiente fundamento para pensar que la figura del 
indiano vino a ser el contrapunto de la figura del empresario en España. 
Quizá el empresario potencial encontraba más accesible el atractivo de 
América y así surgió el ind1ano, el hombre que con su inteligencia, su 
esfuerzo y su trabajo ponía en marcha negocios en América que a veces le 
iban bien, y entonces se transfonnaba en un empresario que se quedaba allí 
o que regresaba a España a una edad tardía y se contentaba con hacer 
inversiones suntuarias en su pueblo o para hacerse notar socialmente. Cier­
tamente, hubo excepciones e indianos que montaron en España empresas de 
servicios, pero fueron los menos. 

LA CONSTRUCCIÓN DEL ESTADO MODERNO 

Estas connotaciones del ritmo histórico de España con relación a Europa 
dan una imagen un poco deprimente, aunque por supuesto incompleta, del 
siglo XIX español. Y sin embargo, en medio de las convulsiones interiores, 
en mediO de la marginación exterior, se construyó el edificio del moderno 
Estado liberal. Esto requirió el esfuerzo de una clase política formada 
fundamentalmente en la Facultad de Derecho. Fue una obra de junstas. El 
desmantelamiento de las instituciones del Antiguo régimen, que ocurre 
durante los tremta o cuarenta años primeros del siglo XIX, obligaba a un 
esfuerzo de reconstrucción de un nuevo edificio jurídico-político y adminis­
trativo para no vivir a la intemperie. Y esa fue la obra principal de los 
moderados. Una obra en la que hay que registrar, en pnmer lugar, el 
régimen provincial de JAVIER DE BuRGOS, que se inspiró, cómo no, en el 
modelo francés, aunque conservando un mayor respeto aquí a la tradición 
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htstórica en la delimitación provincial, y no sólo en la racionalización 
geográfica que había presidido el régimen departamental francés. Un régi­
men provincial que ha sobrevivido más de ciento cincuenta años, lo cual ya 
dice algo para que lo tomemos en consideración como obra importante, 
aunque hoy algunos lo pongan en tela de juicio. 

Los moderados en el poder hicieron la reforma administrativa, que 
entrañaba el desarrollo de la burocratización de las Administraciones públi­
cas. El personal burocrático se había ido designando caprichosamente, el 
empleado y el cesante que figuran en nuestra literatura costumbrista, ele­
gidos por motivos políticos o de padrinazgo, sin preparación profesional 
acreditada. La profesionalización de la burocracta la inició BRAvo MuRtLLO 
en 184 7 y, sobre todo, a partir del Real Decreto de 1852, que si bien no 
se cumplió de modo estncto, sirvió para avanzar en la dignificación de la 
función pública hasta el Estatuto de 1917. 

Tamb1én corresponde a estos hombres la creación de una Hacienda 
pública moderna, porque se vivía de los restos de la trracional orgamzación 
hacendística que sobrevivió a los esfuerzos reformadores de finales del siglo 
XVIII. La reforma de MoN-SANTJLLÁN creó el nuevo modelo que iba a sub­
sistir hasta principtos de siglo xx. En el capítulo de la política de «fomento» 
a ellos se debe la organización de la instrucción pública, siguiendo modelos 
franceses. La instrucción primaria, surgida de los planes de QuiNTANA en 
1821, inspirados en Condorcet, y que luego se consolidó en 1838; el plan 
PJDAL de 1845, que estableció el contenido de la segunda enseñanza, según 
el modelo de VtLLEMAtN; y, por fin, la famosa Ley MoYANO que creó la 
moderna Universidad española, que ha sido calificada a veces despectiva­
mente como «napoleónica», pero que ha durado casi un siglo. Los mode­
rados fueron también los impulsores de las grandes obras púbicas de infra­
estructura, los ferrocarnles y la atención por primera vez a las 
comunicaciones marítimas. 

Por fin la seguridad pública, el otro gran problema. En la época que se 
iba a construir el ferrocarril había que proteger los trenes contra el asalto 
en descampado, como ocurría con las diligencias. Esto exigía un replantea­
miento de las instituciones de seguridad pública, que en aquel tiempo eran 
de carácter local o regional, sin coordinación entre todas ellas, que sumaban 
efectivos de unos 12.000 hombres. Una vez más se copió el modelo francés 
de la Gendarmería y así se creó, en 1844, la Guardia Ctvil, con una plantilla 
inicial de 15.000 hombres y que dieron custodia a los ferrocarriles y a los 
caminos con gran eficacia. Porque a pesar de haber sido rectbida con sus­
picacia por los progeststas, que temían se convirtiera en una especie de 
contramiltcia nacional que ellos dominaban, la Guardia Civil fue una autén­
tica instituctón nacional para afrentar un problema nacional, y así ha sobre­
vivido a los avatares de la política hasta nuestros días. 
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EL «REMANSO» y EL «DESASTRE» 

Todo esto, como digo, fue el fruto de una clase política que estaba 
fundamentada en el Derecho y arropada en el periodismo. Con tenacidad e 
inteligencia los moderados crearon los fundamentos del Estado de Derecho; 
sin embargo, no fueron capaces de ev1tar el fracaso político del primer 
ensayo de monarquía constitucional de Isabel 11. Y así se llegó al segundo 
ensayo, el del «remanso» de la Restauración, en el que CÁNOVAS DEL CAs­
TILLO acertó a diseñar un sistema funcional, según el modelo británico en 
este caso, sistema que funcionó ordenadamente, aunque viciado por el ca­
ciquismo. Cuando tratamos de explicamos históricamente la persistencia del 
caciquismo, lo que observamos en el fondo de la cuestión es la desmovi­
lización política de la ciudadanía. Así no era pos1ble conseguir la implan­
taciÓn normal de un Sistema representativo, y mucho menos cuando desde 
1890 se 1mplantó el sufragio universal, con el que el caciquismo campó a 
sus anchas, como está demostrado. 

CÁNOVAS DEL CASTILLO consiguió al menos una política civil: se terminó 
la preponderancia militar. Es verdad que su imaginac1ón política tuvo una 
serie de carencias: el vacío de lo que debía ser la integración de los ámbitos 
polít1cos regionales, el vacío educativo, el del área social, aunque bajo la 
Restauración se creó la Com1sión de Reformas Sociales, primera institución 
de la Administración pública de carácter social, poco eficaz en sus primeros 
ai'ios, pero que al menos llamaba la atención de las clases gobemantes y 
ponía sobre la mesa la discusión de algunas ideas y problemas. 

Aquella España que estaba empezando a marchar en un cierto orden 
modemo sufrió el «desastre» del 98, que actuaria como catalizador de giro 
del fin de siglo. Por un lado, observamos a las muchas gentes que vivían 
todavía instaladas en la leyenda aurea. Por otro, los inconformistas, los 
regeneracionistas, los contestatarios de la generación del 98. En la autocrí­
tica de aquellos hombres hay algunos denominadores comunes en los que 
yo quisiera msistir para terminar. La crítica a la sobriedad castellana, en la 
que tanto insistió mi paisano UNAMUNO, y la leg1timación de la ambición, 
que es una cosa muy distinta de la codicia. UNAMUNO, en un artículo que 
pubhcó en La Nación, de Buenos Aires, en febrero de 1900 y que tituló 
precisamente «Examen de conciencia», daba un ramalazo de opt1mismo 
sobre el paisaje de España al observar la actividad industrial en el Norte. 
«La mdustria nos traerá cultura -dice- creando necesidades, porque es 
aquí lo que más falta hace, crear necesidades, acabar de una vez con esa 
tan ponderada sobriedad castellana, para que venga la insac1abilidad, madre 
de la ambición, que es la que a su vez da las grandes posibilidades de las 
empresas». 

Era la rebelión contra el quietismo de la España que bostezaba, que 
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había dejado su himno en aquella copla que decía: «Cuando pienso que he 
de morir 1 tiendo mi capa en el suelo 1 y me harto de dormim. Pero no era 
sólo la crítica de la sobriedad para estimular el impulso nacional; era tam­
bién la crítica del casticismo, otra cosa que a veces se confunde. UNAMUNO 
escribía desde 1895 aquellos artículos de «La España moderna», que luego 
publicó con el título En torno al casticismo. No era sólo la reprobación de 
los usos y costumbres en que estaban instalados los españoles. No era sólo 
presentar a Europa como modelo. No era sólo la polémica enconada y 
estéril, como suelen ser casi siempre tales polémicas, entre europeizantes y 
defensores de la tradición nacional. No era tampoco la negación de la 
historia, esa tentación que sobreviene muchas veces en Circunstancias seme­
jantes y que por entonces atormentaba a uno de los miembros más jóvenes 
y que era el periodista de aquella generación: RAMIRO DE MAEZTU. 

Aquel clamor que hacían oír los escritores y poetas era algo más mme­
diato, sencillo y profundo. Era la reprobación del pícaro buscavidas como 
prototipo social que con su astucia y su cobardía se había instalado desde 
la literatura de siglo xv11 y seguía instalado bastante cómodamente en los 
salones sociales de la España del siglo XIX. 

Pero esta reprobación del pícaro no se bacía para reclamar la vuelta al 
héroe militar a la manera antigua, aunque JOAQUÍN CosTA pensara en el ideal 
de un «cirujano de hierro», con lo que eximía de la responsabilidad colec­
tiva al esfuerzo común necesario de toda la sociedad para reconstruirse a 
sí misma. Era la llamada al hombre de acción, pero no aislado, sino a la 
suma de individuos que habían de formar la élite, o lo que se reclamaba con 
palabras de MAEZTU en los artículos de aquel tiempo que publicó con el 
título Hacia otra nueva Espaiia: el nuevo grupo de personas capaces de no 
hurtarse a los inconvenientes del presente y de arrimar el hombro a la 
empresa de levantar a España. Estas eran las voces del siglo xx, que se 
dejaban ya filtrar por los entresijos del siglo x1x con un timbre de dolor y 
de esperanza. 

ViCENTE PALACIO ATARD 
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l. LA PROPIEDAD DEL SUELO COMO PROPIEDAD ESPECIAL 

Es bien sabido que el urbanismo confiere a la propiedad del suelo una 
fisonomía peculiar por una multitud de razones del más diverso orden; en 
el plano JUrídico, esta especialidad se manifiesta en el objeto, contenido y 
régimen de la propiedad urbana, y sus causas más importantes son estas 
tres: la relevancia del ius aedij/cand1 o derecho a edificar, la creación 
inevitable de plusvalías y la estricta necesidad de la intervención pública. 
En efecto, la propiedad urbana se caracteriza ante todo y por contraste con 
la rústica, porque el derecho de edificar pasa a un primer plano, SI bien no 
agota el contenido del dominio; es una facultad que corresponde al dueño, 
que puede ejercerse de forma libre o controlada y constituye el título que 
le permite adquirir por accesión el dominio de lo edificado. Por otro lado, 
la propiedad urbana se revaloriza incesantemente como consecuencia de la 
obra urbanizadora tanto pública como privada, y ello sin esfuerzo en oca­
siones y aun sin quererlo el propietano; este pluvalor se adquiere también 
por accesión, y como puede ser de una magnitud económica mayor que el 
valor del suelo, mvita a invertir la clásica regla superficies solo ceda; en 
fin, la plusvalía urbana despierta la especulación del suelo y exige meca­
msmos de control para que revierta de algún modo a la sociedad. Hasta aquí 
puede decirse, como ha afirmado CARRASCo PERERA, que sólo el propietario 
está legitimado para actuar en el desarrollo urbano y que la intervención 
pública es externa al derecho de propiedad; pero es esto precisamente lo que 
la legislación del suelo ha cambiado, y se ha acentuado, quizá, por la 

(*) Conferencia pronunciada en las Jornadas de Urbanismo. Derecho y Notanado, 
organizadas por el Ilustre Coleg10 Notanal de Burgos el 10 de marzo de 1992, el lexlo 
se ha adaptado al Real Decreto LegislatiVO 111992, de 26 de junio, que aprueba el Texto 
Refundido de la Ley sobre el Reg1men de Suelo y Ordenac1ón Urbana. 
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tercera versión aprobada de la Ley 8/1990, de 25 de julio, que ha potencia­
do notablemente la construcción obligatona y sujeta a un calendano fijo. 
Por eso, y por último, el desorden urbano, la escasez de viviendas y el 
mercado inmobiliario alcista ha hecho que la intervención pública en el 
urbanismo no sea excepcional, sino normal en el Ordenamiento vigente, y 
no sólo en España, sino también en el Derecho extranjero. 

Máxima expresión de esta tendencia es el artículo 47 CE, según el cual 
todos los españoles tenemos derecho a disfrutar de una vivienda digna y 
adecuada, lo que se relaciona, como ha observado RAFAEL ÜIL CREMADES, 
con la protección social, económica y jurídica de la familia (art. 39.1 CE); 
los poderes públicos -sigue diciendo el precepto constituciOnal- harán 
efectivo este derecho regulando la utilización del suelo de acuerdo con el 
interés general para Impedir la especulación, y la comunidad participará en 
las plusvalías generadas por la actuación urbanística de los entes públicos. 
Intervención que al configurar un régimen autónomo del ius aedificandi ha 
terminado por separar radicalmente la propiedad urbana del molde clásico 
de la propiedad común. 

Con todo, esta Intervención pública no es nueva, sino que se remonta 
a la polémica servitus altius non tol/endi (D. 8.2.1), que al impedir edificar 
sobre cierta altura causó asombro y desconcierto en la doctrina del Derecho 
común. Aquí destaca el humanista y hogonote HuGo DoNELLUS ( 1527-1591 ), 
para el que la servidumbre muestra que la libertad de edificar no es ilimi­
tada, sino que está restringida por el estatuto urbano dado que, a su juicio, 
sine dubio aedificandi ius pubhcum est. En cambio, entre nosotros la inter­
pretatio de las Partidas, en especial de la P. 3.32.25, fue mucho menos 
explícita y sólo sostuvo que la libertad de edificar en suelo propio debía 
respetar los límites impuestos por las servidumbres y luego por las Orde­
nanzas municipales, las cuales aparecieron a partir de 1749 y se sucedieron 
hasta la Ley de alineaciones de 1856 y las posteriores leyes de ensanche de 
1864 y 1876. Lo que pone bien de relieve que, aunque entendidas como 
excepciones a una regla general de libertad, el derecho a edificar siempre 
ha convivido con las limitaciones impuestas por el Derecho administrativo. 

Tal era la normativa en vigor al promulgarse el Código Civil en 1889 
y a ella se remite el artículo 350 al disponer que el dueño del suelo puede 
hacer las obras que le convengan, pero con sujeción a los reglamentos de 
policía. Junto a la definición del dominio -que ha perdurado tanto por 
admitir el pluralismo de las propiedades como por consentir una segunda 
lectura que subraya las limitaciones antes que las facultades del dueño 
(BERCOVITZ, LASARTE ALVAREZ, MoNTES PENADES, CocA PAVERAS)-, los ar­
tículos 353 y 358 permiten al dueño del suelo adquirir por accesión lo 
edificado en él y el artículo 361 le confiere el derecho a hacer suya la obra 
edificada por un tercero de buena fe, pero con la carga de pagar antes al 
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constructor todos los gastos realizados. Conforme con la jurisprudencia, hay 
aquí una accesión retardada hasta el momento del pago, que no es muy 
disímil en su estructura interna de la accesión también retardada que ha 
establecido el nuevo régimen del suelo. 

Poco diremos sobre la legislación especial del suelo que no sea de sobra 
conocido. Así, concebida en un primer momento como simple sucesora de 
los viejos reglamentos de policía, permaneció por años de espaldas al 
Código Civil; sólo la doctrina más atenta reaccionó oportunamente -y aquí 
debo resaltar a mi maestro el profesor DE LOS Mozos-, y hace poco CA­
RRAsco PERERA ha sostenido la plena integración de la misma con el Derecho 
común por establecer el estatuto normal de la propiedad urbana, y LOBATO 
GóMEZ ha propuesto una nueva lectura del citado artículo 350 en una suge­
rente simbiosis del Código Civil y el régimen del suelo. 

Como es sabido, por virtud del texto de 1956 la Administración asume 
la función pública de ordenar el urbanismo, cuyo eje es el planeamiento, el 
cual detennina la clasificación y la calificación del suelo y conforma el 
contenido posible del ius aedificandi; por eso, la propiedad no sólo se 
modifica por limitaciones concernientes a su destino económico, modo de 
explotación y poderes dispositivos o incluso valor de cambio (DiEz PICAZO), 
smo que cambia de objeto al tiempo que incrementa su valor (DE LOS 
Mozos), pues no recae ya sobre una determinada porción de suelo, sino 
sobre una cierta cuota de aprovechamiento urbanístico (ToRRES LANA y 
ÁLVAREZ CAPEROCHIPI). Entre las principales novedades de la reforma de 
1975 es de recordar el famoso artículo 76 del Texto Refundido de 1976, 
según el cual las facultades del dominio se deben ejercer dentro de los 
límites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en el planeamien­
to, así como el no menos célebre artículo 87.1, a cuyo tenor el planeamiento 
no confiere derechos indemnizatorios por implicar meras limitaciones y 
deberes que definen el contenido normal de la propiedad según su califica­
CIÓn urbanística, salvo en caso de modificación anticipada de los planes; no 
obstante, el mismo precepto establecía que los propietarios tienen derecho 
a una distribución equitativa de las cargas y beneficios derivados del urba­
nismo. A esta finalidad respondía el aprovechamiento medio, que sólo se 
aplicaba al suelo urbanizable programado y operaba mediante la reparcela­
ción en el Sistema de cooperación y el proyecto en el de compensación; se 
ha dicho con razón que el espíritu de la Ley derogada era todavía el de las 
viejas leyes de ensanche, ya que no sólo se orientaba hacía la expansión de 
la ciudad, sino que se centraba en la urbanización y descuidaba la edifica­
ción, la cual, aunque podía llegar a ser obligatoria, se sometía a un largo 
y complicado proceso que, en el mejor de los casos, se prolongaba hasta 
seis años. 

Aparte de la intervención en el mercado, estos dos problemas son los 
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que trata de corregir la reforma de 1990, incorporada al nuevo Texto Re­
fundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de jumo. 
Frente al primero se establece el aprovechamiento ttpo, que ahora se aplica 
tanto al suelo urbanizable como al suelo urbano cuando admite unidades de 
ejecución, y en las actuaciones asistcmáticas en esta clase de suelo, median­
te las transferencias de aprovechamientos, que no sólo son inscribibles en 
el Registro de la Propiedad, sino susceptibles de gravamen. Y ante el 
segundo problema, que es acaso el tema central de la nueva Ley, se articula 
un rígido mecanismo de adquisición gradual sometido a plazos cortos y 
perentonos de las cuatro facultades urbanísticas que integran hoy el ius 
aediflcandi, a saber: el derecho a urbanizar, el derecho al aprovechamiento 
urbanístico, el derecho a edificar y el derecho a la edificación o a lo 
edificado. Si el propietario ejerce estas facultades conforme a los requisitos 
legales -que no admmistrativos- y en t1empo oportuno, desemboca en la 
accesión de la obra construida; pero la falta de ejercicio o la caducidad de 
los plazos comporta la privación del dominio y de las facultades no ejer­
Cidas por la venta forzosa o la expropiación y drásticas reducciones en la 
valoración de los terrenos y de las obras. 

Este es, en síntesis, el vigente régimen del suelo, que pasamos a expo­
ner; primero respetaremos la sorprendente terminología del legislador y 
luego intentaremos esclarecer su significado técnico. 

2. EL NUEVO REGlMEN URBANISTICO DE LA PROPIEDAD 
DEL SUELO 

En efecto, el régimen urbanístico de la propiedad del suelo se configura 
ahora como una pieza clave de la ordenac1ón urbana; no sólo es uno de los 
dos objetos de la nueva Ley, sino que constituye uno de los aspectos de la 
actividad urbanística y la primera de las finalidades de la acción urbanística, 
que consiste precisamente en «procurar que el suelo se utilice en congruen­
cia con la utilidad pública y la función social de la prop1edad, garantizando 
el cumplimiento de las obligaciones y cargas denvadas de la misma» [art. 
3.0 l.a)]. Por eso, este régimen ha pasado al Título l del nuevo Texto 
Refundido, el cual se divide en tres importantes capítulos, que se refieren 
a las disposiciones generales, al régimen del suelo no edificable y a las 
normas propias del suelo urbano y urbanizable. 

Aparte de las definiciones y clases de suelo, las disposiciones generales 
-que han venido a sustituir los pretendidos principios de la refonna de 
1990- se limitan a parafrasear preceptos constitucionales o a reiterar las 
normas que conocemos del Texto Refundido de 1976. En efecto, el artículo 
5. 0

, que aplica el artículo 33.2 CE, dispone que la función social de la 
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propiedad delimita el contenido de las facultades urbanísticas apropiables y 
condiciona su ejercicio, en tanto que el artículo 7 .0

, en aplicación del 
artículo 4 7 CE, consagra la participación de la comunidad en las plusvalías 
y el reparto de los beneficios y cargas derivados del planeamiento; en 
consonancia con el texto anterior, el artículo 8.0 establece que la utilización 
del suelo en general, y en particular su urbanización y edificación, se hará 
en la forma y con las limitaciones impuestas por el planeamiento y de 
conformidad con la clasificación y calificación urbanística del suelo, el 
cual, segun el planeamiento y las normas subsidiarias, puede ser urbano, 
urbanizable o apto para urbanizar y no urbanizable en los municipios con 
Plan general, o solamente urbano y no urbanizable en los pequeños muni­
cipios en que dicho Plan se puede sustituir por el Proyecto de Delimitación 
del Suelo Urbano. Asimismo, el artículo 6. 0 nos dice que la ordenación del 
territono y de la construcción no confiere derechos indemnizatorios, salvo 
en los supuestos contemplados por la Ley, que son los previstos por los 
artículos 237 a 241 y se reducen a estos tres. Por un lado, el cambio de los 
Planes que disminuya el aprovechamiento apropiable conforme al planea­
miento anterior, siempre que esté patrimonializado -o sea, adquirido por 
el propietario--, caso en que se indemniza la diferencia de aprovechamien­
to, incluso cuando se trate del derecho a edificar, los gastos del proyecto 
para el que obtuvo la licencia y todos los gastos que devengan inútiles por 
el cambio de Planes o, en su caso, la expropiación; por otro lado, son 
indemnizables las vinculaciones singulares impuestas por la conservación 
de edificios, y sólo en la medida en que excedan de los deberes legales y 
los beneficios obtenidos por el dueño; en fin, el particular diligente puede 
exigir el resarcimiento de daños y perjuicios sufridos como consecuencia de 
la anulación de licencias, demora injustificada en su otorgamiento o dero­
gación improcedente y hacer efectiva la responsabilidad patnmonial de la 
Administración de conformidad con las reglas generales. 

Por último, además de estas disposiciones generales, es de advertir la 
existencia de un principio implícito sobre el que se ha guardado un cuida­
doso silencio; nos refenmos al que determina al titular de las facultades 
urbanísticas, pues nada se dice acerca de si han pasado al dominio público, 
como da a entender la confusa terminología legal, o, por el contrario, son 
inherentes a la propiedad privada del suelo, según se desprende, como 
veremos, de una lectura atenta a la propia Ley. En este sentido sigue siendo 
válida la observaciÓn de DE LOS Mozos según la cual la legislaciÓn del suelo 
no es distributiva de la propiedad puesto que se ocupa sólo de los propie­
tarios, pero no entra en la Situación de los no propietarios, lo que es grave 
porque éstos son también habitantes de la ciudad. Una salvedad al respecto 
es que ahora la actuación urbanística no extmgue los arrendamientos urba­
nos y los arrendatarios conservan su derecho de retomo y los ocupantes de 
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viviendas ostentan un derecho de realojo, de lo que un autor como MARTíN 
BLANCO deduce que la Ley 8/1990 ha derogado el discutido Decreto Boyer. 

A) SUELO NO URBANIZABLE 

El régimen del suelo no urbanizable es relativamente simple. Es un 
suelo rústico que se tasa por el valor catastral y no se incluye en las otras 
clases de suelo, aunque puede ser objeto de una protección especial por 
razón de sus características agranas, recursos naturales, valores paisajísticos 
o culturales o para la defensa de la flora, fauna o equilibrio ecológico; sólo 
puede destinarse a fines agrarios, cmegéticos o medioambientales. En esta 
clase de suelo caben cuatro tipos de obras, a saber: las destinadas a las 
explotaciones agrícolas, las vinculadas a las obras públicas, las edificaciO­
nes de utilidad pública o interés social y los edificios aislados para vivien­
das familiares donde no existan núcleos de población. En particular, este 
suelo debe preservarse del desarrollo urbano, no admite parcelaciones urba­
nísticas y la transmisión, división y segregación de fincas no puede efec­
tuarse en contra de lo dispuesto por la legislación agraria, esto es, que no 
resulten parcelas de dimensión inferior al tamaño de la respectiva unidad 
mínima de cultivo. 

Al suelo no urbanizable, en fin, se as1mila el suelo urbanizable no 
programado mientras no se apruebe el correspondiente programa de actua­
ción urbanística; una vez aprobado el programa y adjudicada su ejecución, 
este tipo de suelo se equipara al urbanizable. 

8) EL SUELO URBANO Y URBANIZABLE 

Más compleJO es, en cambio, el régimen del suelo susceptible de edi­
ficación, es dec1r, el suelo urbano y el urbamzable o, en su caso, el apto 
para urbanizar. Se trata de terrenos que cuentan -suelo urbano- o pueden 
llegar a contar tras la ejecución del planeamiento -suelo urbamzable o 
apto para urbanizar- con acceso rodado, abastecimiento y evacuación de 
aguas y suministro de energía eléctrica o que estén situados en áreas de 
edificación consolidada al menos en dos terceras partes -municipios con 
Plan- o la mitad -municipios sin planeamiento-. Sólo en suelo urbano 
las fincas· se pueden considerar como solares aptos para la edificación si 
están urbanizadas o cuentan con los servicios indicados y dan frente a vía 
de calzada pavimentada y aceras encintadas o, si hay planeamiento, que 
tengan .señaladas alineaciOnes y rasantes. 

Novedacj plausible de la reforma ha sido la equiparación casi completa 
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del suelo urbano y el suelo urbanizable; no obstante, difieren en estos 
importantes aspectos: el tipo de Plan que requieren, la reducción del apro­
vechamiento apropiable, el cálculo del aprovechamiento tipo y las actuacio­
nes asistemát1cas o fuera de unidades de ejecución que sólo caben en suelo 
urbano, con la consiguiente exclusión de las transferencias de aprovecha­
mientos en suelo urbanizable o apto para urban1zar. Con todo, en las dos 
clases de suelo rigen las mismas normas sobre los deberes y las facultades 
urbanísticas, con alguna variación de detalle. 

a) Los deberes urbanísticos 

Así pues, en ambas clases de suelo, una vez aprobado el planeamiento 
que corresponda, surge el deber de los propietarios -y sólo de ellos- de 
incorporarse al proceso urbamzador y edificatorio en las condiciones y en 
los plazos marcados por el respectiVO Plan o, en su defecto, por la legis­
lación aplicable o por la propia Ley. Esta llamada incorporación consiste en 
realidad en la construcción obligatona y conforme a la adqu1s1ción gradual 
-o más bien ejercicio paulatino- de las facultades urbanísticas si se hao 
cumplido prev~amente los deberes legales, que ya en la fase de ejecuc1ón 
del Plan aseguran la d1stribución equitativa de beneficios y cargas tanto en 
el sistema de cooperación como en el de compensación, cuyo proyecto 
accede al Registro y es bastante para provocar las modificaciones registrales 
que procedan. Estos deberes legales no son simples obligaciones ex lege, 
sino que se configuran como auténticas cargas reales, de naturaleza ambu­
latorio o propter rem, que circulan junto al derecho de dominio, quedando 
el adquirente subrogado en la posición urbanística -diríamos- del trans­
mitente; por eso, su cumplimiento o mcumplimiento se refleja en el Regis­
tro de la Propiedad. 

El artículo 20 del Texto Refundido menciona los cinco deberes siguien­
tes: 1.° Ceder terrenos destinados a dotaciones públicas y, aunque no se 
diga, con carácter gratu1to, lo m1smo para sistemas generales (equipamiento 
comunitario) que para sistemas locales (un parque); dotaciones que se pue­
den obtener además por la inclusión en unidades de ejecución, expropiación 
o la ocupación directa, que se paga en aprovechamiento. 2.° Ceder el 15 por 
100 del aprovechamiento tipo correspondiente al área de reparto, que ha 
aumentado con respecto al anterior aprovechamiento medio en un 5 por 1 00 
y se aplica al suelo urbano además del urbanizable; tal es, pues, el apro­
vechamiento apropiable por cada propietario y por el conjunto de propie­
tarios comprendidos en las áreas de reparto que debe fijar el Plan General 
Municipal. Lo que sigmfica que el aprovechamiento máximo que puede 
corresponder a un propietario es, por regla general, el 85 por 100 del 
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aprovechamiento tipo multiplicado por los metros cuadrados de superficie 
que posea. 3.° Costear las obras de urbanización en el sistema de coopera­
ción y eJecutarlas en el SIStema de compensación; obras que consisten, en 
términos generales, en las que se requieran para dotar a cada parcela de la 
infraestructura y los servicios necesarios para que pueda considerarse como 
solar. 4.0 Solicitar la licencia de edificación dentro del plazo y prev1a 
acreditación de haber cumplido los deberes anteriores. 5.0 Edificar los so­
lares en los plazos señalados por la licencia. 

Pero no tem1inan con esto los deberes impuestos a los propietarios, sino 
que además de la declarac1ón de obra nueva deben conservar los terrenos 
y construcciones y mantenerlos en condiciones de seguridad, salubridad y 
ornato público; están obligados a cumplir las normas protectoras del medio 
ambiente (Ley 4/1989, de 27 de marzo), del patrimonio histórico (Ley 16/ 
1985, de 25 de julio) y las de rehabilitación urbana (Real Decreto 2239/ 
1983, de 28 de julio); y ello sin perjuicio del destino efectivo al uso previsto 
en cada caso por el planeamicnto urbanístico. 

b) Las facultades urbanísticas 

El cumplimiento de estos deberes determina la gradual adquisic1ón de 
las facultades urbanísticas, dice el artículo 20.2 del Texto Refundido; en 
otras palabras, estamos ante la conditio iuris que habilita al propietario para 
ejercer sucesivamente los derechos -rectius: facultades- a urbanizar, al 
aprovechamiento urbanístico, a edificar y, por último, a la accesión de lo 
edificado. Es de notar que el cumplimiento de estos deberes no exigen 
siempre un acto concreto del propietario, pues el primero de estos derechos, 
el derecho a urbamzar, se adqUiere por la aprobación del respectivo Plan, 
acto que incumbe en exclusiva a la Administración, aunque el Plan se deba 
a la iniciativa de los particulares; e igual sucede con el derecho al aprove­
chamiento urbanístico en el suelo urbano asistemático, que se adquiere 
también por el solo hecho de dicha aprobación. 

De un modo esquemático, recordemos que el derecho a urbanizar con­
siste en la aptitud legal o facultad de poner en práctica las cesiones de 
aprovechamiento y de terreno, el reparto de beneficios y cargas en el pro­
yecto de reparcelación o de compensación y pagar o realizar las obras de 
urbanización precisas para constituir solares edificables; por eso, en el 
sistema de compensación se traduce en la licencia para llevar a cabo tales 
obras y se extingue si la urbanización efectiva no se alcanza dentro del 
plazo, salvo respecto de aquellos propietarios que presten garantías por el 
25 por 100 de su importe más los gastos de gestión. 

Se adquiere esta facultad, como sabemos, por la aprobac1ón definitiva 
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del planeamiento más específico según la clase de suelo; se trata, en con­
creto, en suelo urbano del Plan Especial de Reforma Interior y en suelo 
urbanizable del Plan Parcial, a no ser que se exijan además otros instrumen­
tos pormenorizados, como los Estudios de Detalle, los Proyectos de Urba­
nización o los Catálogos de conservación o mejora de bienes de interés 
cultural. El ejercicio oportuno de esta facultad aumenta la valoración del 
terreno en un 50 por 100 del aprovechamiento apropiable en suelo urbano 
o del coste de la urbanización en el suelo urbamzable; en tanto que el 
incumplimiento o el vencimiento del plazo produce una reducción del 
mismo porcentaje en el suelo urbano, mientras que el urbanizable vuelve al 
valor inicial, que equivale al valor catastral. El plazo no se ha señalado por 
la Ley; de aquí que, a falta de detenninación en el respectivo Plan, PERALES 

MADUEÑO entienda que, por analogía con el derecho al aprovechamiento 
urbanístico, son cuatro años, y MARTÍN BLANCO que es el que fije la licencia, 
al menos, en el sistema de compensación. 

La extinción debe ser declarada por una resolución administrativa dic­
tada con audiencia del mteresado, que es recurrible conforme a las reglas 
generales; en tanto no se notifique que se ha iniciado el expediente, cabe 
proseguir el ejercicio de esta facultad; pero tal notificación lo paraliza de 
inmediato, impide pasar a la facultad siguiente y reduce el aprovechamiento 
apropiable a la mitad. Declarado el incumplimiento, se anota al margen de 
la última inscripción de dominio y la finca se inscribe en el nuevo Registro 
de Solares y Terrenos sm Urbanizar, en cuyo caso se somete a venta forzosa 
a favor del mejor postor si el Ayuntamiento no opta por la expropiación, 
el cual, si no opta en un año, puede ser sustituido por la respectiva Comu­
nidad Autónoma. A juicio de GoNZÁLEZ PÉREZ, este sistema puede conducir 
a que el suelo acabe en manos públicas o de la gran empresa; Jo que es 
cierto, pero la preferencia por la venta forzosa hace temer que estemos ante 
una segunda desamortización de la propiedad, esta vez del apetecido suelo 
edificable y en que las nuevas manos muertas sean los propietarios pobres 
y los Ayuntamientos de pocos recursos. En otras palabras, dicha preferencia 
puede llevar a la amortización del suelo edificable en manos de las grandes 
empresas constructoras. 

El derecho al aprovechamiento urbanístico consiste en la atribución 
efectiva al propietario del aprovechamiento apropiable conforme a los usos 
e intensidades que resulten de la calificación urbanística; recordemos que 
se trata del 85 por 100 del aprovechamiento tipo y que en caso que no se 
pueda materializar según el Plan se traduce en su equivalente económico. 
Se adquiere por el ejerciciO oportuno de la facultad antenor, salvo en el 
suelo urbano excluido de unidades de ejecución en que basta la aprobación 
del Plan Especial, y, en todo caso, al cabo de cuatro años desde la apro­
bación defimtiva del planeamiento correspondiente. Su ejercicio se verifica 
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por el hecho de solicitar la licencia de edificación y presentar un proyecto 
ajustado al planeamiento en el plazo general de un año, o de dos en el caso 
especial del suelo urbano asistemático; y se debe acreditar por una certifi­
cación municipal que se entiende otorgada a los tres meses de silencio 
administrativo y de la que se toma razón en el Registro de la Propiedad por 
nota marginal. Asimismo, en el sistema de compensación, para la recepción 
municipal de las obras de urbanización ya realizadas basta el ofrecimiento 
formal de la cesión de las mismas. Esta facultad se extingue por el venci­
miento de los plazos mdicados, en cuyo caso el aprovechamiento apropiable 
se reduce a la mitad en suelo urbanizable y en suelo urbano asistemático, 
y al 75 por 100 del aprovechamiento tipo en el sujeto a unidades de eje­
cución. En fin, la extinción se rige por el mismo procedimiento y tiene las 
mismas consecuencias que hemos descrito antes. 

El derecho a edificar es la facultad de materializar el aprovechamiento 
urbanístico que se ha adquirido una vez solicitada la licencia dentro de 
plazo y se debe ejercitar a partir de su otorgamiento y con arreglo a 
la misma; la licencia -dice el art. 33- determina la adquisición del 
derecho a edificar, y la doctrina es unánime al entender que ahora es de 
naturaleza constitutiva, ya que no se limita a comprobar la preexistencia 
de unos requisitos legales, sino que crea o atribuye la facultad de edificar. 
Con todo, no se debe olvidar que se trata en todo caso de un acto de­
bido, pues la Admimstración debe otorgarla si el particular reúne los requi­
sitos para obtenerla; prueba de ello es que la denegación injustificada no 
sólo da derecho a exigirla, sino también al resarcimiento de los daños y 
perjuicios. 

La edificación se debe realizar al ritmo y en la duración marcados por 
la licencia, que ha de fijar los plazos de imciación, interrupción máxima y 
finalización de las obras. Su incumplimiento o infracción produce la extin­
ción de la facultad de edificar y la caducidad de la licencia que Impide 
reanudar las obras, salvo las necesarias para la seguridad y conservación de 
la parte edificada. La extinción, por fin, tiene igual reducción y se rige por 
las mismas reglas que el caso anterior, sólo que las obras realizadas se tasan 
aparte de acuerdo con su coste de ejecución según el valor fiscal que 
equivale al valor de mercado, y el correspondiente proyecto se valora en el 
25 por 100 de dicho coste. 

El derecho a adquirir lo edificado, por último, es la facultad del propie­
tario de incorporar a su patrimonio la obra ejecutada y concluida confonne 
a una licencia legal y vigente. Esta edificación puede ser objeto de la 
declaración de obra nueva, la cual, si se ha terminado, exige que se acredite 
haberse otorgado la licencia y que la obra se ajusta al proyecto aprobado 
por ella; en caso que la obra esté en construcción, lo mismo que en el 
supuesto de obra meramente proyectada, se requiere además que el propie-
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tario, una vez concluida, haga constar su terminación dentro de tres meses 
mediante acta notarial. Por otra parte, en la hipótesis que la obra se haya 
hecho sin licencia o sea disconforme con ella, procede su demolición sin 
indemnización. En fin, si la licencia es anulada por contravenir la ordena­
ción urbanística no se produce la incorporación aludida y la finca se ins­
cribe en el Registro de Solares y Terrenos sin Urbanizar, con la suerte 
ulterior que conocemos; asimismo, en el Registro de la Propiedad la inter­
posición del correspondiente recurso se hace constar por anotación preven­
tiva y la sentencia firme por inscripción. Con todo, si el propietario hubiera 
adquirido el precedente derecho al aprovechamiento urbanístico al momento 
en que solicitó la licencia anulada, puede pedir una nueva licencia en el 
plazo de un año. Por último, en el supuesto que la licencia hubiera auto­
rizado un aprovechamiento superior al apropiable, el dueño y sus sucesores 
-salvo el tercero hipotecario- deben abonar a la Administración dicho 
exceso o, en el caso de esta salvedad, una mdemnización en metálico. Lo 
que significa, en último ténnino, que el exceso pertenece al propietario con 
la carga de pagar su precio a la Administración. 

Este es, en apretado resumen, el nuevo régimen urbanístico del suelo; 
pasemos ahora a unas breves consideraciones críticas. 

3. CONSrDERACIONES CRITICAS 

Varias son las dudas que suscita la reforma y mantiene el Texto Refun­
dido, como no podía ser de otro modo, que se pueden fommlar así: ¿Se ha 
supnmido la propiedad pnvada del suelo? ¿Se ha separado o disociado el 
ius aediflcandi del contenido del dommio? ¿Se han modificado, por último, 
los preceptos básicos del Código Civil que hemos recordado? 

Pienso que no, que nada de esto ha ocumdo; pero antes de contestar 
estas preguntas conviene un somero repaso de la legislación extranjera. 
Como ha destacado CARRAsco PARERA, en Alemama el derecho a editlcar se 
considera una pars domimi, que aun cuando sólo se hace practicable por el 
Plan se ampara por la garantía constitucional de la propiedad, y su privación 
exige expropiación y consiguiente indemnización; asunismo el autor antes 
citado señala que en Francia, aunque el plafond legal de densité fije un 
volumen rígido de edificabilidad de un metro cúbico por un metro cuadrado 
de superficie (salvo en París), es el propio Código del Urbanismo el que 
establece que el derecho a construir está ligado (attaché) a la propiedad del 
suelo (art. L. 112). Sólo en Italia ha prevalecido por largo tiempo, en 
cambio, la tesis contraria según la cual el ius aediflcandi se ha separado del 
dominio y es objeto de una concesión administrativa por la que el titular del 
suelo debe pagar un precio; no obstante, esta tesis, tras la junsprudencia 
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constitucional de los años ochenta, que ha estudiado LOBATO GoMEZ, hoy se 
considera «insostenible y ya superada» (LmERTINI). 

Es esta tesis, sin embargo, la que ha inspirado la concepción estatutaria 
de la propiedad del suelo que, no sin voces disonantes (BoQUERA OuvER), 
ha predominado entre nosotros desde la primera Ley del Suelo gracias al 
prestigio e indiscutible autoridad de GARCÍA DE ENTERRiA; como explica 
ToMÁS RAMÓN FERNÁNDEZ en un fragmento ejemplar, a propósito del texto 
de 1956, «la Ley mtrodujo una innovación esencml: la configuración de un 
nuevo estatuto juríd1co para la propiedad del suelo, que a part1r de ella dejó 
de ser el derecho de usar y abusar de los b1enes sin otras limitaciones que 
las expresamente establecidas en las leyes (según la concepción romana 
recog1da en el art. 348 CC), para convertirse en un derecho limitado en su 
contenido a lo que la Ley urbanística y los planes de ordenación a los que 
ésta se remite determinen en cada caso concreto y sujeto en su cjercic1o al 
cumplimiento de los deberes específicos que la Ley y los planes imponen 
a su titular. El ius aedificandi -continúa el mismo autor-, que era, ob­
viamente, el primero y más importante de los contenidos potenciales del 
derecho de propiedad, pasó a ser, consiguientemente, una atribución expresa 
del plan urbanístico, atribución que éste hace en consideración a los mte­
reses públicos inherentes a la ordenación del espacio planeado y cuya ad­
quisición efectiva por el titular del suelo se subordina al cumplimiento por 
el m1smo de los (entonces) dos deberes esenciales: contribuir a los gastos 
de urbanización y edificar en la forma y plazos que el plan precise» (pág. 
20). Lo que, a juicio del mencionado autor, la legislación ulterior no ha 
hecho más que radicalizar y la reforma de 1990 llevar a sus últimas con­
secuencias al establecer, en particular, «la vinculación conceptual entre los 
beneficios y las cargas, las facultades y los deberes, que el plan hace surgir 
y que constituye la auténtica clave de la concepción estatutaria de la pro­
piedad, formalizando al límite esa vinculación hasta el punto de dar al 
derecho de propiedad una estructura secuencial, de modo que las facultades 
o contenidos positivos que el plan aporta en razón de la clasificación y 
calificación que otorga a los terrenos se van adquiriendo progresivamente 
por el titular de dichos terrenos a medida que éste va cumpliendo los 
deberes y levantando las cargas que para cada fase del proceso la Ley y el 
plan le «nnponem> (pág. I 19). 

Con ser inexacta esta interpretación del citado artículo 348 del Código 
Civil y no tener en cuenta los últimos desarrollos de la doctrina civilista, 
es claro que una concepción semejante es la que está en la base de la Ley 
y es la que deja entrever el lenguaje que utiliza el Texto Refundido. Acaso 
por ello se ha sostenido que hoy la propiedad se ha desfigurado para pasar 
a ser «un derecho vacío de facultades urbanísticas» y el propietario se ha 
degradado (sic) a la condición de agente de la Administración pública 
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(GONZÁLEZ PÉREZ, págs. 68-69), o que la propiedad ha quedado vacía de 
contenido para convertirse en una titularidad meramente fiduciaria (CHICO 
ÜRTiz); asimismo, se ha entendido que el ius aedificandi se ha disociado 
definitivamente y no pertenece ya al propietario por no ser inherente al 
dominio y surgir del Plan (MARTIN BLANCO), lo que se debió asentar, en 
opinión de PERALES MADUEÑO, en el Código Civil con la consiguiente mo­
dificación del artículo 350, entre otros. En fin, tampoco ha faltado la pos­
tura contraria según la cual el Código no ha sufrido alteraciones, pues si el 
propietario cumple los deberes y derechos legales, hace suyo lo edificado 
por aplicación del artículo 353; mientras que si la obra es ilícita, por el 
contrario, su demolición comporta la pérdida del dominio e impide, en 
consecuencia, que actúe la accesión (ARNAIZ EGUREN). 

Ahora bien, en la propia Ley hay numerosos indicios que confirman esta 
última interpretación. Aparte de afirmar la Ley 8/1990 que los propietarios 
«son los llamados en pnmer térmmo a realizar las tareas de urbanización 
y de edificaciÓn» (Preámbulo, 1.3 .0 ), la actividad urbanística se refiere, 
según el Texto Refundido, a la «intervenciÓn del ejercicio de las facultades 
dominicales relativas al uso del suelo y edificación» [art. 2. 0 c)]; por otra 
parte, la función social de la propiedad implica, como ha observado con 
agudeza ANGEL LoPEZ, la existencia del derecho subjetivo del cual se pre­
dtca; e igual sucede no sólo en materia de exproptactón, sino tambtén con 
los derechos de tanteo y de retracto confendos a los Ayuntamientos, pues 
presuponen la existencia del dominio que habilitan para adquirir con pre­
ferencia; en fin, además de aludirse a los propietarios en ocastones diversas 
y dispersas, es sumamente stgnifictivo que a la hora de concretar el apro­
vechamiento urbanístico en el suelo urbano ststemático, se marque una 
preferencia por la «propta parcela» [art. 29.l.b). 1. 0 y 2. 0

]. Todo lo que pone 
de relieve una cosa obvia: que el derecho de propiedad privada del suelo 
es un presupuesto implíctto en la Ley y que el propietario es el único sujeto 
legitimado para intervenir, activa o pasivamente, en el ejercicio de los 
deberes y derechos previstos en ella. Una buena prueba la constituye el test 

contrario, esto es, que el suelo no se ha demanializado o nacionalizado de 
fom1a expresa, tal y como ha ocurndo, por ejemplo, con los yacimientos 
arqueológicos, respecto de los que no se aplica el artículo 351 del Códtgo 
Civil (art. 44 Ley 16/1985, de 25 de junio), el dominio público hidráulico 
(art. 1.0 2 Ley 29/1985, de 2 de agosto) o las costas (arts. 3-6 Ley 22/1988, 
de 28 de julio). 

De acuerdo con esto, hay que concluir que el llts aedificandi sigue 
siendo inherente al derecho de propiedad y pertenece a su titular. En efecto, 
su ejercicio no requiere un acto singular de la Administración, y menos una 
especie de concesión administrativa, sino que basta que se den los distintos 
requisitos legales que para cada facultad urbanística se establecen; por eso 
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-y esto es lo importante-, aunque tales facultades brotan ex novo del Plan 
y es éste el que habilita al propietario para ejercerlas, surgen en realidad en 
cada caso ex lege, pues se debe distinguir con total nttidez la actuación 
administrativa y la Ley. No se oponen a esta interpretación las llamadas 
«patrimonialización)) o «incorporación>> de las expresadas facultades, pues­
to que la primera expres1ón tiene en la Ley, como ha observado ARNAIZ 
EGUREN, un significado más económico que jurídico, y la última se utiliza, 
al menos, en dos acepciones distintas, una vulgar y otra técnica; mientras 
la primera tiene el sentido de poner en marcha el proceso urbanizador y 
edificador o, si se prefiere, cumplir el deber de ed1ficación obligatoria, la 
segunda, en cambio, es sinónima de accesión. Y ésta no se paraliza porque 
el dueño del suelo deba cumplir previamente ciertos deberes positivos, smo 
que tiene un efecto postergado al momento en que estos deberes efectiva­
mente se cumplan; se trata, pues, de un nuevo supuesto de sucesión retar­
dada, semejante al contemplado por el artículo 361 del Código Civil. En 
definitiva, pese a la terminología del legislador, la interpretación propuesta 
respeta el contenido esencial de la propiedad privada del suelo y asegura la 
conformidad de la refom1a de la Constitución. 
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DICTAMENES Y NOTAS 





F ernández Cuesta, jurista, 
reformista hipoteéario, 

Ministro de Justicia y académico 

El Derecho como integración vital 

Escribo -un poco- para la historia: don RAIMUNDO FERNÁNDEZ CuESTA 
y MERELO falleció un 9 de Julio de 1992. Después de una larga -y en buena 
parte penosa, pero bien llevada- enfermedad. En la esquela familiar figu­
ran casi con exclusividad estos cuatro títulos y honores: Abogado, Ministro 
togado de la Armada, Notano y académico de la Real Academia de Juns­
prudencia y Legislación. Esto ya nos dice algo. En las necrológicas 
~scasas- se ha hablado más de los aspectos públicos conocidos y, algu­
nos de ellos, los más problemáticos: desde el nombramiento por JosE AN­
TONIO PRIMO DE RivERA como primer secretario general de Falange, hasta la 
sesión de las Cortes españolas en junio de 1976, ante la Ley de reforma del 
Código Penal -que despenalizaba el asociaciOnismo político y que fue 
defendida por el procurador y director general de Registros y del Notariado 
EscRIVÁ DE ROMANJ-, siendo presidente del Gobierno ARIAS NAVARRO. FER­
NÁNOEZ CuESTA plasmó un discurso de gran ngor jurídico y patriótico, una 
pieza magistral, siempre al servicio de España. 

Hay un trecho -naturalmente- muy largo y complejo. No ya desde su 
nacimiento, 1896, sino desde 1934 en que se le nombró para aquel cargo 
político hasta su muerte, 1992. ¡Noventa y cinco años de vida española! 
Pero el aspecto que quiero indagar o subrayar es el de jurista. Porque junto 
a lo humano y espiritual -de esto último he sabido testimonios edifican­
tes-, posiblemente el FERNÁNDEZ CuESTA jurista impregnaba todo. 

De tal manera que algunas de las circunstancias, de las «posiciones» o 
de las vicisitudes histórico-personales suya sólo tienen explicación a través 
de la óptica, del espejo o de la actitud-formación como letrado. (Aunque no 
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sea, ahora y aquí, cuestión de valorar positiva o negativamente la mcidencm 
«externa» a su personalidad de aquellos condicionamientos socio-políticos 
en cuanto primase la dimensión de hombre de leyes en la mayor parte de 
los casos.) 

FORMACIÓN Y DIMENSIONES PROFESIONALES 

El primer dato lo tenemos en su propia trayectoria humano-profesional: 
estudió primero en los Escolapios de Getafe; luego, por libre, en el Inst1tuto 
Cardenal Cisneros de Madrid. A los diecisiete años era oficial de Hacienda 
y poco después archivero de la Biblioteca Nacional, mientras cursa Dere­
cho, en cuya Facultad se licencia en 1917. Ingresó en el Cuerpo Jurídico 
de la Armada en 1920 como número l (y así figuraba en 1992 como número 
l de los Cuerpos Jurídicos -unificados de Tierra y Aire- hasta su muerte. 
Y de esto se vanagloriaba). Ingresó después en el Notanado ( 1926-1929). 
Ejcrc1ó, entre otros sitios, en Cifuentes. 

En 1938, es decir, en plena contienda civil, sobreviviente de la Cárcel 
Modelo -tras el rosario de cárceles y luego del canJe que se hizo por 
JusTINO AzcÁRATE-, es nombrado Ministro de Agricultura por poco tiempo, 
porque en 1939 le sustituiría BENJUMEA. Pudo haber sido la «época de la 
demagogia reformista agraria». Al contrario, la apoyatoria de hombre de 
leyes le permitió ralentizar y preparar posiciones creadoras que anidarían en 
el Fuero del Trabajo, en cuya redacciÓn de 1938 él intervino muy directa­
mente. Más tarde, en el Fuero de los Españoles. 

Un dato curioso y significativo: dentro de aquella fase -posiblemente 
la más politizada del «Ancien Régimen»-, en 1939, FERNÁNDEZ CuESTA es 
nombrado académico de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación. 
Como una meta muy propia del junsta. Tema, «Consideraciones sobre la 
naturaleza jurídica de partido y su posición en el Estado nuevo». Ya no 
tenía entonces ningún puesto relevante en la polít1ca activa, pues en 1939 
saldría para el Brasil como Embajador, y en 1943, para Roma. Su retomo 
-enero 1944- le lleva al Consejo de Estado, un puesto de raigambre, y 
miembro de las Cortes que se crean en 1942. 

En julio de 1945 es Ministro de Justicia; se va a reestructurar especial­
mente la justicia municipal y se aprueban las Leyes de Arrendamientos 
Urbanos y de Sociedades Anónimas. 

Como luego aludiremos, se pone en marcha el desarrollo efectivo de la 
Ley Hipotecaria de 1944 (de Reforma) y de 1946 (Texto Refundido). 

En !956 cesa ·-como es conocido- de Ministro secretario general del 
Movimiento junto a JoAQUÍN Ru1z G1MÉNEZ. Vuelve a su profesión en la 
Asesoría Jurídica del Ministerio de Marina como Ministro togado. 
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En toda esa fase pública se ve una clara trayectoria de jurista. Con 
algunos matices más que merecen ser anotados aparte. En el fondo, forman 
una interrelación. Quizá esa manera de estar y de ser en la política como 
jurista fuera una de las Circunstancias de esa «cordialidad distante» que él 
mismo reconocía con respecto al general FRANCO. 

EN SU PAPEL FUNDACIONAL IDEOLOGICO 

FERNANDEZ CuESTA, mayor en edad que JasE ANTONIO (éste tendría ahora 
ochenta y nueve años), fue su amigo y su albacea -con SERRANO Sú­
ÑER-. En la elección como primer secretano general de FE y de las JONS 
debió primar, sin duda, el bagaje humano y especialmente el talento como 
jurista. JasE ANTONIO amaba el Derecho y la Justicia de manera singular (v. 
El pensamrento ¡urídico de José Antonio, Madrid, 1970). Fue la servidum­
bre, pero tambtén la grandeza de su proyecto político. Era más un filósofo­
jurista. Admiraba y seguía a KELSEN -que nos habían traducido LEGAZ 
LACAMBRA y RECANSENS SICHES-. La apoyatura para las otras aportaciones 
más utópicas -LEDESMA RAMOS- o espiritualistas -ÜNÉSIMO REDONDo-- la 
encontraría en un pensamiento jurídico equilibrado y realista, conocedor del 
Derecho como realidad, técnica y vtda. Era fundamental el jurista fERNÁN­
DEZ CUESTA (sobre todo desde ]a «ausencia» de ALFONSO GARCIA VALDECASAS, 
que apareció exclusivamente en la Fundación). 

Por razones familiares es como conoció a JosÉ ANTONIO. «Me trataba 
-dice en Testimonios, recuerdos y reflexiones, Madrid, 1985, pág. 19-, 
dentro de la confianza juvenil (yo era seis años mayor que él), con cierto 
respeto; mcluso se dectdió a seguir la carrera de Leyes por haberla seguido 
yo». Además le citaba frecuentemente en sus Discursos -por ejemplo, en 
los del cine Madrid (22-5-1935), teatro Cervantes de Málaga (21-7-1935}, 
cine Madrid ( 17-1 1-35), cine Europa (2-2-1936), que son, quizá, los que 
tienen más contenido programático. Y lo cita siempre con relación a temas 
jurídicos o de trascendencia social, como los de la distinción entre propie­
dad y capitalismo o sobre el sentido de la justicta social. 

JosÉ ANTONIO, que comenzó a trabajar en la cátedra de ÜLARIAZA y que 
junto a la formación kelseníana se le veía más mteresado -ya entonces­
por los temas económicos -como JuAN VELARDE en alguna ocasión subra­
yó--, descarga en FERNANDEZ CuESTA todo el programa (16-1-1936) para las 
elecciones de 1936, en el capítulo de «La justicia», con visión de futuro: 
«Justicia para todos ... , rápida, segura, no mampulada; benignidad para los 
más necesitados ... , justicia social. .. » 

Como procesado junto a otros líderes en la causa (Cárcel Modelo, 
30-4-1 936) por asociactón ilegal, FERNÁNDEZ CuESTA con su experiencia 
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JUrídico-penal militar aporta datos técnico-procesales muy eficaces (fueron 
absueltos). 

Esa dimensión de jurista, quizá, para otros aspectos más puramente 
políticos pudieron representarle una rémora o un límite. JosÉ ANTONIO quiso 
tenerle siempre a su lado como amigo y, sobre todo, por aquella condición. 
También por su lealtad, que le acompañó a lo largo de su trayectoria (en 
1973 entró en la terna, con FRAGA y CARRERO BLANCO, para la presidencia 
del Ejecutivo). 

EN SU VIDA PARLAMENTARIA 

FERNÁNDEZ CuESTA, al margen de esas luces y altibajos en su ejecutoria 
política, como reflejo quizá de la propia evolución y desarrollo del Régimen 
-lo que no es nuestro tema-, se incorpora a las tareas legislativas de las 
Cortes españolas, que se crean en 1942, a través de su condición de pro­
curador nato como consejero nacional de designación d1rccta. Fom1a parte 
de las ComisiOnes de Leyes Fundamentales -en la que llegaría a ser 
presidente- y de la de Justicm -en la etapa final, sustituyendo a HERRERO 
TEJEDOR tras la muerte de éste. (En sus Tes(lmonios . . se recrea hablando de 
esta etapa.) 

En esos treinta años de procurador en Cortes hay el filón de una tarea, 
de unas aportaciones y de un constante avanzar hacia el Estado de derecho. 
Se necesitaba mucha prudencia, serenidad y preparación. La postguerra 
española, seguida de la postguerra mundial, en aquellos años en los que se 
dictan el Fuero de los Españoles, la Ley de Universidades -vigente hasta 
la LRU-, etc., requería hombres públicos y expertos cualificados que, 
siendo leales a las ideas, fueran creadores para la convivencia. FERNÁNDEZ 
CuESTA retornóla con naturalidad a sus puestos jurídico-profesionales tan 
pronto como -por razones internas o externas- quedaba desplazado de un 
cargo político. 

Además de la aportación específica a la legislación hipotecaria, en la que 
me detendré algo más, de los años en que nosotros fuimos secretario de la 
Comisión de Justicia de las Cortes españolas pudimos resaltar su sentido 
humano, su comprensión abierta a los problemas y a los hombres, su prepa­
ración, la persuasión u oratoria forense, su mirada viva hac1a adelante. Sien­
do pres1dente de la Comisión o sentado en su butaca como un miembro más, 
asiduo y cumplidor. Creo que era la tarea pública lo que más le encantaba, 
como en su momento la del ConseJO de Estado y la de Ministro de Justicia 
(me decía que le hub1era gustado ejercer letrado de asistencia togada a los 
trabajadores, como en algún momento lo hicieron con gran limpieza, compe­
tencia y honestidad algunos compañeros jurídico-militares). 
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EN LA REFORMA HIPOTECARIA 1944-46 

Al llegar aquí hago una pequeña confesión: la 1dea de este trabajo me 
ha venido al hilo del que estaba preparando sobre una glosa a la monumen­
tal obra Leyes hipotecarias y registra/es de Espmia, que ha s1do preparada 
por el Colegio de Reg1stradores, editorial Castalia, en varios volúmenes, 
1990, con ocasión del V Centenario. 

La influencia de nuestra legislación hipotecaria -y también de la no­
tarial- en el mundo hispanoamericano, así como su originalidad y acep­
tación muy positiva a la hora de Europa-Maastrich, me ha llevado, entre 
otros puntos, a recordar y redescubrir las fuentes directas de la reforma de 
1944-46, que es consustancial de las leyes hipotecarias anteriores ( 1861 y 
1909, por ejemplo). 

Es una legislación que se mantiene bás1camente, acaso, por estar bien 
hecha. Los retoques -pese a tantas vicisitudes y cambios sociales y legis­
lativos- han sido mínimos. En nuestra «añeja» tesis doctoral Teoría del 
Registro de la Propiedad como servicio público, ediciones 1959, 1960 y 
1991, ya lo habíamos subrayado así. 

Al exammar el tomo 111 de esa magna obra, con todas las fuentes a 
mano, hemos podido ver mejor el papel de FERNÁNDEZ CuESTA como jurista. 
De tal manera que su tarea, aunque luego haya pasado inadvertida, creo que 
fue fundamental. Piénsese en estas dos pequeñas Circunstancias: se estaba 
entonces en plena segunda guerra mundial y apenas estrenadas las Cortes 
españolas. Se pudo pensar en un decreto legislativo rápido u orientado en 
un determinado sentido Ideológico-político. Se optó por la línea reformista, 
seria, técmca y profesional, pese a la postguerra española, y en la orienta­
ción clásica de las reformas hipotecarias, que llegaron a anticiparse al 
Código Civil de 1888. Así -entre muchos comentaristas- la valoran los 
comentaristas y académicos ilustres DE LA RICA Y ARENAL, SANZ FERNÁNDEZ 
o RocA SASTRE. A ras de tierra de nuestra realidad civil-hipotecaria, pero 
adelante como vamos a ver a continuación. 

Ya en 1934, en momentos singulares de la 11 República española, siendo 
Ministro de Justicia el Registrador VICENTE CANTOS FIGUEROLA, se creó una 
Comisión Asesora Jurídica, más tarde Comisión de Códigos, partiendo de 
unos cnterios básicos -unos cinco-- para una reforma hipotecaria, para 
-se decía ya- incorporar en lo posible experiencias de los Códigos ale­
mán y su1zo, facilitar el acceso al Registro, propiciar el crédito territorial 
o fa coordenación Catastro-Registro, etc. 

Estaba, pues, el terreno preparado y se parte en principio de aquel 
propósito inicial en la República del Ministro CANTOS. 

Hay un anteproyecto de JosÉ MARÍA PORCIOLES, Notario y director gene­
ral de Registros -luego alcalde de Barcelona-, siendo Ministro de Justicia 
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don EDUARDO AuNós. La Comisión de Estudio la forman ilustres juristas: el 
propio PoRCIOLES, presidente; don JERÓNIMO GoNZÁLEZ, letrado de la Direc­
Ción; LorEz PALOP y TRAVAL, notarios, este último de Barcelona; CIRJLO 
GENOVJ~s, decano de Registradores; ALoNso FERNÁNDEZ, Registrador, luego 
director general de Registros, y SANZ FERNANDEZ (TRA VAL fue sustituido por 
NOGUERAS). 

El 27 de abril de 1944 el Consejo de Ministros remitió a las Cortes, 
presididas por don EsTEBAN BILBAO, el Proyecto de Ley de Reforma de la 
Ley Hipotecaria (BOC de 27 de mayo). La ponencia la formaban MANUEL 
BATLLE, catedrático de Derecho civil y rector de la Universidad de Murcia; 
FERNÁNDEZ CuESTA, don JosÉ MARíA ÜLAZÁBAL -del mundo laboral-, PAGÉS 
y RoBERTO REYES MoRALES, de la Asesoría Jurídica Smdical. Las enmiendas 
que se presentaron las firmaron don ANTONIO GoJCOECHEA, el propio REYES 
MoRALES, SANCHEZ DIESMA. RoDRÍGUEZ JuRADO, Magistrado; LoRENTE SANZ, 
Abogado del Estado y subsecretario de Interior -don BLAS PÉREZ GoNzÁ­
LEZ, catedrático de Derecho civil era el Ministro-; el letrado RAFAEL CAR­
CERAN y MANUEL V ALDES LARRAÑAGA. Afectaron a muy diversos artículos. 

La Exposición de Motivos de ese proyecto de Ley es por sí sola una 
buena pieza jurídica: se hace una valoración histórica del proceso y de la 
realidad hipotecaria de 1861; se alude a los cambios sociales y económicos; 
se recuerda el papel de los principios hipotecarios, a la vez que se asoma 
ya c1erta atención hacia tareas en el futuro, como los patrimonios familia­
res, el crédito territorial, el desarrollo agrario y protección al colono. Se 
ponía ya el contrapunto entre una concepción ctentífica y una concepción 
social ante el Registro, sin saltos bruscos. En lo que respecta a la pnmcra, 
la mano de don JERÓNIMO GoNZÁLEZ es clara; en cuanto a la segunda, estará 
la de FERNÁNDEZ CuESTA como procurador en Cortes, con el prestigio de su 
paso por el Consejo de Estado. (Para los estudiosos del tema, digamos que 
toda la discusión y deliberación está literalmente expuesta en dicho tomo 
Ill, págs. 21-210. Merece la pena.) 

Ante el Pleno de las Cortes, el proyecto fue defendido por uno de sus 
ponentes, FERNÁNDEZ CuESTA. Es un Discurso digno de releerse hoy, casi a 
los cincuenta años de pronunciarse, y dentro de las circunstancias singula­
res. Se observa el rigor del jurista y la serenidad del juic1o sobre materia 
tan árida y de especialidad. Destacó la importancia nacional de futuro, del 
fortalecimiento de la titularidad registra! y de promoc1ón de créd1to tcrn­
torial; hacía un análisis de nuestro Derecho histónco -desde las Partidas 
y nuestros Fueros municipales-, leyes hipotecarias y Código C1vil, con 
atención a nuestra realidad y la del Derecho comparado, pero sin concesio­
nes que pusieran en nesgo nuestra propia tradición jurídico-hipotecaria y 
nuestras singulandades. 

En el Discurso hay una síntesis de los hallazgos técnico-registrales 



DlCTAMENES Y NOTAS 2571 

--entonces y hoy verdaderamente progresistas-, se destaca un respeto por 
el derecho de propiedad, clarificado con respecto a la función social de la 
propiedad. «¿Qué importa -se pregunta FERNÁNDEZ CuESTA- que aumente 
la nqueza de un pueblo si esa nqueza no sirve para aumentar las condi­
ciones de vida del pueblo mismo?» 

La parte final, propia de la retórica parlamentaria, hace referencia pre­
cisamente al desgarramiento que están sufriendo los pueblos, a la presen­
taciÓn del proyecto como una tarea de paz, de trabajo y de futuro. «Porque 
-dice- sin desentendernos de angustias y sufrimientos (pasados), nuestro 
espíritu cristiano, nuestros sentimientos de humamdad ... , hay que ir a una 
construcción jurídica y material. .; que todos quepamos como hermanos y 
en la que impere la justicia, con la fe puesta en Dios ... » 

He hecho esta cita, casi textual, de esa parte final del Discurso porque 
puede mostrar un comed1miento en el planteamiento esencialmente técmco­
jurídico que FERNANDEZ CuESTA dio al tema de la reforma hipotecaria. 
Además del análisis global del proyecto y de las enmiendas -algunas de 
gran altura científica-, la opción intermedia entre un sistema de mscrip­
ción declarativa, constitutiva, obligatoria o ante la hipoteca de propíetano, 
fue cuestión medular, acerca de la cual todavía hoy se sigue discutiendo. 

Don EDUARDO AUNós, ante el Pleno, como Ministro de Justicia, respaldó 
o amplió esa posición de la ponencia a través de FERNÁNDEZ CuESTA, entran­
do en profundidad en algunos puntos significativos, como los artículos 41 
o el 131. La voluntad polít1ca y el respeto a los criterios Jurídicos hipote­
carios se manifiesta en esta parte final del Discurso de AUNas: «Nos movió 
a iniciar su estudio no el deseo banal de retocar caprichosamente cuerpos 
legales en vigor, smo el consejo leal y documentado de quienes hicieron de 
estos estudios y de la práctica del Derecho hipotecario el norte de su vida. 
Es deber del gobernante abrir su alma al afán de los mejores e incorporarse 
al designio renovador por ellos alentado con el poder que su posición 
dentro del Estado le otorga». 

El texto fue aprohado en el Pleno con el voto en contra de RoDRÍGUEZ 
JuRADO. La Ley Hipotecaria lleva fecha de 30 de d1c1embre de 1944 (BOE 
1-1 -1945). En la Exposic1ón de Mot1vos de la propm Ley, en cuya redacción 
intervino fERNÁNDEZ CUESTA, se hace alguna precisión interesante: reconoce 
que «exigirá (en adelante) una labor sustantiva y formal ... , incorporando a 
nuestro Ordenamiento jurídico hipotecario luminosa doctrina dispersa en 
sentencias del Tribunal Supremo y en resoluciones de la Dirección General 
de Registros y del Notariado, una preeminente y reconocida autoridad 
científica y legal que no precisa encarecer». 

Por lo que antes se decía, y por la segunda y tercera de las adicionales 
de la Ley de 30 de diciembre de 1944, como se trata de modificación 
concreta de artículos había que publicar un Texto Refund1do. Los expertos 
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para tan importante labor fueron: LóPEZ PALOP, director general de los 
Registros; don JERÓNIMO GoNZÁLEZ como subdirector del Instituto de Estu­
dios Jurid1cos; JORDÁN DE URRIES, MoRo LEDESMA, SANCHO SERAL, GENOVÉS 
AMORÓS, RAMÓN DE LA RICA, NOGUERAS, RAFAEL NUÑEZ LAGOS y SANZ fER­
NÁNDEZ. 

A los trabajos de esta Comisión s1guió un muy amplio informe del 
Consejo de Estado (v. págs. 287 y sigs. de Leyes hipotecarias ... , op. cit.). 
En las ses1ones de d1cho Consejo estuvieron: CALLEJO, presidente; JoRDANA 
DE PozAs, PALACIOS, EscoBAR, DuRÁN DE CoTTEs, LoJENDIO, SuÁREZ DE T ANGIL, 
VIVAR TÉLLEZ, ÜRGAZ, PLAZA, ZABALA, SANZ ÜRRIO, SÁENZ DE BURUAGA, 
fERNÁNDEZ VALLADARES, PÉREZ PLATERO, ALMEIDA, SALIQUET, GoNZÁLEZ BuE­
NO, CASTIELLA y AZCOITI, secretano general. 

El texto refundido -hoy vigente- es de 8 de febrero de 1946, com­
cidiendo con el 85 aniversario de la Ley Hipotecaria de 1981. Y lleva el 
refrendo de RAIMUNDO FERNÁNDEZ CuESTA, como Mimstro de Justicia. 

Pero mientras se ponía manos a la obra de la refundición de normas, 
fERNÁNDEZ CuESTA como Ministro de Justicia -«a quien le ha cabido el 
honor de suscribir y autorizar la novísima legislactón inmobiliaria», se lee 
en la pág. 413 de Leyes hipotecarias ... , citada- nombra un equipo de 
juristas y especialistas para la redacción del Reglamento Hipotecario con 
los ilustres letrados de la Dirección General JERÓNIMO GoNZÁLEZ, JoRDÁN DE 
URRIES, y los tamb1én ilustres Notarios y Registradores SANZ fERNÁNDEZ, 
BÉRGAMO, IGLESIAS, DE LA RICA y CABELLO DE LA SoTA, presididos por LórEz 
PALOP. 

Tal Proyecto de Reglamento pasó al Consejo de Estado: presidente, 
CALLEJO, JoRDANA DE PozAs, EscoBAR, DuRÁN, SuÁREZ DE T ANGIL y AzcoiTI. 
Es un Dictamen minucioso, denso, con muchas sugerencias, gran parte 
aceptadas. 

Se aprueba el Texto Reglamentario el 14 de febrero de 194 7, básica­
mente el hoy vigente. Está firmado por Raimundo Fernández Cuesta y 
Mere/o como Ministro de Justicia. 

ACADÉMICO 

Dejemos al reformista hipotecano, tarea que -junto a la refonna de la 
justicia municipal, con ISIDRO DE ARCENEGUI- le ocupó realmente su etapa 
ministerial, además de las leyes c1tadas, tan importantes como las de Arren­
damientos Urbanos, Títulos Nobiliarios y Sociedades Anónimas. 

Ya anticipamos que en 1939, con la medalla número 3, prácticamente 
marginado entonces de una política act1va, fue deseo suyo ser nombrado 
académico de la Real Academia de Jurisprudencia y Leg1slación. No se 
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conoce Discurso como tal dadas las circunstancias. Lo que sí sabemos es 
que la Academia fue para él un lugar de encuentro con los juristas, cual­
quiera fuese su signo ideológico; con los colegas, con diversas intervencio­
nes en su sección. Del 30 de junio de 1951 al 30 de junio de 1991 se le 
anotan 261 asistencias. Llegó a ser vicepresidente de esa institución y en 
ella se prodigó con lealtad, serenidad, cortesía y amistad. Se encontraba a 
gusto, como le ocurría con la Comisión de Justicia de las Cortes. Participó 
cuando le fue posible en las tareas internas. No obstante, hay que anotar el 
Discurso inaugural del curso 1950-51, leído el 17 de enero de 1951, con 
el título «El hecho sindical en las transfonnaciones actuales de Derecho)). 
No fue muy conocido ni divulgado, incluso por los ideólogos, políticos o 
juristas del mundo del trabajo o filósofos del cambio social. Daré un breve 
resumen del texto fotocopiado de que dispongo: 

Comienza viéndose «aprendiz en varias disciplinas jurídicas y maestro 
en ninguna, y sometido u la gloriosa pero Implacable tiranía del quehacer 
polítiCO)), tratando de compensar y servir a la Academia en la «medida de 
mis fuerzas a la misión Científica que le está encomendada)). 

Hace un planteamiento ---entonces ya latente- sobre el Derecho públi­
co y privado; con unas anotaciones históncas sobre el sistema jurídico de 
nuestro tiempo, en el que se enmarca del «hecho sindical)), alude el proble­
ma del capitalismo y las annas de los trabajadores en conflicto, la huelga 
y la lucha social como «fenómeno natural en el cuerpo socwl)); advierte que 
la sociedad no es estática: <<El Derecho. para cumplir su verdadero come­
tido, debe variar a su compás, transformándose en ella ... El Derecho es sólo 
el continente y la v1da social, el contenido, al que atentamente debe servin>. 

Después de una referencia a los movimientos sociales, tanto de signo 
liberal como marxista, con alguna apelación a las declaraciOnes del Fuero 
del Trabajo o de los Españoles, incluso a algunas ConstituciOnes, como el 
artículo 39 de la italiana, apela a un modelo sindical con representaCIÓn 
umtaria, de sentido nacional, de participación en la comunidad nacional 
como célula social, no disociados de los otros entes colectivos. Parangonca 
a GoETHE: «Podemos decir que la libertad sindical, como la libertad polí­
tica, son formas de libertad para el orden)). 

En su conclusión se respira el sentido mstitucwnal del sindicalismo 
como aspiración natural y profesional de trascendencia política y de parti­
cipación social, Ideas que, sm duda, postcnonnente, en los propios sindi­
calismo español y comparado, tratarían de encontrar hueco. Pero este tipo 
de smdicalismo participativo, institucional, profesional, sin ser correa de 
transmisión de las ideologías, es, sm duda, una orientación y hasta una 
«práctiCa)) en los smdicahsmos modernos 

La Real Academia de Legislación y Junsprudenc~a era para él un lugar 
de sosiego, de reflexión. En 1973 fue elegido vicepresidente, renunciando 
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tan pronto su salud se resquebrapba. Los académicos mayores recuerdan o 
han oído contar sus visitas con JosÉ ANTONIO a la biblioteca, apoyándose 
mutuamente en la escalera para coger libros. 

Era solícito y cariñoso en las contestaciOnes a los recipendiarios; por 
eJemplo, a JoRDANA DE PozAs (1964), SANZ ÜRRIO (1964), CoRONEL DE PALMA 
y AzcÁRRAGA BusTAMANTE. Pero partic1pó también en trabajos, discursos o 
ponencias sobre cuestiones que la Academia o el momento interesaba, tales 
como sobre el régimen local, juristas coetáneos a la erección del Escorial, 
transformaciones del Derecho del trabajo español (con BAYóN), Ley Orgá­
nica del Estado, sobre la URSS (con LARRAZ), necrológica en honor de 
CASTÁN, Ley sindical, objetores de conciencia, Derecho y energía nuclear, 
Derecho constitucional, materialismo dialéct1co, Derecho marítimo. Hacia 
1987 comenzó una ponencia sobre «Hombre, sociedad, Estado». Y acostum­
braba a asistir a las Conferencias de personas ajenas a la Academia, las 
cuales seguía con atención, comprensión y aliento. Un académico de cuerpo 
entero. 

JESÚS LóPEZ MEDEL 
Registrador de la Propiedad 



La liquidación de cargas 
en el apremio 

de bienes inmuebles 

cUna grave deficiencia 
de la última reforma procesal) 

SUMARIO 1 DESDE EL SISTEMA DE PURGA HASTA EL DE SUBSISTEN­
CIA -II. ALGUNAS VACILACIONES QUE OCASIONO LA REFORMA.~ 
lll. LA SOLUCION DOCTRINAL Y JUR1SPRUDENCIAL.-IV. LA REFOR­
MA DE LA LEY 10/1992-V. PROBLEMA QUE HA PLANTEADO LA LEY 
10/1992 Y POSIBLE SOLUCION 

l. DESDE EL SISTEMA DE PURGA HASTA EL DE SUBSISTENCIA 

El apremio sobre btenes tnmuebles como parte importante del proceso 
de eJecuctón venía regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil dentro de la 
sede inadecuada del juicio ejecutivo. 

Con referencia al importante problema que planteaban las cargas distin­
tas de aquella que iba a la ejecución, !a Ley de Enjuiciamiento Civil se 
inclinó por el sistema de purga o extinctón. Con arreglo al mismo, con la 
ejecución consumada se extinguían tanto las cargas posteriores a la del 
juicio como las anteriores (con la excepción que después veremos). 

A tenor de ello, el precio consignado por el rematante se dedicaba para 
atender al pago de las cargas anteriores o preferentes al de la ejecutada y 
al de las posteriores. Todas ellas quedaban canceladas, pudiendo el rema­
tante desentenderse de las mismas. 

La excepctón venía dada por aquellas cargas cual los censos y otras 
perpetuas, pues las mismas quedaban subsistentes. Por ello la Ley de En­
JUiciamiento Civil, una vez aprobado el remate, establecía el trámite de 
liquidactón de cargas encomendado al secretario. Este fijaba el importe de 



2576 DICTAMENES Y NOTAS 

aquellas cargas perpetuas y el m1smo se deducía del precio a pagar por el 
rematante, confom1e disponía el artículo 1.511 de la LEC. 

Este Sistema, que era enormemente claro para el rematante, fue modi­
ficado por la reforma hipotecaria de 1909 que estableció el procedimiento 
judicial sumario de ejecución hipotecaria. 

En el m1smo quedó vigente la extmción de las cargas posteriores a la 
ejecutada, pero se mstauró el sistema de subsistencia de las cargas anterio­
res o preferentes. Y ello porque éste, en general, se consideró más favorable 
para los titulares de créd1tos hipotecarios y, en última instancia, para el 
crédito territorial. 

Lo que ocurre es que tal mod1ficación no se limitó a la ejecución 
hipotecaria, sino que se extendió a los demás procedimientos en los que se 
produjera el apremiO de b1enes inmuebles. Así, hoy el párrafo 2.0 del ar­
tículo 133 de la Ley Hipotecaria de 1946 establece lo siguiente: «Lo dis­
puesto en el artículo 131, en cuanto a la subsistencia de las hipotecas y 
demás gravámenes antenores o preferentes al crédito del ejecutante, será 
aplicable no sólo a los casos en que este crédito sea hipotecario, sino 
también a aquellos otros en que se eJercite cualquier acción real o personal 
que produzca la venta de bienes inmuebles». 

II. ALGUNAS VACILACIONES QUE OCASIONO LA REFORMA 

Podrá discutirse el acierto con que SIStemáticamente la nonna transcrita 
se encuadró en la Ley Hipotecaria. Desde luego, hubiera sido mucho más 
claro el haber dado nueva redacción a los artículos de la Ley de EnJucia­
miento Civil que se inspiraban en el sistema de purga de todas las cargas 
no perpetuas, puesto que ahora se pasaba a un criterio de subsistencia de 
las cargas antenores. 

Tal omisión y los muchos años de práctica en sentido distinto determi­
naron Importantes vacilaciones en la doctrina y en la aplicación diana de 
los Tribunales. 

Las dudas no se daban en el procedimiento jud1cial sumario de ejecu­
ción hipotecaria porque en éste era base esencial el que el precio a efecto 
de la subasta hubiera sido fijado previamente por los interesados, los cuales 
ya debían haber tenido en cuenta, para descontarlo de aquél, el importe de 
las cargas preferentes. 

En cambio, en las ejecuciones ordinarias no ocurría así. No existía un 
valor previo del bien, sino que el de subasta se fijaba en un momento del 
procedimiento med1ante la oportuna valoración de los peritos. Y éstos el 
que tenían que señalar era el valor económico o de mercado del bien, esto 
es, con independencia de las cargas. 
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En su trabajo sobre la subsistencia de gravámenes preferentes en el 
procedim1ento judicial sumario de la Ley Hipotecaria y el sistema de liqui­
dación de cargas de la Ley de Enjuiciamiento Civil, publicado en el número 
de febrero de 1929 de la REVISTA CRíTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, exponía 
don JERÓNIMO GoNZÁLEZ que en unos Juzgados eran los peritos los que, a ojo 
de buen cubero, calculaban el importe de las cargas preferentes; en otros, 
el Juez, por trámites ingeniosamente ideados, señalaba las subsistentes y la 
cantidad que se había de rebajar del evalúo de los peritos; se refiere a otros 
sistemas menos fundados, para termmar diciendo que algunos secretarios 
judiciales seguían descontando del precio las cargas perpetuas, pero no las 
temporales cual las hipotecas, esto es, lo que establecía la Ley de Enjuicia­
miento Civil. 

Por todo ello, el maestro de hipotecaristas citado podía concluir con 
frase gráfica que en esas ejecuciones el mejor postor compraba el caballo 
del g1tano. Tales eran, en efecto, importantes inconvenientes del sistema de 
subsistencw de cargas y, sobre todo, de no haberse retocado correlativamen­
te los artículos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

IJI. LA SOLUCION DOCTRTNAL Y JURJSPRUDENCIAL 

La d1ficultad que hemos descrito no era, sin embargo, insuperable. No 
vamos a entrar en la completa exposición que en su obra de Derecho 
hipotecano hace el clásico RocA SASTRE sobre los dos sistemas posibles en 
cuanto a las cargas anteriores y acerca de las ventajas que uno y otro tienen. 
Vamos, pues, a aquella solución. 

Dentro de los procesalistas, suscribimos íntegramente la opinión que 
mantiene RAMos Mf:NDEZ en su Derecho procesal civil. Una vez aprobado 
el precio de remate, se procede a deducir del mismo el importe de todas las 
cargas anteriores, preferentes o perpetuas (es importante el «todas»). Por lo 
tanto, la suma que en realidad lJa de pagar el rematante es la diferencia 
entre el precio del remate y el importe de esas cargas. Como contrapartida 
a dicha rebaja, todas esas cargas quedan subsistentes y siguen gravando la 
finca, ya que el adquirente de ésta se subroga en el lugar del deudor 
respecto de tales gravámenes. 

Lo mismo expresa GuERRA SAN MARTIN en sus lecciones de Derecho 
procesal. Para él, el preciO del remate y el trámite de liquidación de cargas 
debe descontarse del importe de las cargas o gravámenes anteriores, en cuya 
responsabilidad va a subrogarse el adquirente. Así lo impone, dice, la Sen­
tencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1942, la cual, por cierto, 
es la cahficada por RocA SASTRE de muy importante. 

En efecto, tal sentencia parte del pnncip10 de que el sistema de subsis-
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tencm de cargas anteriores establecido en la Ley Hipotecaria de 1909 se 
extendió a las demás ejecuciones sobre tnmuebles. 

Con todo, el procedimiento JUdicial sumario es diferente al eJecutivo 
ordinario. En este último el tipo mínimo de oferta para la subasta se fija 
mediante la tasación pericial del valor económico íntegro de la finca. En 
cambio, en el judicial sumario son los propios interesados los que la tasan 
por su valor efectivo, deduciendo o debiendo deducir del valor económico 
mtegral las cargas anteriores o preferentes. 

Por consiguiente, mientras que en el procedimiento judicial sumano el 
trámite de liquidación de cargas carece de finalidad, en el procedimiento eje: 
cutivo ordinario es necesaria una liquidación de tales gravámenes para reba­
jar del precio del remate el Importe de las que subsistan, pagadero en su día, 
y señalar la cantidad de pago inmediato, evitando así la duplicación de pago. 

La Sentencia de 1942 aborda después lo referente al contenido de los 
anuncios de la subasta de uno y otro proced1miento. Esa parte de la reso­
lución fue por cierto criticada por RocA SASTRE. 

Con todo, entendemos que el tema de los anunc1os es de menor importan­
cm; en efecto, lo fundamental es que la regulación de la Ley sea clara, pues 
en tal caso basta con que los anuncios se remitan al rég1men legal vigente. 

Lo esenc1al de la Sentencia de 1942 es que el principio de subsistencia 
de las cargas y gravámenes anteriores o preferentes al crédito del ejecutante 
lo predica también del procedimiento ejecutivo ordinario, entendiendo de­
rogados en parte los artículos 1.51 1, 1 .516 y 1.518 de la Ley de Enjuicia­
miento C1vtl. Exigencia de ello es el trámite posterior ya mencionado de 
liquidación de cargas, la cual ahora ha de referirse no sólo a las perpetuas, 
sino también a las temporales. 

La consecuencia de ello no puede ser más clara. Si en el ejecutivo 
ordinario los peritos fijan el valor de mercado del bien y es éste el que sirve 
para el remate, no puede exigirse al rematante la misma cantidad en el caso 
de que la finca no tenga cargas antenores que cuando las tenga importantes. 
Si en este segundo caso el importe de esos gravámenes no se descuenta del 
precio, se incurre en una duplicidad de pago, ya que, por un lado, asum1rá 
la carga, y, por otra parte, abonará el precio íntegro. 

IV. LA REFORMA DE LA LEY 10/1992 

Con los antecedentes que hasta aquí se han expuesto, parece que el 
cometido de la última reforma procesal en este punto era clara. Procedía 
retocar los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil para reflejar en ellos 
el sistema de subsistencia de las cargas antenores y para que el trámite de 
liqUidación de cargas se extendiera también a las temporales. 
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La primera finalidad se ha conseguido con la nueva redacc1ón del pá­
rrafo 1.0 del artículo 1512, conforme al cual las cargas y gravámenes an­
teriores y los preferentes, SI los hub1ere, al crédito del actor continuarán 
subsistentes, entendiéndose que el rematante los acepta y queda subrogado 
en la responsabilidad de los mismos, sin destinarse a su extinción el precio 
del remate. El precepto ahora guarda, pues, una perfecta simetría con lo 
establecido en la legislación hipotecaria. 

Pero, sorprendentemente, el trámite de liquidación de cargas que resulta 
necesario en el procedimiento ordmario y más ahora al subsistir tamb1én las 
cargas temporales anteriores, ha desaparecido de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil con la reforma de 1992. En efecto, el artículo 1.511 que antes se 
refería al mismo, ahora para nada alude a ese trámite de liquidación. 

En efecto, lo que el artículo 1.511 establece en su actual redacción es 
úmcamente que al aprobar el remate se mandará al comprador que dentro 
de un breve término, que no podrá exceder de ocho días, consigne el precio 
de aquél. Para nada se habla, pues, de descuento alguno en razón a las 
cargas anteriores. 

A su vez, el artículo 1.512, en el párrafo 2.0
, prescribe que el precio del 

remate se destinará sin dilación de pago del crédito del ejecutante; el 
sobrante se entregará a los acreedores posteriores o a quienes corresponda, 
depositándose entre tanto en el establecimiento destmado al efecto. Tampo­
co se menciona aquí descuento alguno en razón a los gravámenes anteriores. 

Con todo ello la situación creada por la Ley de Reforma Procesal de 
1992 es mucho peor que la antecedente. Con anterioridad a ella se contaba 
al menos con un precepto claro de la Ley Hipotecana que extendía el 
sistema de subsistencia de cargas anteriores al procedimiento ejecutivo 
ordinario, y con una importante Sentencia del Tribunal Supremo, la de 7 de 
febrero de 1942, que establecía para tal caso el trámite de liquidación de 
cargas, ahora tamb1én para las temporales. 

En cambio, la reforma de 1992, al supnmir totalmente dicho trámite de 
liquidación de cargas del precio del remate, deJa sum1do al intérprete en la 
más absoluta oscuridad. Volverán a plantearse ahora todos los interrogantes 
que en 1929 exponía don JERÓNIMO GoNZÁLEZ, y la suerte del rematante podrá 
ser de nuevo la de adquirir ese caballo del gitano de que hablaba tal autor. 

V. PROBLEMA QUE HA PLANTEADO LA LEY 10/1992 
Y POSIBLE SOLUCION 

Parece como si la Ley de Reforma de 1992 hubiera pretendido una 
Igualación total del procedimiento ejecutivo ordinario con el judicial suma­
rio, cuando ello no es posible en absoluto. Porque la valoración del b1en en 
el procedimiento judicial sumario es algo a priori y que debió prever las 
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cargas antenores para deducir de su Importe, mientras que en la ejecución 
ordinaria la tasación del inmueble es algo a posteriori y destinada a fijar 
el valor del mercado del bten, con independencia de sus cargas. 

Y claro es que para el rematante no resulta lo mismo que la finca esté 
libre de cargas o que esté gravada con hipotecas anteriores. Frente a la 
claridad del sistema de \iqutdación de cargas, ahora parece que cada postor 
estará obligado a consultas detenidas en el Registro de la Propiedad y a 
realizar por sí mismo una especie de liquidación mental y privada de cargas 
para deducir su importe de lo que va a ofertar en la subasta. 

No es que el sistema de liquidación de cargas estuviese libre de toda 
dificultad. En efecto, la Situación de las que constaran en el Registro de la 
Propiedad podía no coincidir siempre con la realtdad del momento presente. 
Pero, al fin y al cabo, el trámite de liquidación se encomendaba a un 
funcionario técnicamente capacitado y totalmente imparcial como era el 
secretano judicial. Este, tras las oportunas indagaciones y diligencias, podía 
llegar en la inmensa mayoría de los casos a resultados satisfactorios. 

En cambio, ahora la situación es desoladora. No cabe aplicar por ana­
logía lo previsto para el procedimiento JUdicial sumario en que no existe el 
trámite de liquidación de cargas. Y ello porque ambos procedimientos, el 
judicial sumario y el ejecutivo ordinario, aunque tengan en común la sub­
sistencia de las cargas anteriores, difieren esencialmente en la forma de 
detem1inación del precio, cual hemos indicado reiteradamente. 

No hay más remedio, pues, que seguir admitiendo el trámite de liqui­
dación de cargas del precio del remate con base en aquella Sentencia del 
Tnbunal Supremo de 1942. Y ello porque ese trámite es consustancial al 
sistema de subsistencia de cargas anteriores, que es el que ahora expresa­
mente consigna la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

No puede ser óbice a lo anterior el que la Ley de Reforma de 1992 haya 
silenciado totalmente el trámite de liquidación de cargas previsto antes en 
el artículo 1.511 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En Derecho no cabe 
el vacío normativo. Piénsese en lo que ocurrió con el artículo 176 del 
Código Civil, que había recibido nueva redacción por la Ley 1111981. La 
inmediata Ley 30/1981, de 7 de julio, lo dejó sorprendentemente sin con­
tenido. Pero tan sin fundamento era aquello, que la Ley 13/\983, de 24 de 
octubre, dispuso que dtcho artículo 176 quedara precisamente tal como lo 
había redactado la Ley 11 11981. 

Es de desear que para evitar gravísimas incertidumbres y situaciones 
totalmente contrarias a la equidad, una rápida modificación de la Ley de 
Reforma de 1992 vuelva a introducir el trámite de liquidación de cargas, 
ahora extensible también a las temporales o hipotecas. 

La forma adecuada para ello sería un nuevo párrafo después del primero 
que actualmente tiene el artículo 1.512 de la Ley de EnJuiciamiento Civil. 
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Pues si en dicho primer párrafo se consagra el pnncipio de subsistencia de 
cargas anteriores, aquel trámite de liquidación es consecuencia de tal prin­
cipiO de subsistencia. Correlativamente habría que retocar el artículo 1.511 
y el actual párrafo 2.0 del artículo 1.512 para que quedara claro que en el 
precio de remate cabe reahzar los descuentos necesarios por cargas. 

Finalmente, convendría aclarar que ese trámite de liquidación está a 
cargo del secretario judicial, el cual podrá recabar los datos y antecedentes 
necesarios para la correcta práctica de tal liquidación. Y es que en otro caso 
el adquirir inmuebles en el procedimiento ordinario de ejecución podría 
convertirse en aquella malhadada compra del caballo del gitano a que se 
refería don JERÓNIMO GoNZALEZ. 

PEDRo Lu1s SERRERA CoNTRERAS 
Abogado del Estado 
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l. Infonnación legislativa 

A) Tratados internacionales y Derecho comunitario 

l. Comunicaciones relativas a Tratados internacwnales.-En el BOE 
del día 6 de octubre se publica una resolución del Ministerio de Asuntos 
Exteriores sobre las comunicaciones relativas a Tratados en los que España 
es parte, recib1das desde 1 de mayo a 31 de agosto de cada año. 

Recogemos las referentes a Tratados en matena jurídica: 

Arreglo de controversws 

Tribunal Internacwnal de Justicia. San Francisco, 26 de junio de 1945. 
Convenio Europeo sobre Arb1traje Internacional. Ginebra, 21 de abril de 

1961. BOE de 4 de octubre de J 975. 
Turquía, 24 de enero de 1992. Ratificación. De conformidad con el 

artículo X (6) del Convemo, el instrumento adjunta una hsta de Cámaras de 
Comercio Turcas cuyos presidentes ejercen las funciones prev1stas en el 
artículo IV del Convenio. 

Alemania, 28 de abril de 1992. Comunicación hecha de conformidad 
con el artículo X (6) del Convenio, notifica las funciones del Deutscher 
Ausschus für Schiedsgerichtswesen (German Arbitratiun Commission), pre­
vistas en el artículo IV del Convemo. 

Derecho civil e internacional pnvado 

ConveniO sobre la obtención de alimentos en el extranjero. Nueva York, 
20 de junio de 1956. BOE de 24 de noviembre de I 966 y 16 de noviembre 
de 1971. 

Noruega, 5 de marzo de 1992. NotificaciÓn de acuerdo con el artículo 
2. 0 del Convemo que desde J de enero de 1992 des1gna la Siguiente oficma 
tanto como transmisora o receptora. 
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Convenio sobre los aspectos civiles de la sustracción internacional de 
menores. La Haya, 25 de octubre de 1980. BOE de 24 de agosto de 1987. 

Israel. Designa como autondad central prevista en el artículo 6. 0 

Irlanda. Designa como autoridad central prevista en el artículo 6.0 

España, 27 de abnl de 1992. Acepta las adhesiOnes de Hungría, Ecua-
dor, Belice, México y Nueva Zelanda, de conforn1idad con el artículo 38, 
párrafo 4.0

, del Convenio; entrada en vigor el 1 de julio de 1992. 
Convenio tendente a facilitar el acceso internaciOnal a la justicia. La 

Haya, 25 de octubre de 1980. BOE de 30 de marzo de 1988. 
Países Bajos (para el Remo en Europa), 2 de marzo de 1992. Aceptación 

de conformidad con el párrafo 2.0 del artículo 31 del Convenio. 

Derecho penal y procesal 

Convemo sobre reconocimiento y ejecución de las decisiones en materia 
de obligaciones alimenticias hacia los niños. La Haya, 15 de abril de 1958. 
BOE de 12 de noviembre de 1973. 

España, 27 de abril de 1992. Acepta la adhesión de Hungría al Conve­
nio, de conformidad con el artículo 17, párrafo 3.0

, del Convemo, con 
entrada en vigor el 27 de abnl de 1992. 

Convemo sobre reconocimiento y ejecución de las sentencias arbitrales 
extranjeras. Nueva York, 10 de junio de 1958. BOE de 11 de julio de 1977. 

Letonia, 14 de abril de 1992. Adhesión. 
Bangladesh, 6 de mayo de 1992. Adhesión. 
Convenio suprimiendo la exigencia de legalización de los documentos 

públicos extranjeros. La Haya, 5 de octubre de 1961. BOE de 25 de sep­
tiembre, 17 de octubre de 1978, 19 de enero de 1979 y 20 de septiembre 
de 1984. 

Islas Marshall, 18 de noviembre de 1991. Adhesión. 
Acuerdo europeo relativo a la transmisión de solicitudes de asistencia 

jurídica gratuita. Estrasburgo, 27 de enero de 1977. BOE de 21 de diciembre 
de 1985. 

Países BaJOS, 12 de marzo de 1992. Aceptación. 
Convenio sobre el Traslado de Personas Condenadas. Estrasburgo, 21 de 

marzo de 1983. BOE de 10 de junio de 1985. 
Alemania, 31 de octubre de 1991. Ratificación. 
Checoslovaquia, 15 de abril de 1992. Ratificación. 
Bahamas, 12 de noviembre de 1991. Adhesión entrada en vigor el 1 de 

marzo de \992. 
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Derecho administrativo 

Convenio marco europeo sobre cooperación transfronteriza entre Comu­
nidades o Autondades Territoriales. Madrid, 21 de mayo de 1980. BOE de 
16 de octubre de 1990 

Finlandia, 11 de septiembre de 1990. Aceptación. 

2. Directrices comunitarias sobre ayudas estatales a las pequeiias y 
medianas empresas (PYME) (92/C 21 3102).-Adoptada por la Comisión el 
20 de mayo de 1992. 

J • J NTRODUCCIÓN 

1.1. En los últimos años se ha puesto de manifiesto la importancia 
cada vez mayor que tiene el sector de la pequeña y mediana empresa 
(PYME) en la economía. El importante papel que desempeñan las PYME 
es evidente no sólo desde la perspectiva estática e Instantánea de la econo­
mía en un momento concreto, en términos de participación de las PYME en 
la producción y el empleo. También es evidente, en varios aspectos, desde 
un punto de vista dinámico de la economía. En primer lugar, el papel de 
las PYME en cuanto a la creación de empleo es desproporcionado, especial­
mente cuando las grandes empresas reducen sus plantillas. Por otra parte, 
al estar más expuestas a la competencia y, al mismo tiempo, tener una 
flexibilidad y una capacidad de adaptación mayores que las grandes empre­
sas, las PYME tienden a actuar como punta de lanza de la innovación. En 
tercer lugar, como consecuencia de lo anterior, las PYME son una impor­
tante fuente de competencia en los mercados -al mantenerlos accesibles­
y actúan como el principal motor de cambio estructural y regeneración en 
el conjunto de la economía, facilitando el trasvase de recursos de sectores 
en decadencia a sectores en expansión. Con esto no se pretende infravalorar 
la importancia de las grandes empresas: unas y otras son complementanas, 
pero las PYME son la savia vital de toda economía. Contnbuyen al dina­
mismo económico, mientras que la falta de desarrollo de las PYME conduce 
al estancamiento. 

1.2 El segmento de las PYME tiene particular importancia en algunos 
sectores económicos. Este es el caso, por ejemplo, de la industria manufac­
turera, en la que la subcontratación está desempeñando un papel cada vez 
mayor. Muchos grandes fabncantes confían a subcontratistas una propor­
CIÓn cada vez mayor del valor añadido de su producción y las PYME 
interesadas están asumiendo cada vez más responsabilidades de J+D en su 
campo de especialización. Las PYME tienen también una Importancia ca­
pital para el desarrollo regional. 
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1.3. Mtentras que, en general, se admite la vital importancia de una 
«cultura empresarial» que favorezca el crecimtento de las PYME, lo cierto 
es que, en el Estado moderno, las PYME pueden hallarse en situación de 
desventaja respecto de las grandes empresas tradicionales. Por ejemplo, 
ttenen mayores dificultades para obtener financiactón y soportan en mayor 
medida las cargas 1mpuestas por el Estado. Los costes impuestos a las 
pequeñas empresas por la legislación de sanidad y seguridad, contabliidad, 
etc., pueden ser más elevados y las cargas impositivas que deben soportar 
pueden ser mayores, tanto desde el punto de vista del tipo impositivo que 
se les aplica como por el coste que representa para ellas el régimen fiscal 
(por ejemplo, percepción de las cuotas de seguridad social o del IV A). 

1.4. Los problemas específicos a los que tienen que hacer frente las 
PYME y los beneficios externos que producen, y que se refleJa en una 
economía más dinámica e innovadora, que puede absorber el cambio estruc­
tural y sust1tuir los puestos de trabaJO perdidos, exigen de los gobtemos 
medidas posittvas con objeto de elimmar obstáculos y, quizá, inclinar lige­
ramente la balanza a su favor. Estas medidas positivas no deben pretender 
la desapanción de todos los riesgos, porque el riesgo es la principal fuente 
de eficacia y competitividad. Su finalidad debe ser la creación de un entor­
no propicio a las pequeñas empresas, una «cultura empresarial», mediante 
la educación y la formación y la simplificación de la reglamentación vigen­
te. Entre las medidas positivas para fomentar las PYME pueden incluirse 
también incentivos financieros para creación de empresas y la inversión. 

1.5. La Comumdad está fomentando las PYME a través de su progra­
ma de acción y de las diferentes medidas adoptadas con arreglo a dicho 
programa, como las Euroventanillas, la red de cooperación empresarial 
(BC-Net), la simplificación y codificación de la normativa comunitaria 
aplicable a las PYME, los fondos de capital de lanzamiento y las medidas 
encaminadas a fomentar la innovación y la transferencia de tecnología en 
el marco del programa SPRIT. También los gobiernos nacionales están 
adoptando medidas para meJorar el entorno empresarial de las PYME, lo 
que incluye la concesión de ayuda económica directa. La política general 
de la Comisión respecto de las ayudas estatales para fomentar las PYME 
siempre ha sido favorable. Se han autorizado planes de ayuda a las peque­
ñas empresas en la mayoría de los Estados miembros. Dichos planes están 
aumentando gracias al creciente reconocimiento de la importancia de las 
PYME. Simultáneamente, el mayor riesgo de que la ayuda estatal dtstorsio­
ne la competencia en el mercado único y la necesidad de una mayor cohe­
sión económica y social, puesta nuevamente de relieve en el Tratado de la 
Unión Europea, exigen reducciones en algunos tipos de planes generales de 
ayuda que no están limitados a las PYME, en especial los incent1vos a la 
inversión de carácter general fuera de las zonas de desarrollo regional. Esto 
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plantea la cuestión de definir lo que son las PYME. Por consiguiente, la 
Comisión considera que en estos momentos es urgente definir claramente su 
política de ayudas estatales a estas empresas. Este es el objetivo de estas 
directrices, que empiezan por la cuestión crucial de la definición, tratando 
a continuación de los distintos t1pos e intensidades de ayuda que la Comi­
sión está normalmente dispuesta a autorizar en este sector. 

1.6. Estas directrices son aplicables a las ayudas a las PYME de todos 
los sectores. saivo de aquellos que estén sujetos a normas comunitarias 
especiales sobre ayudas estatales con arreglo a los tratados CEE o CECA. 
En el caso de las ayudas a las PYME de dichos sectores se aplican las 
correspondientes nonnas sectoriales. En la actualidad hay normas específi­
cas aplicables en los sectores de la industria siderúrgica, la construcción 
naval, las fibras sintéticas, el sector de los vehículos a motor, la agricultura, 
la pesca, el transporte y la industria del carbón. 

2. 0EFINICION 

2.1. No hay ninguna definición generalmente aceptada de pequeña o 
mediana empresa. En los d1stintos países y en las distintas mstituciones de 
cada país se da una definición diferente. En ocasiones, se distingue entre las 
pequeñas y las medianas, y en ocasiones no se hace. Esta diferenciación 
suele ser váhda al reflejar, en líneas generales, situaciones y objetivos 
variables (por ejemplo, exención del IV A, reglamentación menos estricta, 
posibilidades de solicitar financiación, enfoque de las campañas de informa­
ción). La variedad de definiciones se refleja en las distintas políticas de la 
Comumdad Europea para las PYME, como la financiación del BE! y los 
fondos Estructurales y las nonnas de simplificación, información y política 
de competencia. A efectos de control de las ayudas estatales, la definición 
de PYME utilizada por la Comisión debe reunir una serie de requisitos. 
Debe limitar el sector de las PYME, de forma que quede el grueso de las 
empresas caracterizadas por los efectos externos beneficiosos y las desven­
tajas descritos en los puntos 1.1 a 1.3. No debe ser tan amplio que permita 
incluir muchas empresas de mayor entidad que no tienen necesariamente los 
ventajosos efectos externos o las desventajas que caracterizan al sector de 
las PYME. La concesión de ayudas a empresas de mayor entidad sobre la 
base de consideraciOnes aplicables fundamentalmente a empresas menores 
probablemente falsearían más la competencia y el comercio entre los Esta­
dos miembros. Por último, para que las directrices mejoren la transparencia, 
la definición de PYME debe ser sencilla y clara de aplicar. 

Generalmente, en las directrices comunitarias no es necesario distinguir 
entre pequeñas y medianas empresas. Sin embargo, esta distinción es nece-
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saria en el caso de las ayudas para actividades próximas al mercado, tales 
como la inversión. En este caso, las ayudas a las empresas pequeñas pro­
ducen normalmente unas repercusiones limitadas sobre el comercio intraco­
munitario, mientras que las que se conceden a las empresas medianas pue­
den tener un importante efecto distorsionador sobre el mismo. 

2.2. A la vista de los requisitos expuestos y a efectos de estas direc­
trices, se entenderá por «PYME» la empresa: 

- que no tenga más de 250 trabajadores y que tenga , bien un volumen 
de negocios anual no superior a 20 millones de ecus o bien un balance 
general no superior a 1 O mi !tones de ecus, y en la que una o varias empresas 
que no cumplan esta definición no tengan una participación del 25 por 100, 
salvo si éstas son empresas públicas de inversión, empresas de capitales de 
riesgo o, Siempre que no se ejerza control, inversores institucionales. 

Cuando sea necesario distinguir entre empresas pequeñas y medianas, se 
entenderá por empresa «pequeña» la empresa: 

- que no tenga más de 50 trabajadores y que tenga, bien un volumen 
de negocios anual no superior a 5 millones de ecus o bien un balance 
general no superior a 2 millones de ecus, y en la que una o varias empresas 
que no cumplan esta definición no tengan una participación superior al 25 
por 100, salvo si éstas son empresas públicas de inversión, empresas de 
capitales de riesgo o, siempre que no se ejerza control, inversores mstitu­
cionales. 

Estos tres requisitos son acumulativos, es decir, se considera que una 
empresa pertenece a la categoría de las PYME o, en su caso, a las de las 
empresas pequeñas si cumple la condición de independencia y no rebasa el 
límite de volumen de mano de obra ni al menos uno de los otros dos límites 
relativos al volumen de negocios y al balance general. El límite de número 
de trabajadores es el mismo que el establecido en la IV Directiva sobre 
cuentas anuales en materia de derecho de sociedades. La limitación de 20 
millones y 5 millones de ecus de volumen de negocios y la limitación de 
1 O millones de ecus del balance general son superiores en un 25 por 100 
a los límites de 16 millones, 4 millones y 8 millones de ecus, respectiva­
mente, establecidos en dicha Directiva. No obstante, este aumento es nece­
sario para compensar el hecho de que la limitación de plantilla siempre se 
aplica al mismo tiempo que una de las dos limitaciones financieras, mien­
tras que, con arreglo a la [V Directiva, el cumplimiento de las dos limita­
ciones financieras es suficiente para que una empresa pueda recibir el 
tratamiento favorable contemplado en la misma. El criteno de independen­
cia que supone el reqUisito de que no más de un 25 por 100 sea propiedad 
de una empresa de mayor tamaño se deriva de la práctica habitual de 
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muchos Estados miembros, en donde una participación del 25 por 100 se 
considera el umbral a partir del cual se puede ejercer el control de una 
empresa. Aunque no tan preciso como los criterios sobre relación empresa 
matriz-filial de la VII Directiva sobre cuentas consolidadas, en la que se 
determina cuándo se aplican determinadas obligaciones, este criterio es 
suficiente para mostrar el grado aproximado de independencia que se exige 
de los beneficiarios de ayudas a las PYME, y los Estados miembros tienen 
libertad para establecer critenos más estrictos y, en cualquier caso, más 
detallados. Normalmente, la participación de empresas públicas de inver­
sión o de empresas de capitales de riesgo en una empresa no hace que ésta 
deje de pertenecer a la categoría de las PYME, por lo que puede no tenerse 
en cuenta. Lo mismo ocurre en el caso de participación de inversores 
institucionales, tales como fondos de pensiones y compañías de seguros, que 
generalmente mantienen una relación de independencia operativa con la 
empresa en la que invierten. 

3. APLICABILIDAD DE LAS NORMAS SOBRE AYUDAS ESTATALES 

3.1. En el apartado 1 del artículo 92 del Tratado CEE se prohíbe, con 
algunas excepciOnes, proporcionar a empresas o mdustrias específicas asis­
tencia financiera estatal que falsee o pueda falsear la competencia y afecte 
a los intercambios comerciales entre Estados miembros. Generalmente, las 
ayudas estatales a las PYME están comprendidas en el ámbito de aplicación 
del apartado 1 del artículo 92, al ofrecer ventajas a unas empresas detenni­
nadas, al contrario de lo que sucede con las medidas de carácter general, 
que pueden beneficiar a todas las empresas de la economía, y al poder 
afectar a los intercambios comerciales intracomumtarios, ya que muchas 
PYME exportan parte de su producción a otros Estados miembros y en la 
mayoría de las industrias la producción interna de las PYME reduce el 
potencial de importaciones procedentes de otros puntos de la Comunidad. 

3.2. «De mimmis» 

Sin embargo, también es evidente que mientras que todo tipo de asis­
tencia financiera a las empresas altera las condiciones de competencia en 
cierta medida, no todas las ayudas tienen repercusiones apreciables sobre la 
competencia y el comercio entre Estados miembros. Esto ocurre particular­
mente en el caso de la ayuda proporciOnada en cantidades muy pequeñas, 
principalmente a las PYME, aunque no exclusivamente, y, a menudo, en el 
marco de regímenes gestionados por autoridades locales o regionales. 
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Con vistas a una simplificación administrativa en beneficio de las PYME, 
es conveniente suprimir la obligación de informar previamente a la Comi­
sión, de confom1idad con el apartado 3 del artículo 93, sobre las ayudas que 
no rebasen un importe determinado, por debajo del cual no puede considerar­
se aplicable el apartado 1 del artículo 92. Sobre la base de la experiencia 
adquirida, esta cifra de minimis puede fijarse en 50.000 ecus por empresa 
para un determinado gran tipo de gasto (v.gr., inversión, formación) y un 
período trienal. Por consiguiente, en el futuro ya no se considerarán de no­
tificación obligada, de conformidad con el apartado 3 del artículo 93, los 
pagos de ayudas por un importe no superior a 50.000 ecus para un determi­
nado tipo de gasto, ni los planes en el marco de los cuales las ayudas por 
empresa para un detem1inado tipo de gasto y un período de tres años estén 
limitadas a este importe, con tal que exista la condición expresa de que 
cualquier ayuda para el mismo tipo de gasto que la empresa pueda recibir de 
otras fuentes o en el marco de otros planes no haga que la ayuda total recibida 
rebase el límite de los 50.000 ecus. Aunque no se limitarán las dimensiones 
de las empresas que podrán acogerse a dicha medida, evidentemente ésta 
interesará principalmente a las empresas más pequeñas. Debe observarse que 
no es posible disfrutar de las ventajas en los sectores sujetos a normas espe­
cíficas enumerados en el anterior apartado 1.6. 

3.3. Ayudas a las PYME contempladas 
en el apartado 1 del articulo 92 

Las ayudas estatales que estén comprendidas en el ámbito de aplicación 
del apartado 1 del artículo 92, porque producen una repercusión apreciable 
sobre la competencia y el comercio entre Estados miembros, pueden aco­
gerse a exenciones. La cláusula más amplia de exención es la letra e) del 
apartado 3 del artículo 92, según la cual la Comisión puede autonzar las 
ayudas que faciliten el desarrollo de actividades o regiones económicas 
detenninadas siempre que no alteren las condiciones de Jos mtercambios en 
forma contraria al interés común. 

A la vista de los aspectos extemos positivos asociados a las PYME, de 
su importancia en sectores específicos de la economía y en el desarrollo 
regional y de los problemas específicos a los que tienen que hacer frente, 
parece indudable que las ayudas estatales a las PYME facilitan el desarrollo 
de determinadas actividades o de determinadas regiones económicas. 

Sigue abierta la cuestión de si las ayudas estatales a las PYME alteran 
las condiciones de los intercambios en fonna contraria al interés común. 
Ello dependerá del tipo de la intensidad de la ayuda. Las ayudas para 
actividades que se encuentren relativamente alejadas del mercado, como 
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puede ser la asistencia para obtener el asesoramiento de consultores para 
mejorar la gestión general, afecta a los intercambios sólo indirectamente y 
en un grado relativamente reducido. Las ayudas para actividades más próxi­
mas al mercado, tales como las inversiones, parecen afectar menos a los 
intercambios si se conceden a las PYME que si sus beneficiarios son gran­
des empresas. Esto se debe a que las ventas de una empresa pequeña o 
mediana son menores que las de una gran empresa, factor que se acentúa 
por el volumen de negocios por trabajador en el caso de las PYME, que 
suele ser inferior, y a que éstas son especialmente numerosas en sectores 
industriales en los que el volumen de intercambios intracomumtanos es 
relativamente pequeño (por ejemplo, construcción, determinadas industnas 
alimentarias, venta al por menor, numerosos servicios). Aun en este caso, 
las repercusiones de la ayuda a la inversión sobre el comercio pueden ser 
más importantes en el caso de las empresas medianas. En tales circunstan­
cias, y a condición de no rebasar unas intensidades de ayuda aceptables, el 
efecto de las ayudas a las PYME sobre las condiciones de intercambio no 
será, en general, tan fuerte que perjudique a los intereses de la Comunidad, 
especialmente si se tienen en cuenta los aspectos externos positivos de la 
actividad de las PYME. 

3.4. Conclusión 

Como conclusión, puede decirse que, aparte de las ayudas que pueden 
considerarse excluidas del ámbito de aplicación del apartado 1 del artículo 
92 (de mimmis). las ayudas a las PYME, hasta determinada mtensidad según 
el tipo de ayuda de que se trate, pueden acogerse en general a la exención, 
en virtud de la letra e) del apartado 3 del artículo 92, y que, en consecuen­
cia, se justifica que la Comisión establezca una presunción general de 
compatibilidad de tales ayudas con el Mercado Común. 

4. INTENSIDAD DE AYUDA A LAS PYME QUE SUELE CONSIDERARSE ACEPTABLE 

La práctica de la Comisión es considerar que las ayudas estatales para 
los objetivos y en las intensidades siguientes pueden acogerse a la exención 
prev1sta en la letra e) del apartado 3 del artículo 92 cuando se refieran a 
las PYME, tal como se ha definido. 

4. l. Ayudas a la inversión en general 

Actualmente, la Comisión considera que los planes generales de ayuda 
a la inversión, esto es, los planes que ofrecen a)'Uda a la inversión, inde-
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pendientcmente del tamaño de la empresa y de su localización, son incom­
patibles con el Mercado Común y no pueden seguir permitiéndose. Dos son 
los fundamentos de este enfoque. En primer lugar, la inversión constituye 
un gasto empresarial nom1al que se realtza en interés de la prop1a empresa, 
por lo que, en circunstancias nonnales, no debería requerir la asistencia 
estatal. Si se otorgan incentivos a una actividad tan próxima al mercado en 
un mercado cada vez más integrado, como el que existe actualmente en la 
CE, dicha ayuda tenderá a falsear la competencia y llevará a una inadecua­
da asignación de recursos. 

En segundo lugar, las ayudas generales a la inversión actúan en contra 
del objet1vo de aumentar la cohesión económica y soc1al dentro de la 
Comunidad. La concesión de ayudas a la inversión en regiones no asistidas 
de las partes más prósperas de la Comunidad reduce el atractivo de Jos 
incentivos ofrecidos en las regiones asistidas, especialmente en las zonas 
menos desarrolladas. 

Los mismos argumentos son aplicables, en c1erta medida, a las ayudas 
generales a la inversión que se otorgan a las PYME, al menos a las que se 
otorgan a las empresas medianas. En el caso de las empresas medianas, los 
inconvenientes de las ayudas de la inversión en regiones no asistidas, desde 
el punto de vista de la competencia y de la cohesión, superan probablemen­
te a sus ventajas en materia de contribución al desarrollo de las PYME. Si 
en las regiones no asistidas se conced1esen d1chas ayudas incluso a las 
PYME de mayor tamaño, no sólo aparecería un riesgo de falseamiento de 
la competencia, sino que al mismo tiempo quedarían reducidos los incen­
tivos de las PYME para invertir en regiones desfavorecidas, ya que podrían 
ser muy pequeñas las diferencias entre las cantidades de ayuda que se 
pondrían a disposie1ón de las PYME en las regiones no asistidas de los 
Estados 1membros más prósperos del centro (de la Comunidad y las que se 
pondrían a su dispos1ción en las reg1ones asistidas de los Estados miembros 
centrales y de los Estados m1embros periféricos menos prósperos) que, a 
menudo, no pueden permitirse ofrecer el nivel máximo de ayuda disponible 
teóricamente. Si bien el riesgo de que se produzcan estos efectos adversos 
puede ser muy reducido en el caso de las empresas muy pequeñas, el mismo 
aumenta evidentemente a medida que aumenta el tamaño de la empresa. 

La ComisiÓn debe combatir d1chos efectos secundarios. El nuevo ar­
tículo 130B del Tratado CEE aprobado por los jefes de Estado o de Gobier­
no en el Tratado de la Unión Europea indica que: «Al formularse y desa­
rrollarse las políticas y acc1ones de la Comunidad y al desarrollarse el 
mercado interior, se tendrán en cuenta los objetivos enunciados en el artí­
culo 130A (cohesión económica y social), participando en su consecución». 

Por cons1guiente, con la excepción ind1cada más abajo para las regiones 
contempladas en los objetivos 2 ó 5.b) de los Fondos Estructurales, la 
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Comisión ha decidido que fuera de las regiones asistidas (es decir, las 
regiones cubiertas por un régimen nacional de incentivos regionales, inde­
pendientemente de los Fondos Estructurales) a las empresas pequeñas, tal 
como se han definido anteriormente, se podrán conceder ayudas a la inver­
sión de una mtensidad bruta no superior al 15 por 100, y a las otras PYME, 
esto es, a las empresas medianas, se podrán otorgar ayudas a la invers1ón 
de una intensidad bruta no superior al 7,5 por 1 OO. 

En las regiones asJslldas, con arreglo a un régimen nacional de incen­
tivos regiOnales, la Comisión permitirá que las PYME (ya sean empresas 
pequeñas o medianas) reciban el nivel de ayuda regwnal autorizado por la 
Comis1ón, aumentado en 1 O puntos porcentuales de ayuda bruta a la inver­
sión en las regiones contempladas en la letra e) del apartado 3 del artículo 
92, y en 15 puntos porcentuales de ayuda bruta en las regiones contempla­
das en la letra a) del apartado 3 del artículo 92. No obstante, la suma de 
la ayuda regional y de la ayuda a las PYME, en térmmos netos, no podrá 
ser supenor al 30 por 100 en las regiones contempladas en la letra e) del 
apartado 3 del artículo 92, ni al 75 por 100 en las reg10nes contempladas 
en la letra a) del apartado 3 del artículo 92. Estas limitaciones están enca­
mmada a permitir el máximo nivel de ayuda en las regiones más necesitadas 
y a mantener un diferencial entre las regiones asistidas y no asistidas, salvo 
en el caso de las empresas más pequeñas. 

El límite máximo de ayuda resultante de sumar la ayuda regional y la 
ayuda de las PYME en las regiones asistidas se a pi icará con mdependenc1a 
de que la ayuda proceda en su mtegridad de fuentes nacionales o haya sido 
cofinanciada por la Comunidad con cargo a los Fondos Estructurales, espe­
cialmente al FEDER. 

Algunas regiones de la Comunidad pueden recibir ayudas procedentes 
de los Fondos Estructurales en el marco de los objetivos 2 ó 5.b) sin ser 
regiones asistidas con arreglo a un régimen nacional de incentivos regiona­
les. La Comisión ha dwd1do que hasta finales de 1993 las PYME de dichas 
regiones (ya sean pequeñas o medianas) podrán recibir ayudas a la inversión 
de un importe máximo que deberá decidirse para cada régimen específico. 

Las intensidades máximas de ayuda se aplicarán a todos los tipos de 
ayuda. 

4.2. Ayudas a las mvers10nes encanunadas a la protección 
del medio ambiente 

Con arreglo a las directrices de ayudas ambientales, las mversiones 
tendentes a la protección del med1o ambiente (como, por eJemplo, las des­
tinadas a) COntrol de )a COntaminación, )a redUCCIÓn de) CQ2 a Ja proteCCIÓn 
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de la ozonosfera) reciben un trato más favorable que las mversiones gene­
rales. Esto se aplica sea cual fuere la localización y el tamaño de la em­
presa, si bien las PYME de las regtones asistidas pueden, naturalmente, 
solicitar las ayudas generales a la inversión (ayudas regionales y comple­
mento de ayuda a las PYME), cuyo importe será, la mayoría de las veces, 
superior al 15 por 100 en tém1inos netos que se puede permitir actualmente 
con arreglo a las directrices de ayudas ambientales, no debiendo supeditarse 
así a unas condiciones tan estrictas. 

4.3. Ayudas para asesoramiento, formación y difusión de conocimientos 

Para asesoramiento por parte de consultores externos o para formación 
para pequeñas o medtanas empresas, nuevas o ya establectdas, y para su 
personal en temas de dirección, finanzas, nuevas tecnologías (en especial 
tecnología de la infonnación), control de la contaminación, protección de 
los derechos de propiedad intelectual o cuestiones similares, o sobre eva­
luación de la viabilidad de nuevas empresas, se aceptan en general unas 
ayudas brutas de hasta el 50 por 1 OO. No obstante, cada plan se evaluará 
de forma indivtdualtzada, poniendo especial atención en la distancia exis­
tente entre la actividad y el mercado, las limitaciones del importe de la 
ayuda por empresa, las posibilidades de acumulactón u otros factores per­
tinentes. En algunas circunstancias excepcionales, la Comisión puede per­
mitir ayudas de más del 50 por 1 OO. Las campañas generales de informa­
ción, en particular, pueden recibir una ayuda mayor, ya que los beneficios 
económtcos para cada una de las empresas son relativamente pequeños. 

4.4. Ayudas a la !+D 

De acuerdo con las directrices sobre ayudas a la l+D, pueden autorizarse 
ayudas a las PYME en el marco de regímenes nacionales de ayuda a la I+D 
hasta 1 O puntos porcentuales superiores a las permitidas para las grandes 
empresas. 

4.5. Ayudas para otros fines 

La mayoría de los planes de ayuda a las PYME notificados a la Comt­
sión pertenecen a las categorías menctonadas. Sm embargo, ésta puede estar 
dispuesta a autorizar ayudas para otras formas justificadas de promoción de 
las PYME, tales como el fomento de la cooperación. 
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5. PROCEDIMIENTO ACELERADO DE APROBACIÓN DE LOS PLANES DE AYUDA 
A LAS PYME 

2597 

La comisión ha declarado que, normalmente, no planteará objeciones a 
los planes de ayuda a las PYME, tal como se definen en el anterior apartado 
2.2, cuando la intensidad o el importe de la ayuda sean reducidos, es decir, 
cuando: 

- represente no más del 7,5 por 100 en términos brutos de la inversión, 
si el plan está destinado a la inversión; 

- no supere los 3.000 ecus por puesto de trabajo creado si el plan está 
destinado a la creación de empleo; 

- no ascienda a un total de más de 200.000 ecus si el plan no está 
destinado a la mversión o a la creación de puestos de trabajo; 

- siempre que las ayudas del plan no puedan acumularse con otras 
ayudas de tal forma que superen estos límites. 

Para los planes de ayuda que se acojan a una de las tres categorías 
mencionadas, la Comisión ha creado un procedimiento especial de aproba­
ción rápida. Este procedimiento y la presunción favorable en favor de tales 
ayudas seguirán aplicándose a los nuevos planes de ayuda para las PYME. 
También se continuará aplicando el procedimiento acelerado a las modifi­
caciones de los actuales planes autorizados, destinados a las PYME o a otras 
empresas. A diferencia de lo que ocurre con las ayudas de mímmís (véase 
apartado 3.2), las ayudas que pueden ser objeto de un procedimiento ace­
lerado de aprobac1ón se deberán seguir notificando. 

6. NOTIFICACIÓN, AUTORIZACIONES VIGENTES, DURACIÓN Y REVISION 
DE LAS DIRECTRICES 

6.1 Salvo en el caso de los planes de ayuda considerados de mínímís, 
estas directrices en nada modifican la obligación de los Estados miembros, 
en virtud del apartado 3 del artículo 93 del Tratado CEE, de notificar todos 
los planes de ayuda a las PYME y cualquier modificación de dichos planes. 

6.2. Las directrices no afectan a los planes que ya estaban autorizados 
en la fecha de la publicación de las m1smas; sin embargo, existe la posi­
bilidad de que éstos sean revisados en virtud de las disposiciones del apar­
tado 1 del artículo 93. 

6.3. La Comisión se atendrá a estas directrices en su evaluación de los 
planes de ayuda a las PYME durante un período de tres años a part1r de la 
fecha de su publicación. Antes de que finalice este período volverá a exa­
minar la aplicación de estas directrices. 
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8) Legislación española 

La Ley Orgánica S/ 1992, de 29 de octubre, que se publica en el BOE 
del día 31, regula el tratamiento automatizado de los datos de carácter 
personal. 

Según el artículo 1.0 tiene por objeto limitar el uso de la informática y 
otras técnicas y medios de tratam1ento automatizado de los datos de carácter 
personal para garantizar el honor, la intimidad personal y familiar de las 
personas físicas y el pleno ejercicio de sus derechos. 

Esta Ley no será de aplicac1ón, entre otros casos, a los ficheros auto­
matizados de titularidad pública cuyo objeto, legalmente establecido, sea el 
almacenamiento de datos para su publicidad con carácter general. 

C) CoMUNIDADES AuTóNOMAs 

Reseñamos las siguientes normas de rango lcgislat1vo: 
En Ex/remadura la Ley de 9 de julio de 1992 modificó la de Tasas y 

Precios Públicos de esta Comunidad, y a continuación, por Decreto legis­
lativo de 9 de septiembre s1guicnte, se aprueba y publica el Texto Refun­
dido de la Ley de Tasas y Precios Públicos de la Comunidad Autónoma de 
Extremadura. 

Por Ley de 9 de julio de 1992 se regula el patrimonio de Extremadura. 
En Murcia hay dos leyes de la misma fecha, 30 de julio de 1992. Por 

la primera se regula el patrimonio de la Comunidad y la otra trata de la 
ordenación y protección del territorio de la región de Murcia. 

En el País Vasco se promulgó, con fecha 1 de JUlio de 1992, la Ley del 
Derecho Civil Foral del País Vasco, de notoria importancia en cuanto que 
regula con detalle las instituciones forales de Derecho privado de las tres 
provincias vascongadas. 

En Galicia se ha promulgado con fecha 7 de octubre la Ley de Régimen 
Fmanciero y Presupuestario de la Región, que se mserta en el Dwrio Oficial 
de Galicia del día 14 siguiente. 

En Navarra la Ley Foral de 20 de octubre, publicada en su Boletín del 
día 28, regula las modificaciones tributarias en varios impuestos. 

ll. Información de actividades 

l. JI/ Congreso Iberoamericano de Informática y Derecho.-Se ha 
celebrado en Mérida durante los días 21 al 25 de septiembre, desarrollán­
dose los siguientes temas: 
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l. «Derecho de la mformática». 
11. «Informática aplicada al Derecho: presente y futuro». 

111. «Informática y procesO>>. 
IV. «Tecnologías de la comunicación y Derecho>>. 
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2. 1 Congreso Nacional de Economía y Sociología Agrarias.-Ha te­
nido lugar en Zaragoza en los días 16 a 18 de septiembre, habiéndose 
desarrollado las siguientes ponencias: 

«Visión histórica de la economía y la soc1ología agrarias en España>>, 
por don JuAN VELARDE, catedrático de la Universidad Complutense. 

«Del proteccionismo agrario a las nuevas tendencias de desarrollo ru­
rab>, por don Lu1s ATIENZA, secretario general de Estructuras. 

«La intemacwnalización del sector agroahmentarim>, por don PEDRO 
BALLVÉ, don JosÉ CouNo y don CARLOS T1ó, catedráticos. 

3. Congreso Internacional e Iberoamericano de Derecho Agrano.-Se 
celebró en Zaragoza en los días 28 de septiembre a 1 de octubre, estudián­
dose los principales problemas de la normativa y la realidad agrarias en 
España y en el mundo. 

Hubo tres ponencias generales: 
«Ambito de Aragón y Españm>. En esta intervin1eron, en representaciÓn 

ofic1al del Colegio de Reg1stradores de la Propiedad y Mercantiles de Es­
paña, los Registradores de Madnd don MANUEL AMOROS GuARDIOLA y don 
FRANCISCO CoRRAL DUEÑAS, exponiendo éste el Derecho agrario en Castilla­
La Mancha. 

«Ambito de España e lberoaméncm>, con intervención de destacados 
profesores hispanoamericanos. 

Y por último, «Ambito mternacional. Europa y el resto del mundo>>, con 
ponencias y comunicaciones de prestigiosos profesores europeos. 

4. Jornadas sobre multipropiedad en Canarias.-Se han celebrado en 
Las Palmas de Gran Canana y Santa Cruz de Tenenfe, en los días 14 y 16 
de octubre. 

Los temas desarrollados han sido: 
«La multipropiedad en la práctica notarial», por don EDUARDO MARTrNEZ­

PlÑEIRO CARAMÉS, Notario. 
«La mult1propiedad en la práct1ca registra!», por don ANTONIO lsAc 

AGUILAR, Registrador de la Propiedad. 
«La multiprop1edad en Derecho civil», por don CARLOS LASARTE ALVA­

REZ., catedrático de Derecho civil. 
«La multípropiedad en la práctica empresarial», por don JuAN ARENCIBIA 

RODRIGUEZ, director de Departamento Jurídico Tributario. 
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«La multipropiedad en Derecho comparado», por don PEDRO MUNAR 
BERNART, doctor en Derecho. 

«La mult1propiedad en el anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobilia­
rios» fue el tema desarrollado por don JosÉ MARÍA CHICO 0RTIZ, Registrador 
de la Propiedad, en Santa Cmz de Tenenfe. En Las Palmas de Gran Canaria 
disertó sobre el mismo tema, en su discurso de clausura, don ANTONIO PAU 
PEDRÓN, director general de los Registros y del Notariado, que también es 
Registrador de la Propiedad. 

5. Jornadas de Estudio sobre Actuaciones Mumcipales en relación con 
el Registro de la Propiedad.-Se han celebrado en Valladolid durante la 
semana del 19 al 23 de octubre de 1992, con el siguiente programa: 

- «Conceptos básicos de Derecho registra! inmobilarim>. 
Ponente: Don JosÉ MARÍA MARTíNEz SANTIAGO. 
Registrador de la Propiedad de Valladolid. 
- «El régimen de inscripción de los bienes municipales». 
Ponente: Don JosÉ Lu1s BARRIGÓN V ÁZQUEZ. 
Director del Centro de Estudios Registrales de Castilla y León. 
- «Actuaciones urbanísticas municipales y Registro de la Propiedad en 

pequeños mumc1p1os». 
Ponente: Don RAMÓN SASTRE LEGIDO. 
Magistrado. 

6. Tercer premio «Estudios hipotecarios» 1994.-El Coleg1o de Re­
gistradores de la Propiedad y Mercantiles de España convoca la concesión 
del tercer premio de «Estudios hipotecanos», bajo las siguientes bases: 

1." El premio está dotado con CINCO MILLONES DE PESETAS. 
2." Pueden concurrir al premio todos los juristas, debiendo redactarse 

el trabajo en lengua castellana cualquiera que sea la nacionalidad del autor. 
No podrán concurrir al mismo todos aquellos que ostenten cargos en la 
Junta de Gobierno del Colegio de Registradores. 

3." Los trabajos que opten al premio deberán versar sobre temas de 
Derecho hipotecario o Registro Mercantil. 

4." La extensión de los trabajos será como mínimo de trescientos fo­
lios, a doble espacio y por una sola cara. Serán inéditos y se presentarán 
por triplicado, bajo un título y un lema, acompañados de plica. En ella se 
hará constar el nombre, apellido, nacionalidad, domicilio y teléfono (si lo 
tuviere) del autor, y en el extenor de la plica figurará el título de la obra 
y su lema. 

5." El Jurado estará compuesto por s1ete m1embros: decano del ColegiO 
de Registradores, un letrado de la Dirección General de los Registros y del 
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Notariado, un miembro de la Comisión redactora de fa REVISTA CRiTICA DE 
DERECHO INMOBILIARio, un magistrado del Consejo del Poder Judicial, un 
abogado en ejercicio de cualquiera de los Colegios de Abogados de España, 
un catedrático de Derecho civil o mercantil y el director del Centro de 
Estudios de Derecho Hipotecario, que hará las funciOnes de secretario. 

6! El fallo del Jurado será inapelable y el hecho de participar en el 
presente concurso implica la total aceptación y conformidad con las bases 
del mismo. 

7." La concesión del premio llevará consigo la publicación del trabaJO 
por el Colegio de Registradores. 

8." El premio se otorgará en el año 1995 y se entregará en un acto 
académico. Los originales deberán ser presentados o recibidos antes de las 
14,00 horas del día 31 de diciembre de 1994, en los locales del Colegio 
de Registradores, Príncipe de Yergara, 72, piso 1.0 28006 Madrid. 

9." Una vez presentado un trabajo no podrá ser retirado. Los originales 
no premiados quedan a disposición de sus autores, salvo que concierten con 
el Colegio de Registradores de la Propiedad su publicación, en las condi­
ciones acostumbradas. 

1 O. Caso de declararse el premio desierto se podrán conceder accésits. 
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional 

Por FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

l. Sentencia de 18 de mayo de /991.-LEY GENERAL TRIBUTARIA.-Es 
inconstitucional el artículo 130 sobre entrada en domicilios privados para eje­
cutar créditos tributaríos.-Pleno.-Ponente: Sr. García Mon.-Voto particular 
del Sr. López GuoTa 

Antecedemes.-Por dos Juzgados de Instrucción se han suscitado cuestio­
nes de inconstitucionalidad referidas a los artículos 130 de la Ley General 
Tnbutaria y 87 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

Para el Auto del Juzgado de InstrucciÓn número 11 de Madrid que plantea 
la cuestión seguida con el número 625/1988, el precepto legal cuestionado es 
el artículo 130 de la Lev General Tributaria (en adelante LGT), en la nueva 
redacción dada al mism¿ por el artículo 11 O de la Ley 33/1987 de Presupuestos 
Generales del Estado para 1988, que establece que «prevía exhíb1cíón del 
documento individual o colectivo acreditativo de la deuda tnbutaria, los Jue­
ces de Instrucc1ón autorizarán dentro de las veinticuatro horas siguientes a la 
solicitud la entrada en el domicilio del deudor, siempre que se manifieste por 
los órganos de recaudación haber perseguido cuantos bienes sea posible tra­
bar sin neces1dad de aquella entrada» Los preceptos constitucionales que se 
estiman contrarios al mismo son los artículos 18.2, 53.1, 81.1 y 1 17.4, además 
de alegar lo inadecuado de mtroducir la reforma en una Ley de Presupuestos 
(art. 134.2 CE) 

Para los Autos del Juzgado de Instrucción número 4 de Alcalá de Henares 
que plantean las cuestiones números 765 y 766 de 1990, acumuladas ambas a 
la citada en el apartado anterior, el precepto cuestionado es el artículo 87.2 de 
la Ley Orgánica del Poder Jud1cial (en adelante LOPJ), que atribuye a los 
Juzgados de Instrucción la autorización en resolución motivada para la entra­
da en domicilio, «cuando ello proceda para la ejecuc1ón forzosa de los actos 
de la Administración», en relación con los artículos 24.2 y 117.3 de la Cons­
titución que son los que originan la duda de constitucionalidad al Magistrado 
proponente. 

Fallo.-La Sentencia declara inconstitucional el artículo 130 de la Ley Ge­
neral Tnbutaria en la redacción dada por el artículo 110 de la Ley de Presu­
puestos para 1988, por entender que supone su inclusión en la norma presu­
puestaria una limitación ilegítima en las facultades del legislador. 
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En la otra parte del pronunciamiento se declare la validez de la norma de 
la Ley Orgánica cuestionada (art. 87 .2), si bien se concretan las facultades 
JUdiciales para autorizar la entrada a domicilios, facultades que exceden de las 
simplementes mecámcas, para extender al enjuiciamiento del acto a la luz del 
derecho a la Inviolabilidad del domicilio. 

Fundamentos jurídicos. Segzmdo.-El Abogado del Estado ha suscitado di­
versas objeciones relativas a la falta de las condiciones procesales necesarias 
para el planteamiento de las cuestiones, objeciones que debemos resolver con 
carácter prev1o, ya que este Tribunal viene reiterando desde su Sentencia 17/ 
1981 que la posibilidad de declarar la inadmisib11idad en trámite previo no 
excluye, en modo alguno, la facultad del Tribunal para hacer mediante Senten­
cia un pronunciamiento de la misma naturaleza. 

a) La primera objeción suscitada por el Abogado del Estado en las tres 
cuestiones de inconstitucionalidad, es que la actuación judicial regulada en los 
artículos 130 LGT y 87 2 LOPJ no es un proceso, única esfera donde los Jueces 
y Tnbunales tienen reconocida la potestad para cuestionar la constitucionali­
dad de una norma según el artículo 163 CE, sino una actuación judicial en 
garantía de un derecho fundamental que se mse1ia en un procedimiento ad­
ministrativo. Al respecto debe recordarse ahora que este Tribunal ha msistido 
desde sus primeras Sentencias en la importancia del control de admisibilidad 
de las cuestiones de inconstitucionalidad como medio de garantizar que esta 
vía procesal resulte desvirtuada por un uso no acomodado a su naturaleza, 
dada la extraordinaria trascendencia de las cuestiones de inconstitucionalidad 
como principal mecanismo de conexión entre la jurisdicción ordinaria y la 
constitucional (STC 17/1981, de 1 de junio). Concretamente sobre el requisito 
de admisibilidad cuya inexistencia denuncia el Abogado del Estado hemos 
declarado en reiteradas ocasiones que «el constituyente ha colocado la vía de 
enjuiciamiento de la constitucionalidad que ahora nos ocupa en estrecha re­
lación con un proceso en el que la aplicación de la norma sea necesaria (AATC 
945/1985, 107/1986, 723/1986 y 1316/1988). Todo ello sigmfi.ca que, realmente, 
lo que ha de determmarse, sea o no un proceso en sentido técnico estricto la 
actuación judicial prevista en los artículos 87.2 de la LOPJ y 130 de la LGT, 
es si los Jueces y Tnbunales que han de aplicar dichos preceptos para decidir 
sobre la autorización que de ellos se solicita, están legitimados para cuestionar 
la constituciOnalidad de los mismos. 

De la misma manera en que este Tribunal ha trascendido, de la literalidad 
de los términos «Sentencia» y «fallo» utilizados en los artículos 35.2 LOTC y 
163 CE, respectiVamente (STC 76/1982, entre otras), hay que decir ahora que 
en aquella actividad judicial concurren las condiciones en presencia de las 
cuales puede afirmarse que se da la ratio de la cuestión de inconstitucwnali­
dad. Pues si bien es cierto que nuestra Constitución ha condicionado la posi­
bilidad de plantea•· la cuestión de inconstitucionalidad a la existencia de un 
proceso, no lo es menos que la doble obligación en que se encuentran los 
Jueces y Tribunales de actuar sometidos a la Ley y a la Constitución, de un 
lado, y el principio de la seguridad jurídica (que las dudas de constituciona­
lidad ponen en evidencia), de otro, impiden que de la calificación dogmática 
de una actuación judicial como proceso pueda extraerse una consecuencia tan 
grave como la referente a la legitimación de aquéllos para plantear la cuestión 
de inconst1tucionalidad. La ratio de este proceso constitucional -como instru­
mento puesto a disposición de los órganos judiciales para conciliar la doble 
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obligación a la que se ha hecho referencia (STC 17/1981 )- obliga a concluir 
que no puede negarse la legitimación para plantear las dudas de constitucio­
nalidad de una norma con rango de Ley al Tribunal Constitucional, único 
órgano competente para resolverlas, a un Juez o Tribunal que ha de aphcar la 
Ley en unas actuaciones que, sea cual sea su naturaleza y forma de desarrollo, 
ejerce poderes decisonos No reconocerlo así llevaría a la grave conclusión de 
que en supuestos en los que el órgano judicial ejerza este tipo de potestad de 
carácter decisorio se vería obligado a aphcar una ley que considera inconsti­
tucional o de cuya constitucionalidad duda, posibilidad ésta que el constitu­
yente ha preferido sustraer al juez ordinario para evitar el alto grado de mse­
guridad jurídica que ello podría implicar. 

Debemos, pues, rechazar la objeción de inadmisibilidad hecha por el Abo­
gado del Estado ya que en el presente caso concurren las circunstancias ne­
cesarias para poder afirmar que se da la ratio de la cuestión de mconstitucío­
nalidad. Tal y como prevé el artículo 1 17.4 de la Constitución, la Ley (arts. 130 
LGT y 87.2 LOPJ) ha atnbuido a los Jueces de Instrucción una función de 
garantía del derecho fundamental a la inviolabilidad del domic!lio frente a la 
Administración cuyo cumplimiento, según hemos dicho, «de algún modo ca­
bría reputar que ser mserta en el procedimiento administrativo de ejecución 
forzosa», sm que ello signifique que su actuación pueda calificarse de «auto­
mática» (STC 137/85, de 17 de octubre). Antes bien, el Juez de Instrucción en 
estos casos eJerce un poder de enjuiciamiento y de decisión pues, como tam­
bién hemos declarado, no se hallan ausentes en esa actuacion «determinadas 
posibilidades de formación de jUICIO por parte del titular del órgano junsdic­
ciOnal, juicio conducente al otorgamiento o denegación de lo mstado, (STC 
1 37/85), según que el Juez verifique que el acto admmistrativo que se pretende 
ejecutar requiere efectivamente la ent¡·ada en el domicilio y aparece dictado 
por autoridad competente en ejercicio de facultades propias, garantizando al 
tiempo que esa irrupción en el ámbito de la mtimidad se produzca sin más 
limitaciones de ésta (o de otros derechos fundamentales de los ocupantes) que 
aquellas que sean estrictamente indispensables para ejecutar la resolución 
administrativa (STC 144/87, de 20 de octubre) Así pues, como autoridad judi­
Cial que ha de aplicar la ley en garantía de un derecho fundamental de los 
ciudadanos frente a la Administración, ejerciendo un poder de decisión sobre 
el otorgamiento o denegación de lo instado, es claro que está legitimado para 
plantear ante este Tnbunal las dudas de mconstitucionalidad que le plantee la 
aplicación de dicha ley siempre que, claro e~tá, de su validez dependa la 
resolución judicial de que se trata. 

b) La segunda objeción procesal alegada por el Abogado del Estado en la 
cuestión propuesta por el Juzgado de Instrucción número 1 1 de Madrid (la 
tratada en los apartados anteriores era común a las tres cuestiones), es la de 
que antes de plantear la cuestión el Juez si bien otorgó el trámite de audiencia 
que previene el artículo 35.2 de nuestra Ley Orgánica al Mmisterio Fiscal y al 
orgamsmo mstante de la autorización (la Tesorería Territorial de la Seguridad 
Social), no lo hizo respecto del apremiado o titular del domicilio a que se 
refería la autonzación de entrada, incumpliendo así -d1ce el Abogado del 
Estado- lo establecido en el citado artículo 35.2 de la LOTC. El hecho es 
cierto, el Magistrado-Juez• de Instrucción número 11 de Madrid no oyó al 
apremiado sobre la pertmencia de plantear la cuestión de inconstitucionali­
dad, pero de ello no cabe deducir que, como sostiene el Abogado del Estado, 
se haya incumplido el requisito de «oír a las partes y al Ministerio Fiscal» que, 



2608 JURISPRUDENCIA 

como trámite previo a la decisión definitiva del planteamiento, exige el artícu­
lo 35 2 de la LOTC. Porque si la decisión de otorgar o no la autorización para 
la entrada en el domicilio del deudor la pudo adoptar el Juez sin necesidad de 
dar trámite alguno o intervención al aprem1ado, se habrá de convenir que éste 
no era parte formal -aunque sí interesado- en sentido técnico estncto en la 
actuación JUdicial de que se trata. Esta actuación se realiza a instancia de un 
organismo de la Admm1stración y en garantía que ha de constatar el Juez de 
un derecho fundamental del ciudadano, pero éste, aunque sujeto de la garan­
tía, no es parte formal en la actuación judicial. En este sentido en el ATC 129/ 
1990, de 26 de marzo (FJ 6), declaró este Tnbunal, frente a la pretensión de 
audiencia del interesado, que <da legalidad tributaria no impone semejante 
trámite», ya que <do úmco de que se trata -dice el Auto- es de apoderar a 
la Administración para realizar una determinada actuación>>. No puede, por 
tanto, exigirse una intervención previa en esta clase de actuaciones judiciales, 
a quien no la tiene necesariamente para la decisión definitiva sobre la auto­
¡;zación solicitada. El Juzgado de Instiucc1ón número 11 de Madnd, con la 
audiencia otorgada al Ministerio Fiscal y al organismo mstante de su actua­
CIÓn, cumplió el requisito establecido por el artículo 35.2 de la LOTC. 

e) Debe rechazarse igualmente la tercera objeción del Abogado del Estado 
relativa al juicio de aplicabilidad hecho por el Juez a qua sobre el artículo 130 
LGT. Como ya declaramos en nuestra Sentencia 1711981, este Tribunal no 
debe ni puede pronunciarse acerca de la necesidad de que el Callo del proceso 
haya de basarse precisamente en la norma cuestionada. Le basta, para juzgar 
acerca de la admisibihdad de la cuestión, con la apariencia de que tal funda­
mentación sea efectivamente procedente, y tal apariencia e:-.iste sin duda algu­
na y queda demostrada por el hecho de que la propia Tesorería Tenitorial de 
la Seguridad Social sohcitó la autorización del Juez de Instrucción al amparo 
del artículo 109 del Reglamento General de Recaudación de los Recursos del 
sistema de la Seguridad Social y del artículo 130 LGT, en la nueva redacción 
dada por la Ley de Presupuestos Generales para 1988. Por lo tanto, fue este 
último el precepto que el Juez a qua razonadamente cons1deró aplicable al 
caso y, por tanto, susceptible de plantear la cuestión. Si es otra la norma en 
que debe basarse la autorización solicitada por tratarse de una deuda a la 
Seguridad Social, es un problema de legalidad que conesponde resolver al 
Juez. 

Tercera.-Rechazadas las objeciones de inadmisibilidad propuestas por el 
Abogado del Estado y entrando en el fondo de las cuestiones planteadas, aboi·­
daremos su tratamiento comenzando por el artículo 87.2 de la LOPJ dado su 
carácter general. Entiende al respecto el Juzgado de lnstiucción número 4 de 
Alcalá de Henares, que el citado precepto mfringe los artículos 117.3 y 24.2 de 
la Constitución. Concretamente, la supuesta violación del artículo 117.3 CE 
radica, según los Autos proponentes de la cuestión, en que el automatismo de 
una actuación judicial no es una verdadera garantía sino un acto de soporte 
y auxiho pam la ejecución de unos actos administrativos y que tal actuación 
así entendida es incompatible con las atribuciones que la Constitución confie­
re a los Jueces y Tribunales. Respecto del artículo 24.2 el Juez a qua alega en 
primer lugar que el artículo 87.2 de la LOPJ es contrario al principio del Juez 
predeterminado por la Ley, por refenr al Juez de Instrucción la cahficación de 
la legalidad del acto administrativo en cuya ejecución se interesa la entrada en 
domicilio o en los restantes lugares a que se refiere dicho precepto; y en 
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segundo lugar alega que la atribución a los Jueces de Instrucción de esta 
función quebranta la garantía constitucional de la presunción de inocencia. 

Como seguidamente veremos, el artículo 87.2 de la LOPJ no incide en 
ninguna de las supuestas vulneraciones constitucionales que se ale'gan en los 
Autos que proponen las cuestiones: 

a) Como ponen de manifiesto en sus alegaciones el Abogado del Estado y 
el Fiscal General, el planteamiento de las cuestiones que examinamos descasa 
en un entendimiento erróneo de lo que supone la intervención judicial prevista 
en el artículo 87.2 de la LOPJ Como ha declarado este Tnbunal en un supues­
to en el que también se partía de un entendimiento erróneo del citado precepto 
-STC 144/1987, de 23 de septiembre-, el artículo 87.2 de la LOPJ no ha 
sustraído a la JUrisdicción contencioso-admmistrativa el control de legalidad 
de los actos de la AdmimstraCión cuya ejecución requie1·a la entrada en domi­
cilio para atribuirlo al Juez de Instrucción, sino que éste actúe en los supues­
tos del artículo 87 .2, como dice literalmente la citada Sentencia, «como garan­
te del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio y, en 
consecuencia, lo único que ha de asegurar es que requiere efectivamente la 
entrada en él la ejecución de un acto que prima (acze parece dictado por 
autoridad competente para ejerciciO de facultades propias, garantizando al 
t1empo que esa irrupción en el ámbito de la intimidad se produzca sin más 
limitaciones de ésta (o de otros derechos fundamentales de los ocupantes) que 
aquellas que sean estrictamente Indispensables para ejecutar la resoluCión 
administrativa». 

De lo dicho se desprende que el Juez de Insuucción, al que se le solicita 
la autorizaCión para entrar en domicilio o en los lugares indicados en el ar­
tículo 87.2 de la LOPJ, no actúa de un modo automático. Así resulta de dicho 
precepto que exige resoluc1ón motivada y así lo declaramos en nuestra Senten­
cia 137/1985, pronunciada en un recurso de amparo que versó sobre la auto­
rización judicial para la entrada en domicilio en un procedimiento de apremio 
por deudas tributarias. Dij1mos entonces y debemos reiterar ahora que en una 
actuac1ón judicial de la naturaleza de la prevista en el artículo 87.2 LOPJ no 
están ausentes determinadas posibilidades de formación de juicio por parte 
del titular del órgano jurisdicciOnal, juiciO conducente al otorgamiento o de­
negación de lo instado. El Juez puede, en consecuencia, examinar, controlar 
y, en su caso, no autorizar la entrada en el domiciho sin el consentimiento del 
interesado (ATC 129/1990, de 26 de marzo). Esta afirmación basta por sí sola 
para rechazar el razonamiento del Juez a qua cuando afirma que el artícu­
lo 87.2 de la LOPJ viola el artículo 117.3 CE porque prevé una pseudogarantía, 
es decir, una intervención rituaria y de mero auxilio a la Administración para 
la ejecución de sus actos. Por el contrario, precisamente en virtud de lo dis­
puesto en dicho precepto constitucional, la ley ha atribuido al Juez de Instruc­
ción la función de garantizar el derecho a la mviolabdidad del domicilio frente 
a la ejecución de los actos administrativos, por lo que antes que imponerle la 
obligación de autorizar mecánicamente esas entradas, que ninguna garantía 
ofrecería a los derechos fundamentales, le ha otorgado la potestad de contro­
lar, además de que el interesado es, efectivamente, el titular del domicilio para 
cuya entrada se solicita la autorización, la necesidad de dicha entrada para la 
ejecución del acto de la Administración, que éste sea dictado por la autoridad 
competente, que el acto aparezca fundado en Derecho y necesario para alcan­
zar el fin perseguido, y, en fin, que no se produzcan más limitaciones que las 
estrictamente necesarias para la ejecuc1ón del acto. 
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b) Lo que acaba de decirse nos conduce a analizar el reproche de incons­
lltucionalidad que el Juez a qua hace al artículo 87.2 LOPJ desde la perspec­
tiva del derecho al Juez predeterminado por la Ley (art. 24.2 CE). Razona el 
Magistrado-Juez proponente que si, como se ha visto, la actuación de los 
Jueces de Instrucción en estos casos no es puramente mecánica, ello stgmfica 
que se les permite revisar la legalidad de los actos admmistrativos con lo cual 
estarán atropellando las competenetas revisoras de la Junsdicción Contencio­
so-Administrativa. El argumento debe rechazarse por diversas razones, prin­
cipalmente y en pnmer lugar, porque nos encontramos ante una atribución 
por ley de competencias a un Juez ordinm·io y es doctrina reiterada de este 
Tribunal que las cuestiones relattvas a la atribución de competencias entre 
órganos jurisdicctonales condición que ttenen sm lugar a duda tanto los Jueces 
de Instrucción como los de orden contencioso-administrativo, no afectan al 
derecho al Juez predetem1mado por la ley (STC 59/1983, de 9 de febrero y ATC 
1112/1988, de 1 O de octubre). 

Pero es que además no es cierto, como pretende sostener el Magistrado­
Juez que ha planteado las cuestiones, que el artículo 87.2 LOPJ petmtta al Juez 
de Instrucción revisar la legalidad de los actos administrativos pam cuya eje­
cución se sohcita su autorizaetón de entrada en domictlio. Por el contrano, 
este Tnbunal declaró en su Sentencia 144/1987, antes citada, que «el contml 
de legalidad de estos actos, como de toda la actuación administrativa, sigue 
siendo competencia específica de esta jurisdicción, que es también la única 
que puede acordar la suspensión de lo resuelto por la Administración». Por 
tanto no se mvaden en absoluto las competencias propias y exclusivas de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa, bajo cuya competencta se sitúa todo 
lo referente a la legalidad del acto administrativo, su ejecutividad inmediata y 
su suspensión. 

Ahora bien, no podemos ignorar que la duda de constitucionahdad que en 
realidad se nos está planteando es la relativa al contenido del juicio que los 
Jueces de Instrucción pueden y deben reahzar para adoptar la decisión de 
autorizar o denegar lo instado al amparo del artículo 87 2 LOPJ. El plantea­
miento del Juez a quo es el siguiente: o se entiende que la actuación judicial 
en estos casos es mecámca, y por tanto constitutiva de una pseudogarantía 
contnu;a al artículo 117.3 CE, o por el contrario, se enttende que no es una 
actuaetón mecánica smo revisora de la legalidad del acto administrativo, con­
trat;a por ende al artículo 24.2 CE en cuanto consagra el derecho al Juez 
predeterminado pot· la ley, tercium 11011 datur. Sin embargo, este planteamtento 
desconoce la doctrina de este Tribunal sobre la materia y resulta, por ello, 
inaceptable. Como ha quedado dicho, el Juez de Instrucción actúa en estos 
supuestos como garante del derecho fundamental a la inviolabilidad del domi­
cilio, lo cual significa que no es el Juez de la legahdad y de la ejecutividad del 
acto de la Administración, smo el Juez de la legalidad de la entrada en domt­
etlio y en los demás lugares enumerados en el artículo 87.2 LOPJ, pues este 
precepto no se refiere sólo a la entrada en domictlio, garantizando la inviOla­
bilidad del mismo, sino también a los «restantes edificios o lugares de acceso 
dependiente del consentimiento de sus titulares>> que es el supuesto de las 
autorizaciones para la entrada en fincas rústicas instadas en este caso del Juez 
proponente. 

Los Tribunales que controlan la legalidad de los actos admmistrat1vos y su 
ejecutividad -dejando ahora al margen conceptos que no vienen al caso, tales 
como la prejudicialidad penal, los interdictos u otros- son los del orden con-
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tencioso-administrativo. A su control se somete la legalidad del acto de la 
Administración y la ejecutividad del mismo, aspecto éste que, como hemos 
declarado en nuestra Sentencia 66/1984, de 6 de junio, también forma parte 
del derecho a la tutela judicial efectiva. Así pues, no siendo el Juez de la 
legalidad ni de la ejecutividad de los actos administrativos, como garante del 
derecho consagrado en el artículo 18 2 CE tiene que efectuar -como ya hemos 
dicho-- la correcta y debida individualización del sujeto que ha de soportar la 
eJecución forzosa del acto administrativo (SSTC 137/1985 y ! 60/1991, de 18 de 
JUlio), verificar la apariencia de legalidad de dicho acto con el fin de evitar que 
se produzcan entradas arbitrarias. asegurarse de que la ejecución de ese acto 
requiere efectivamente la entrada en el domicilio o lugares asimilados a él por 
el artículo 87.2 LOPJ y, por último, garantizar que la irrupción en estos lugares 
se produzca sin más limitaciones a los derechos fundamentales que aquellas 
que sean estrictamente necesarias. 

Estas son las funciones y el alcance del control que corresponde hacer a los 
Jueces de Instrucción en el ejerciciO de la misión que les confiere el artículo 
87.2 de la LOPJ, control que de ningún modo puede interfenr la potestad 
exclusiva de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado que corresponde a los Tribu­
nales contencioso-administrativos respecto de los actos administrativos y que 
se extiende, no sólo a la revisión de la legalidad de estos actos sino también 
a su eJecutividad y, en su caso, a su suspensión. 

De todo ello se desprende una importante consecunecia y es la de que 
quedan excluidos, por tanto, del ámbito del artículo 87.2 de la LOPJ, como se 
deduce de dicho precepto, las entradas en domicilio y lugares a los que se 
refiere el artículo citado que sean consecuencia de la ejecución de sentencias 
o resoluciones JUdiciales (STC 160/1991 ). De no ser así, se podrían vulnerar el 
derecho a la tutela judicial efectiva que, según hemos dicho, comprende tam­
bién el derecho a someter la ejecutividad del acto administrativo a la decisión 
de un Tribunal y que ésta resuelva sobre la suspensión (STC 66/1984), así 
como la garantía de la potestad jurisdicCional del Juez o Tnbunal que en ese 
momento esté juzgando la ejecutividad del acto administrativo (art. 1 17.3 CE). 
y que, como se ha visto, ha de ser un órgano del orden judicial contencioso­
administrativo, pues sólo a estos componentes el control de la legalidad del 
acto y de su ejecución o suspensión. 

e) Debemos rechazar finalmente la alegación claramente improcedente 
del Juez a qua sobre la garantía constitucional de la presunción de inocencia. 
Baste recordar que el concepto de presunción de inocencia alude estrictamen­
te a la comisión o autoría de un ilícito en el ámbito sancionatorio (por todas 
STC 72/1991. de 8 de abnl) y que, por lo tanto, no guarda relación alguna la 
garantía de ese derecho fundamental con que una ley encomiende al Juez de 
Instrucción la relativa al derecho a la inviolabilidad del domicilio frente a la 
ejecución forzosa de actos administrativos, sin que deba este Tribunal pronun­
ciarse sobre el acierto o no de atribuir esa función precisamente al Juez de 
Instrucción. Opción que, por ser· atributiva de competencias a los órganos 
judiciales, está dentro de las facultades del legislador. 

Cuarto. -Una vez examinados los problemas constitucionales planteados 
por el Magistrado Juez de Instrucción número 4 de Alcalá de Henares en 
relación con el artículo 87.2 de la LOPJ, debemos ahora responder a los repro­
ches de inconstitucwnalidad que el Magistrado Juez de Instrucción número 11 
de Madrid ha hecho al artículo 130 de la LGT, empezando por los de carácter 
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formal que se exponen en el Auto y, dentro de ellos, por el que se cuestiona 
que una norma que da nueva redacción al at1ículo 130 de la LGT se contenga 
en una Ley de Presupuestos Generales del Estado. 

A este respecto el Magistrado Juez de Instrucción número 11 de Madrid 
plantea a este Tnbunal la cuestión de si es constitucionalmente legítimo que 
una ley anual de Presupuestos Generales -concretamente la Ley 3311987, de 
Presupuestos Generales del Estado para 1988- haya dado una nueva redac­
ción a un precepto como el contenido en el artículo 130 de la LGT Cita al 
respecto la STC 63/1986, de 21 de mayo, según la cual y así se reproduce en 
el Auto, no puede descal1at·se la posibilidad de que la inclusión injustificada 
de materias no relacionadas con la disciplina presupuestaria suponga una 
restncción ilegítima de las competencias del poder legislativo, al dismmuir sus 
facultades de examen y enmienda sin base constitucional (FJ S). 

a) Con carácter previo y para una mejor comprensión de la cuestión plan­
teada, conviene hacer aquí una recapitulación de la doctrina que este Tribunal 
Constitucional ha elaborado sobre los límites materiales de las Leyes de Pre­
supuestos que, ciertamente y como seguidamente veremos, no son tan amplios 
como se señala en el preámbulo de la Ley 3311987, de Presupuestos para 1988 
que es, precisamente, la que dio nueva redacción al artículo 130 de la LGT que 
es objeto de las cuestiones que nos ocupan. 

Desde la pnmera Sentencia en la que abordó el tema de la Ley de Presu­
puestos, este Tnbunal dio por sentado que se trata de una verdadera ley, 
considerando así superada la cuestión de su carácter formal o matenal de ley 
(STC 2711981, FJ 2). No obstante la afirmación reiterada (SSTC 2711981, FJ 2 
y 6511987, FJ 3) de que el Parlamento aprueba los Presupuestos Generales que 
el Gobierno elabora (art. 134 1 CE) en el eJercicio de una función o competen­
cia específica, desdoblada de la genénca potestad legislativa (art. 66.2 CE), 
hemos sostenido que los Presupuestos -en el sentido estricto de previsiones 
de mgresos y habilitaciones de gastos- y el articulado de la ley que los aprue­
ba integran un todo, cuyo contenido adquiere fuerza de ley y es objeto idóneo 
de control de constituciOnalidad (STC 6311986, FJ 5). 

También desde la primera Sentencia recaída en esta materia (STC 2711981, 
FJ 2), este Tribunal ha subrayado la peculiaridad de las Leyes de Presupues­
tos, pecuharidad consistente en que el ejercicio de poder legislativo por las 
Cot1es está condicionado en estos casos por las disposiciones contenidas en 
los apartados 1.0

, 6.0 y 7 ." del anículo 134 de la Constitución (STC 65/1987, FJ 
3), y por las restricciones impuestas a su tramitación parlamentaria por los 
Reglamentos de las Cortes (STC 2711981, FJ 2). Estas circunstancias que he­
mos calificado de «peculiaridades» (STC 6511987) o <<Singularidades•• (STC 27/ 
1981, FJ 2) de las Leyes de Presupuestos detivan del caráctet· que es propio a 
este tipo de leyes, esto es, de su función específica y constitucionalmente 
definida en el artículo 134.2 de la Constitución. Según este precepto, se trata 
de la ley que cada año aprueba los Presupuestos Generales del Estado inclu­
yendo la totalidad de los gastos e ingresos del sector público estatal y la 
consignación del impone de los beneficios fiscales que afecten a los tnbutos 
del Estado. Y puesto que el Presupuesto es un instrumento de la políttca 
económica del Gobierno, la Ley de Presupuestos ha sido calificada por este 
Tnbunal además como «vehículo de dirección y onentación de la política 
económica•• (SSTC 2711981, FJ 2 y 6511987, FJ 4). 

Tratándose de una ley que no es sólo un conjunto de previsiones contables 
(STC 6511987, FJ 4). sino un vehículo de dirección y onentación de la política 
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económica que corresponde al Gobierno, no sólo puede -y debe- contener 
la previsión de ingresos y las autorizaciOnes del gasto, sino que también puede 
establecer «disposiciones de carácter general en materias propias de la ley 
ordinaria estatal (con excepción de lo dispuesto en el apartado 7. 0 del art. 134 
CE) que guardan directa relación con las previsiOnes de ingresos y las habi­
litaciones de gastos de los Presupuestos o con los cnterios de política econó­
mica general en que se sustentan» (STC 63/1986, FJ 12). Así pues, las leyes 
anuales de Presupuestos llenen un contenido mímmo, necesario e mdisponible 
(STC 65/1987, FJ 4). constituido por la expresión cifrada de la previs1ón de 
ingresos y la habilitación de gastos, y un contenido posible, no necesario y 
eventual que pueda afectar a matenas distintas a ese núcleo esencial consti­
tuido por la previsión de mgresos y la habilitación de gastos. 

Pues bien, aun aceptando -en los términos que han quedado expuestos­
la posibilidad de que las leyes anuales de Presupuestos puedan contener dis­
posiciOnes de esta naturaleza, este Tribunal ha declarado igualmente que este 
contemdo eventual sólo tiene cabida dentro de límites estrictos y que ni tal 
inclusión puede desvirtuar el contenido primordial que caracteriza a dicha ley, 
ni de ella se sigue que d1chas materias hayan de formar necesariamente parte 
de su contenido y no puedan ser reguladas por una ley ordinaria (STC 126/ 
1987, FJ 5). Para delimitar el ámbito dentro del cual debe moverse necesana­
mente la inclusión, en las Leyes de Presupuestos, de las matenas que no 
constituyen el núcleo esencial, mínimo e indispomble de las mismas, el Tribu­
nal ha establecido dos condiciones: la conexión de la materia con el contenido 
propio de este tipo de leyes y la justificación de la inclusión de esa materia 
conexa en la ley que aprueba anualmente Jos Presupuestos Generales. En 
cuanto a la pnmera condición hemos declarado con reiteración que ha de ser 
una relación dtrecta con los gastos e ingresos que constituyen estrictamente el 
P1·esupuesto o con los criterios de polít1ca económica general del que dicho 
Presupuesto es el mstrumento (SSTC 6311986, FJ 12; 6511987, FJ 4 y 65/1990, 
FJ 3). En cuanto a la segunda condición, hemos sostemdo que la inclusión 
InJUStificada de estas materias en la ley anual de Presupuestos puede ser con­
trana a la Constitución por suponer una restricción ilegítima de las competen­
cias del poder legislativo, al disminiuir sus facultades de examen y enmienda 
sin base constitucional (STC 65/1987, FJ S) y por afectar al principio de segu­
ridad jurídica, debido a la incertidumbre que una regulación de este tipo 
origina (STC 65/1990, FJ 3). Como vemos en ambas Sentencias se hizo constar 
por una u otra razón -seguridad jurídica y restricción de facultades a la 
competenCia del poder le-gislativo--, lo mismo que en la STC 63/1986 que se 
recuerda en el Auto de planteamiento, que no cabe descartar la pos1ble incons­
titucíonalidad de mcluir en las Leyes de Presupuestos materias extrañas a la 
disciplina presupuestaria. 

En suma y con base en la doctrina expuesta debemos concluir que para que 
la regulación, por una Ley de Presupuestos, de una materia distinta a su 
núcleo mínimo, necesario e indispomble (previsión de ingresos y habilitación 
de gastos) sea constituciOnalmente legítima es necesario que esa materia tenga 
relación directa con Jos gastos e ingresos que integran el Presupuesto o con los 
criterios de política económica de la que ese Presupuesto es el instrumento y 
que, además, su inclusión en dicha ley esté justificada, en el sentido de que sea 
un complemento necesano para la mayor inteligencia y para la mejor y más 
eficaz ejecución del Presupuesto y, en general, de la política económica del 
Gobierno. 



2614 JUR!SPRUDENCI A 

El cumplimiento de estas dos condiciones resulta, pues, necesmio para 
justificar la restricción de las competencias del poder legislativo, propia de las 
Leyes de Presupuestos, y para salvaguardar la seguridad juddica que garantiza 
el artículo 9.3 (CE), esto es, la certeza del Derecho que exige que una ley de 
contenido constitucionalmente defmido, como es la Ley de Presupuestos Ge­
nerales, no contenga más disposiciones que las que corresponden a su función 
constitucional (m1s. 66.2 y 134.2 CE). 

b) Dicho todo esto, debemos preguntamos ahora si el artículo 110 de la 
Ley 33/1987, de Presupuestos Generales del Estado para 1988, que dio la nueva 
redacción al artículo 130 LGT, está o no dentro del ámbito constitucionalmen­
te legítimo de la Ley de Presupuestos, y, por ende, si el precepto mencionado 
de la LGT, en su nueva redacción, es o no constitucional en atención tanto a 
la peculiaridad de la Ley en que se inserta la refoima, como al principio de 
seguridad juridica que consagra el m1ículo 9.3 de la Constitución. 

El ai1ículo 130 LGT. antes de su reforma por la Ley 33/1987, establecía 
que «previa exhibición del documento acreditativo tributario o, en su caso, 
de la relación de deudores debidamente providenciados de apremio, los Jue­
ces de Paz, comai-cales o municipales, según sea el que exista en cada lo­
calidad, se autorizarán dentro de las vemticuatro horas siguientes a la sohci­
tud de la entrada del recaudador en el domicilio de los deudores responsa­
bles». La Ley 33/1987, en su artículo 11 O dio la nueva redacción al citado 
precepto, según la cual «previa exhibición del documento, individual o colec­
tivo, acreditativo de la deuda tnbutaria, los Jueces de Instrucción autorizarán, 
dentro de las veinticuatro horas siguientes a la solicitud, la entrada en el 
domicilio del deudor. siempre que se manifieste por los órganos de recauda­
ción haber perseguido cuantos bienes sea posible trabar sm necesidad de 
aquella entrada» 

La disposición controvertida afecta de algún modo a la matena presupues­
taria En efecto, en cuanto se refiere a la ejecución forzosa de las deudas 
tributarias que Implican entrada en el domicilio del deudor, la norma en cues­
tión está relacionada con la recaudación de Jos tiibutos, la cual es necesaria 
para que se cumplan las previsiones de ingresos que, a su vez, condicionan la 
realización de Jos gastos. Pero siento esto cierto, no lo es menos que esta 
incidencia en una materia propia de la Hacienda General, cual es la recauda­
ción forzosa de los tributos, no es suficiente para poder afirmar que se dé la 
necesaria conexión directa de la norma en cuestión con el Presupuesto, en 
sentido estricto, o con los criterios de la política económica del Gobierno, pues 
antes al contrario el artículo 130 LGT es ante todo y sobre todo una norma de 
atribución a un órgano judicial de su función garantizadora de un derecho 
fundamental, la mviolabilidad del domicilio, y de fijación de las condiCiones 
del ejercicio de dicha competencia. Este es, pues, el contenido del precepto 
cuestiOnado, por lo que resulta claro su carácter de norma general del régimen 
jutidico aplicable a todos los tributos, cuya incidencia en la ordenación del 
programa anual de ingresos y gastos es sólo accidental y secundaria y por 
ende insuficiente para legitimar su inclusión en la Ley de Presupuestos, cuyo 
contenido propio y su función constitucional (arts. 66.2 y 134.2 CE) resulta 
desvirtuado por la incorporación de normas típicas del Derecho codificado. 

El hecho de que el artículo 87.2 de la LOPJ -ya examinado en la piimera 
parte de esta Sentencia-, atribuyera ya con carácter general a los Juzgados 
de Instmcción y, por tanto, al que plantea la cuestión, esta competencia, no 
excluye que, además de innecesaria, haya de considerarse ilegítima su inclu-
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s1on en la Ley de Presupuestos por exceder de las atdbuc10nes propws de su 
contenido. 

En suma, no siendo, pues, necesaria su inclus1ón en la Ley de Presupuestos 
y tratándose, además, de una materia que no tiene un grado de vmculación 
suficiente, esto es, directa con el ámbito del contemdo posible de este tipo de 
Leyes, tal y como ha s1do defimdo por este Tribunal, debemos declarar que la 
nueva redacción del artículo 130 LGT es contraria a la Constitución por estar 
contenida en una Ley anual de Presupuestos Generales del Estado. 

La declaración de mconstitucionahdad, por las razones expuestas, del ar­
tículo 130 de la LGT, hace innecesano que entremos en el análisis del resto de 
las alegaciones que sobre dicho precepto se hacen en el Auto de planteamiento 
de esta cuest1ón. 

Voto particular.-Que formula el Magistrado don Luis López Guerra, a la 
Sentencia de fecha 14 de mayo de 1992, en las cuestiones de inconstltuciona­
lidad acumuladas, números 625/1988, 765/1990 y 766/1990. 

Disiento de la opinión de la mayoria de mis colegas del Pleno del Tribunal 
Constitucional, en cuanto a la declaración de inconstitucional1dad del artículo 
130 de la Ley General Tributaria por vulne1·ar las previsiones del artículo 134 
de la Constitución. A mi parecer, tal opmión representa una restricción inJUS­
tificada y sin base constitUCIOnal suficiente de la potestad legislativa que a las 
Cortes Generales reconoce el artículo 66.2 de la Constitución Española. 

Dado el reconoCimiento exp1·eso de esta potestad, que se establece con 
alcance general, y sin que se establezcan ámbitos exentos a la m1sma, toda 
restricción a su ejercicio, o toda cualificación a la forma de ejercerla deberá 
derivar de una definitiva previsión constitucional (b1en explícita, b1en directa 
e mequívocamente derivada del texto constitucional) en cuanto excepc1ón a 
una atribución en pnncipio universal e 1limitada. a falta de esa previsión, no 
cabrá considerar que una norma legislativa resulta v1ciada de inconstituciona­
lidad en v1rtud del tipo de materias sobre las que se verse, por más que pueda 
sujetarse a críticas desde la perspectiva de su adecuación técnica, o de su 
acomodación a las categorías doctnnales p1·edominantes. 

La restricción a la potestad legislativa que se formula en la Sentencia apro­
bada por el Pleno no responde a una previsión constitucional de ese tipo, 
explícita o implícita. La Ley de Presupuestos es, como es obvio, una ley, y el 
hecho de que deba tener un contenido mínimo necesario e mdisponible (el 
estado de gastos y previsión de ingresos presupuestarios y el importe de los 
beneAcios fiscales que afecten a lo~ l1iburos del Estado, según el art. 134 2 CE) 
no tiene por qué imponer al legislador restricciOnes adicionales a las que la 
Constitución establezca expresamente. Ciertamente la Ley de Presupuestos ha 
de contener los Presupuestos del Estado, pero no es posible estimar que se 
trate de un contenido exclusivo y excluyente (STC 65/1987, FJ 4). 

El carácter que asume la Ley de Presupuestos, como instrumento de direc­
ción de la política económica, ha supuesto la usual introducCIÓn en la m1sma 
de normas relativas a esa matena con d1versos grado~ de conexión con las 
prev1siones pre:,upuestarias. Ahora bien, la Constitución únicamente establece 
una exclusión expresa 1·especto al contenido de la Ley de Presupuestos, es 
decir, la prevista en el apartado 7. 0 del artículo 134, referente a la creac1ón de 
tributos, que habrá de llevarse a cabo mediante Ley tributana sustantiva (ley 
que a su vez, podrá prever su modificaCión por la Ley de Presupuestos). El 
legislador, pues, en cuanto al contenido de la ley presupuestaria, se halla 
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sujeto a dos mandatos explícitos: ha de incluir los Presupuestos con los requi­
sitos del artículo 134 2 CE, y no podrá crear tributos (art. 134.7 CE). Dentro 
de estos límites, ningún precepto expreso hay en la Constitución que impida 
a las Cortes, en el uso de su potestad legislativa, introducir en la Ley de 
Presupuestos aquellas disposiciones que estimen de conveniente inclus1ón por 
su relación con la materia presupuestaria, o con la orientación de la política 
económica. 

No cabe negar que el procedimiento de elaboración de la Ley de Presupues­
tos presenta particularidades que denvan tanto de los mandatos constitucio­
nales como de los Reglamentos de las Cámaras. Pero tales particularidades no 
pueden representar, en el presente caso, ni restncciones a las competencias 
del poder legislatiVO, ni merma de ninguna clase del principio de segundad 
Jurídica. 

En cuanto a las peculiaridades del debate presupuestario que pud1eran 
suponer un recorte de las competencias comunes del poder legislativo, se 
cifTan en los requisitos que la Const1tuc1ón (art. 134.6) y los Reglamentos del 
Congreso y el Senado establecen para la formulación de enmiendas: al proyec­
to de Ley de Presupuestos. Pero tales requis1tos no resultan de aphcaCJón al 
artículo que se cuestiona, y no hay datos que per·mnan suponer· en modo 
alguno que el legislador haya podido ver reducida su capacidad de examen de 
la norma de que se trata, de formulación de enmiendas, y de d1scusión y 
votación en Pleno y Comisiones. No aparecen. pues, indicios de que, en pala­
bras de la opinón del Pleno, la norma cuestionada haya podido «Suponer una 
restriccrón ilegítima de las competencias del poder legislativo, al disminuir sus 
facultades de examen o enmrenda sin base constitucional>> (FJ S). 

Por lo que atañe a la afectación del pnncipio de segundad jurídica, estimo 
que los términos en que viene a expresarse la norma cuestionada excluyen 
cualquier incertidumbre respecto a su contenido, a su fuerza vinculante y a la 
extensión de su pretensión de validez. El artículo 11 O de la Ley de Presupues­
tos para 1988 dispone taxativamente que <dos artículos 111.1, 128, 130 y 131 
de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, modificada par­
cmlmente por la Ley 10/1985, de 26 de abril, quedan redactados del siguiente 
modo:>>, y a continuación añade la nueva redacción de esos artículos, entre 
ellos el 130. Se trata, pues. de una alteración, en una norma con rango de ley, 
promulgada y publicada en el modo usual, del contenido de un precepto legal, 
en forma clara y determinada. 

No resulta, por tanto, en mr opmrón, que la inclusión de la norma cuestio­
nada en la Ley de Presupuestos impida o dificulte la función constitucional de 
ésta, ni que recorte las competencias del legislador·, ni dañe a la seguridad 
jurídica, por lo que, en consecuencia, no cabe aprecrar· que vulnere lo dispues­
to en el articulo 134 CE ni deba declararse por ello mconstitucional. 

F. C. D. 



ll. Resoluciones de la Dirección General 

Por RICARDO EGEA IBAÑEZ, JosÉ M." CHICO Y ÜRTIZ 
y EUGENIO RODRfGUEZ CEPEDA 

NO SON INSCRiBIBLES LAS CLAUSULAS ESTATUTARIAS QUE AUTORIZAN 
A LA SOCIEDAD A PARTICIPAR EN LA CONSTITUC!ON DE OTRAS SOCIE­
DADES SIN L!MITACION POR RAZON DEL OBJETO SOCIAL Y PARA PRO­
MOCIONAR Y CONSTITUIR OTRAS SOCIEDADES MERCANTILES CUAL­
QUIERA QUE SEA su OBJETO SOCIAL. (RESOLUCIÓN DE 22 DE JULIO DE 1991. 
BOE DE 5 DE SEPTIEMBRE.) 

Hechos.-El 25 de octubre de 1990, se otorgó ante el Notario J.P.G. escri­
tura de constitución de la sociedad «Mapfre Riesgos Industriales, Compañía 
de Seguros y Reaseguros, Sociedad Anónima». En los estatutos de dicha socie­
dad se establece 

Artículo 1.° Con la denommac1ón «Mapfre Riesgos Industriales, Compañía 
de Seguros y Reaseguros, Sociedad Anónima», se constituye una Soc1edad que 
se nge por estos Estatutos, la Ley de Sociedades Anónimas, la Ley 33/1984, de 
2 de agosto, de Ordenación del Segum Pnvado, y demás disposiciones que le 
sean aplicables. La Soctedad tiene plena capacidad JUrídica y de obrar, y 
puede adquirir, poseer y enajenar po1· cualquier título toda clase de bienes, 
derechos y valores, así como pm1icipar en la constitución de todo tipo de 
sociedades, sin limitación por razón de su objeto social, con el acuerdo, en 
cada caso, del órgano social que corresponda. 

Art. 2.0 Tiene por objeto social exclusivo la práctica de operaciones de 
seguro y reaseguro relat1vas a todos los ramos y modalidades de cobertura de 
riesgos autorizados por la legislación vigente, excepto de ramo de vida, así 
como otras actividades complementarias, accesorias o relacionadas con aqué­
llas, en cuanto sean perm1t1das por la legislación de seguros. El objeto soc1al 
podrá desarrollarse parcialmente, si así lo decidiesen los administradores, 
mediante la titularidad de acciones o participaciones en sociedades con objeto 
social 1déntico o análogo. 

Art. 15. La admmistración, dirección y representación de la Sociedad se 
confía a dos administradores solidarios designados por la Junta general, con 
plenas facultades de representación, administración y disposición, obligando a 
la Sociedad, sin más limitación que las atribuciones que corresponden de 
modo expreso a la Junta general de accionistas. En especial, tienen facultad 
para decidir la participación de la Sociedad en la promoCión y constitución de 
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otras sociedades mercantiles, en España o en el extranjero cualquiem que sean 
su objeto social y la participación que vaya a tener en ellas la Sociedad. No 
obstante, los actos de disposición sobre det·echos reales requerirán la actua­
ctón mancomunada de ambos administradores. 

Presentada la escritura en el Registro Mercantil de Madrid no fueron ad­
mitidas determinadas cláusulas de dtcha escritura. El Notario autorizante m­
ter-puso recurso de refom1a contra la anterior cahficación. El Registrador dictó 
acuerdo manteniendo la calificación en todos sus extremos, y añadió: Que se 
constdera cumplido el at-tículo 62.3 del RRM y que en el tema del fondo del 
recurso, la posible limitación de la capacidad por razón del objeto social en la 
escritura caltficada, se pueden dtstinguir dos extremos claramente diferen­
ciados: 

A) CapaCidad de la sociedad (art. 1." de los Estatutos). 
B) Facultades de los Administradores (art. 15 de los Estatutos). 

El Notario recutTente se alzó contra el acuerdo del Registrador mantenien­
do sus alegaciones y la Dirección General de Registros y Notariado dtctó la 
siguiente Resolución· 

Fundamenws de derecho.-Vistas las Resoluciones de 24 de febrero de 1923; 
2 de febrero de 1966; 1 de julio de 1976; 2 de octubre de 1981; 18 de mayo de 
1986, y 16 de marzo de 1990. 

l. Constituida una Soctedad anónima, que «tiene por objeto soCial exclu­
sivo la práctica de operaciones de seguro y reaseguro relativas a todos los 
ramos y modalidades de cobertura de riesgos autorizados por la legislación 
vigente, excepto el ramo de vida, así como otras actividades complementarias, 
accesorias o relaciOnadas con aquéllas, en cuanto sean permitidas por la legis­
lación de seguros», debe decidirse en este recurso sobre la inscripctón de 
determinadas cláusulas de sus estatutos en las que se establece, respectiva­
mente, «que la sociedad puede participar en la constitución de todo tipo de 
sociedades, sin limitactón por razón de su objeto soctal, con el acuerdo en 
cada caso del órgano social que corresponda» (art. 1.0

), y «que sus adminis­
u·aclores tienen facultad para decidir la pat-tictpación de la Sociedad en la 
promoción y constitución de otras Sociedades mercanttles .. cualesquiera que 
sea su objeto social. .. >> (at·t. 15). 

2. St la Sociedad anónima tiene capacidad general para realtzar actos 
como sujeto de derecho (vid. at-ts. 38 del Código Civil, 116.2." del Código de 
Comercio y 129.2." de la Ley de Soctedades Anónimas), careciendo el objeto 
social de virtualidad !imitadora de la misma, debe reconocerse que la enuncia­
ción detallada en los estatutos de los actos concretos que, al amparo de esa 
capacidad general, puede reahzar la Sociedad resulta en todo caso innecesa­
ria, y, en algunos, como en el ahora debatido, inconveniente; señalar que la 
Sociedad, en tanto que persona juddica puede dedicar, «de modo mdirecto>> 
(cfr. art. 117.4 del Reglamento del Registe Mercanttl) todo o pat-te de su pa­
trimonio a cualquier ámbito de actividad lucrativa cuando mmediatamente 
después se defme un ámbito más específtco como el objeto prop1o de la mis­
ma, sino puede anrmarse que pone en entredicho esta delimitación postenor 
del objeto social, cuando menos, oscurece y enturbia el stgnificado jurídico 
que le cotTesponde, y esta ambigüedad es aún más patente si se conecta con 
las facultades específicas que luego se confieren al ót·gano de gestión. Por ello, 
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teniendo en cuenta las exigencias de claridad y precisión con que ha de hacer­
se constar el objeto social (cfr. arts 9. 0a), y 129 de la Ley de Sociedades 
Anómmas, y 117.1, del Reglamento del Registro Mercantil), y que, en general, 
han de guiar la redacción de los estatutos, en función de su cometido rector 
de la estructura y funciOnamiento de la Sociedad, y de su eficacia frente a 
terceros que no intervienen en su formación, procede confirmar la no inscrip­
ción de la especificación contenida en el artículo 1. 0 de los Estatutos, que es 
objeto de debate. 

3. En cuanto al inciso del a1·tículo 15 de los Estatutos, que también e!> 
objeto de debate, debe partirse de una consideración esencial, cual es la exi­
gencia de una precisa determinación del objeto social y la consiguiente exclu­
sión de aquellas cláusulas estatutarias que menoscaben la delimitación del 
ámbito de actuación que aquél implica o enturbien su específica relevancia 
jurídica, y así resulta tanto del mandato legal contenido en el artículo 9.0 b), del 
texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, como de la trascendencia 
misma que el objeto soc1al reviste, así en la relación interna de los socios y la 
Sociedad, como en las que ésta establezca con terceros, y aunque en este plano 
externo su alcance quede ostensiblmente reducido a tenor del nuevo artículo 
129.2.0

, del texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, no por ello 
queda totalmente elimmado (piénsese en la hipótesis de actuación extralimi­
tada indubitadamente conocida por el tercero). Por otra parte, si uno de los 
efectos que la Ley anuda al objeto soc1al, en armonía con su finahdad delimi­
tadora del ámbito económico en el que ha de desenvolverse la Sociedad, es la 
deflmción de la extensión del poder de representación que coJTesponde al 
órgano gestor (art 129.1.0 del texto refundido de la Ley de Sociedades Anóni­
mas), dos consecuencias resultan mequívocas. 

a) Por una parte, la no necesidad de una adicional y coincidente defini­
ción estatuta1ia de ese poder representativo, mediante la enumeración porme­
norizada de las facultades que lo integran (en este sentido se ha pronunciado 
ya este Centro directivo en Resolución de 16 de marzo de 1 990). 

b) Por otra, la incertidumbre que se produce cuando en enumeración se 
incluyen facultades. que entendidas en términos absolutos desbordarían clara­
mente el objeto social, pues tanto podría entenderse que esta atribución suple­
mentana revela una ampliación indirecta de aquél, con todas las consecuen­
cias que ello llevaría consigo (lo mismo respecto de los socios que respecto de 
los terceros), como que la finalidad perseguida es exclusivamente la mera 
autorizaCión antiCipada la realización ocasional de actos ajenos al ámhito de 
actividad propio de la SoLiedad, lo que -sin perjuicio de lo dispuesto en el 
artículo 129.2 de la Ley de Sociedades Anónimas- sustentada su validez y 
eficacia frente a la sociedad, y excluiiia la eventual responsabilidad de los 
administradores, pero sin comprometer en modo alguno la delimitación del 
objeto previamente efectuada, ni su específica significación jurídica como 
definidor del vínculo que liga al socio con la sociedad {vid. arts. 147 y 260.3. 0 

del texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas), y consiguientemente, 
como obstat1vo del empleo abusivo y reiterado de la facultad suplementaria. 
Esta indeterminación, en claro contraste con las exigencias de una correcta 
técmca estatutaria (que imponen la precisa delimitación del objeto social en la 
cláusula a tal fin destmada), así como con las de claridad y fijeza tanto en el 
contenido normativo de los Estatutos sociales, como en el de los pronuncia­
mientos registrales (en aras de la inequívoca delimitación de la posición jurí­
dica que al socio corresponde en la sociedad), justifica, por tanto, el rechazo 
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registra! a la atribuc1ón de esas facultades adicionales si no se especifica de 
modo inequívoco su limitada significación la que, en todo caso, deberá respe­
tar las márgenes que a la autonomía de la voluntad se fijan en materia de 
sociedades. 

4. Ciertamente, ha de reconocerse que la suscnpcíón o postenor adquisi­
ción por una Sociedad anónima de acciones o participaciones sociales de una 
entidad que tenga un objeto social diferente, no implica necesanamente para 
aquélla una actuación ajena a su objeto social; si bwn supone la dedicación de 
pa¡·te del patrimonio de la entidad a una actividad distinta de la delimitada en 
su objeto, diversas Circunstancias (el reducido porcentaje de participación, la 
relación cuantitativa entre esta participación y el total patrimonio de la socie­
dad partícipe, las exigencias de rentabilización de recursos excedentarios o de 
recursos que no pueden o no deben ser inmediatadamente aplicados a la 
consecución de los fines propios de la entidad) pueden hacer posible su cali­
ficación como actos complementarios, o auxiliares, pero, en definitiva, encau­
zados y subordmados a la consecución última del objeto socwl; habrá de 
estarse, por tanto, al caso concreto para aprecwr si ex1ste o no extralimitación 
del objeto social y aphcar las soluciones JUrídicas que resulten pertinentes. 
Pero, precisamente por esa ambivalencia de la facultad cuestionada, porque 
esta participaCión (inicial o sobrevenida) de la sociedad anónima en entidades 
con objeto social diferente no supone necesariamente una extralimitación res­
pecto del de la primera, es por lo que en armonía con los anteriores conside­
randos ha de rechazarse la mscripción de una atribución abstracta o ind¡feren­
Clada de las cuestionadas facultades a los administradores. 

Esta Direcc1ón General ha acordado desestimar el recurso interpuesto, 
confirmando el acuerdo y la nota del Registrador. 

Comentario.-La resolución citada plantea tres problemas fundamentales: 
la capacidad de la persona jurídica (en este caso de una sociedad anónima) y 
si la capacidad de la sociedad anónima está limitada por el objeto social. Otra 
cuestión, la determinación del objeto social; y en tercer lugar, las cuestiones 
que plantea el desarrollo y ampliación del objeto social por actos o negocios 
de la sociedad anónima. 

1.0 La primera cuestión que se plantea es la de la capacidad de la socie­
dad anómma y si se considera que esta capacidad está limitada por el objeto 
social. Según la resolución citada, la sociedad anónima tiene capacidad gene­
ral para realizar actos como sujeto de derecho (arts. 38 y 116 CC y 129.2 LSA), 
careciendo el objetO socJal de posibilidad de lim1tar la capacidad de la socie­
dad anónima. La cuestión, por tanto, que se plantea es si el objeto social 
supone la existencia de un límite a la capacidad de la sociedad anómma en el 
sentido de que todos los actos y contratos que se realicen por la sociedad 
anónima han de referirse única y exclusivamente al objeto social de dicha 
sociedad Esta cuestión ha tenido el siguiente desarrollo: 1) Doctrina anglo­
sajona. Teoría Ultra Vires. 

En el memorándum de una compañía debe constar el objeto de dicha 
soc1edad. La determinación del objeto tenía un doble propósito· proteger a los 
titulares de las acciones sobre el empleo de sus aportaciones y proteger a las 
personas que contrataban con la compañía que podían examinar la extensión 
de los poderes de los administrad01·es de ésta (CHARLES WORTH, Company Law, 
1991, pág. 70). Con esta teoda el objeto social limitaba la capacidad de la 
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compañía. En principio, todo acto o contrato de la compañía fuera del obJeto 
social era nulo. Si una compañía realizaba actividades fuera del objeto social, 
eran nulas y no cabía la ratificación de estos actos y negocios, ni srquiera con 
el voto unánim~ de las asambleas de dichas compañías (Fox y BowEN, Tlze law 
pnvate companies, 1991, pág. 50). Los Tnbunales dictaban sentencia sobre esta 
base jurídica en orden a proteger a los accionistas de la mversión de sus 
activos en la compañía y garantizaba de esta forma que las aportaciones de los 
socios no eran invertidas fuera del objeto social designado en la constitución 
de la compañía. Bajo esta teoría la capacidad de la compañia aparece limita­
da, como hemos vrsto, por el obJeto social, pero esta norma ha tenido un 
cambio total en su regulacrón jurídica. 

Con motivo de la publicación de la 1 Directiva de la CEE 681151-9-3-1968, 
en el artículo 9.1 se señalaba que la sociedad quedará obligada respecto a 
terceros por los actos realizados por sus órganos, incluso si sus actos no se 
corre~ponden con el objeto social. El artículo 9.2 determinaba que los Estados 
miembros pueden prever que la socredad quedará obligada respecto a tercero 
aun cuando excedan los actos realizados por sus administradores del objeto 
soCial, pero pueden establecer a esta doctnna un correctivo: que la soCiedad 
no quedará obhgada respecto a terceros cuando se demuestre que el tercero 
sabía que el acto excedía del objeto social o no podía ignorarlo. 

La existencia de la Drrectiva citada ya suponía un cambro en la teoría Ultra 
Vires y d10 lugm· a la publicación de European C. Act. 1972, que más tarde se 
convrrtió en la sección 35 de la Company Act de 1985 Postenormente, el 
mforme Pr·entice la ha convertido en este aspecto del objeto soCial en la sec­
ción 108 de la Company Act 1989, que ha derogado totalmente el sistema y la 
teoría Ultra Vires del objeto social En la sección 11 O de la Company Act de 
1989 se dice que cuando en los estatutos de la compañía se establezca que el 
objeto de ésta es llevar a cabo cualquier negocio, la compañía tiene poder para 
llevar a efecto cualquier tipo de negocio y para hacer toda clase de actos, sean 
antecedentes o sean como desarrollo de cualquier trpo de negociación. De esta 
forma desaparece toda limitación de la compañía por razón del objeto social 
Se deroga la teoría tradicwnal del Derecho inglés sobre Ultra Vires y aparece 
la sociedad srn ninguna limrtación del objeto social, conforme hemos visto en 
la sección 110 antes crtada. (Sobre esta cuestión, RoLDÁN, De[i11it1va aholició11 
de la regla "Ultra Vires», La Notaría, mayo 1990.) 

2.0 En el Derecho alemán el criterio fue a la inversa. En el Derecho ale­
mán, dice LA VILLA (L'Oggeto soeza/e, 1974, pág. 250), el criterio es distinto y 
tiene su base en la prokura La prokura es un poder mercantil, el cual sólo 
puede ser dado por el comerciante. Según el artículo 50.1 del HGB, toda 
r·estiicción a la extensión de la prokura no puede oponerse contra terceros. 
Sobre esta base, el Consejo de Administración de la sociedad anóni­
ma -Vorstand- tiene facultades para actuar fuera del objeto social. Se pue­
de decir que los actos hechos por el Vorstand que excedan del objeto social 
son oponrbles respecto a tercero; y por las mismas razones que existe en la 
prokura y que recoge el artículo 50 de la HGB, la LSA de 6 de septiembre de 
1965 dice en su artículo 78.1 que la dirección representa a la sociedad en juicio 
y fuera de él Según el artículo 82.1, las facultades de repr-esentación de la 
dirección no pueden ser objeto de limitación La sociedad anónima tiene en el 
Derecho alemán una capacidad JUrídica plena y no aparece limitada por el 
objeto social. 
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Sin embargo, esta norma general ha tentdo una se1;e de excepciones, entre 
las cuales podemos considerar las siguientes: 

- Kolluszon. Se trata de un acuerdo entre representantes de la sociedad 
anónima y terceros que contratan con la sociedad. Es un acuerdo doloso entre 
el tercero y el representante de la sociedad, con daño para ésta. 

- Otro supuesto de limitación del poder de los órganos sociales lo cons­
tituye el abuso del poder de representación -Missbrauch-; éste es el caso del 
artículo 826 del BGB. En este caso la sociedad puede oponer una exceptio doli 
a los contratos hechos por el órgano de la sociedad con terceras personas y 
con abuso del poder de representación. 

La doctrina alemana ha puesto de relieve la pos1bilidad de considerar que 
los actos extraños al objeto social no puedan ser aprovechados por aquellos 
que conocían que el acto era extraño al objeto social y si no lo conocían era 
por culpa grave de los terceros que contrataban con la sociedad 

De esta forma, podemos ver cómo el Derecho alemán parte de la base de 
que la sociedad anónima tiene plena capacidad jurídica y no está limitada por 
el objeto social, aunque las necesidades de la práctica han puesto de relieve 
la neces1dad de hmitar los poderes de los administradores cuando existía 
colusión entre ellos y tercero. Cuando exista abuso de representación por parte 
de los órganos de la sociedad e, incluso, cuando ex1sta mala fe en aquellas 
personas que contratan con d1cha sociedad. 

3.0 En el Derecho español la sociedad anónima no tiene limitación en 
cuanto a su capacidad por razón del objeto soCial. El artículo 129.1 de la LSA 
dice que la representación se extenderá a todos los actos comprendidos en el 
objeto social dehm1tado en los Estatutos. Cualquier limitación de las faculta­
des de los administradores, aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil 
será ineficaz frente a terceros. El objeto social aparece aquí como una norma 
de Estatutos que regula la representación de los administradores. El objeto 
social, dice PoLO, determina las facultades de los admmistradores en el ámbito 
interno de la sociedad. Cuando los admmistradores se excedan del objeto 
soCial, nos encontraremos con una acción de responsabilidad de la sociedad 
frente a ellos (art. 1 33 LSA). 

Por otra parte, el artículo 129.2 de la Ley de Sociedades Anónimas d1ce que 
la sociedad quedará obligada fTente a terceros que hayan obrado de buena fe 
y sin culpa grave, aun cuando se desprende de los Estatutos mscritos en el 
Registro Mercantil que el acto no está comp1·endido en el objeto social. Como 
consecuencia de esto, se puede decir que la soc1edad anómma, en el Dere­
cho español, como persona jurídica tiene plena capacidad y no está limitada 
por el objeto social cuando los terceros que contratan con la sociedad obr·an 
de buena fe y sin culpa grave. PoLo dice que la funcrón de los Registros de la 
Propiedad y Mercantiles en orden a la calificación de las facultades de los 
administradores (arts. 18 LH y 6 RRM) queda reducido en su alcance tradicio­
nal, ya que sólo cabe la calificación del nombramiento de los adminrstradores 
en el cargo. Pero la extensión de su poder respecto a la administración de la 
sociedad anónima se deriva exclusivamente de la Ley y vincula a los tercer·os 
con la sociedad en todos los supuestos de los actos hechos por los administra­
dores, aun cuando excedan del objeto social, siempre que los terceros hayan 
contratado con dichos administradores de buena fe y sin culpa grave (art. 129 
LSA). 
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IJ. La segunda cuestión de la resolución citada se rehere a la determina­
Ción del objeto social. La resolución dice que otra cuestión que es objeto de 
resolución es la exigencia de una precisa determmación del objeto social y de 
la exclusión de todas aquellas cláusulas estatutarias que impidan la detenm­
nación del objeto social. 

El objeto social ha de quedar determinado con exactitud en la Ley de 
Sociedades Anónimas. El artículo 9.b) de la Ley de Sociedades Anómmas dice 
que en los estatutos de la sociedad se hará constar el objeto soCial determman­
do las actividades que lo integran. El artículo 34.b) tletermma como causa de 
nulidad de la sociedad no expresarse en la escritura de constitución o en los 
estatutos sociales el objeto social. El artículo 14 7 de la Ley de Sociedades 
Anónimas determina que la sustitución del objeto supone para los acciOnis­
tas que no hayan votado a favor del acuerdo el derecho de separarse de la 
sociedad. 

El artículo 117 del Reglamento del Registro Mercantil dice que el objeto 
social se hará constar en los estatutos por mediO de la determinación precisa 
y sumaria de las actividades que lo mtegren. No se incluirán en d1cho objeto 
los actos juddicos necesanos para el desarrollo de las actividades mdicadas en 
él. Y en ningún caso podrá incluirse como parte del objeto social la realización 
de cualesquiera otras actividades de lícito comercio ni emplearse expresiones 
de análogo significado Por último, el artículo 117.4 del Reglamento del Regis­
tro Mercantil dice que si se pretendiera que las actividades integrantes del 
objeto social puedan ser desarrolladas por la sociedad total o parcialmente de 
modo mdirecto mediante la titulandad de acciones o de participaciones en 
sociedades con objeto idéntico y análogo, se indicará así expresamente. 

Aunque se exige que se haga constar, como hemos v1sto, de una manera 
clara y determinada el objeto social determinando las actividades que Jo inte­
gran, LA VILLA (ob. cit., pág. 73) señala cómo la práctica estatutaria ha ido 
creando una sede de problemas en relación con dicho objeto 

l. Las cláusulas que autonzaban a la sociedad anónima a ejercer de una 
manera general una actividad económica sin especificar realmente en qué 
consistía el objeto social. LA VILLA señala como ejemplos de este tipo «El 
ejerciciO de toda clase de negocios». <<Actividad económica comerCial». <<Refe­
rencia a la agricultw·a, comercio e industria en términos generaleS>>. Pueden 
considerarse estas cláusulas como nulas ya que el objeto social no queda 
determinado. 

Otra práctica estatutana era confundir el objeto social con los poderes de 
la soc1edad para realizar dicho objeto social. Hay que hacer una importante 
distinción entre el objeto social y los poderes instrumentales que disponen los 
administradores para ejercer las actividades o los negoc1os de la sociedad 
anónima. La doctrina inglesa y norteamericana ha distinguido entre los objels 
o[ compm1y y la enumeración de una serie de poderes a favor de los adminis­
tradores -Ancillary Powers-, que no eran smo una serie de poderes instru­
mentales para conseguir los objetivos de la compañía. La distinción entre el 
objeto de la sociedad y los poderes de los administradores está clara desde un 
punto de vista dogmático, pero hay que tener en cuenta las desviaciones que 
se pueden producir en la sociedad anónima por el uso de los poderes instru­
mentales que retienen los administradores, especialmente en temas de avales 
v fianzas. 
- El tercer género de cláusulas creadas por la práctica estatutana pueden ser 
aquellas que dicen <<cualqwer clase de operaciones que tengan conexión direc-
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ta o indirecta con el objeto social>>. En el análisis de todas estas cláusulas hay 
que distmguir dos cuestiOnes. Si tales cláusulas estatutarias no son más que 
poderes instrumentales para conseguir el objeto socml, o si estas cláusulas 
instrumentales pueden permitir a los administradores variar el objeto social 
s1n que los socioS puedan eJercitar el derecho de separación que le correspon­
de según el artículo 147 de la Ley de Sociedades Anónimas. 

lll. La tercera cuestión que plantea la resolución citada es la que se re­
fiere a que los administradores puedan desaiTollar el objeto social mediante la 
adquisición de acciones o participaciones en sociedades constituidas en Espa­
ña o en el extranJero -cualquiera que sea su objeto social- y la participación 
que vaya a tener en ella la sociedad. 

Hay que tener en cuenta que en nuestro Derecho parece prohibida la cláu­
sula señalada antenormente, en el sentido de que los administradores no 
puedan adquinr acciones o participaciOnes en otra sociedad con objeto social 
distinto. Esta norma prohibitiva aparece en el artículo 117.4 del Reglamento 
del Registro Mercantil cuando dice que si se pretendiera que las actividades 
integrantes del objeto social puedan ser desanolladas por la sociedad total o 
parcialmente de modo mdirecto mediante la titularidad de acciones o partici­
paciones con objeto idéntico o análogo, se indicará así expresamente. En 
nuestra normativa cabe, por tanto, el ejercicio de modo indirecto de la activi­
dad social mediante la adquisición de acciones o participaciones de otra so­
ciedad que tenga un objeto idéntico o análogo (art. 117 4 RRM). Norma que 
aparece opuesta a los estatutos de la sociedad objeto de recurso, donde daban 
poderes a los administradores para adquirir acciones o participaciones de otra 
sociedad cualquiera que fuera su objeto social. Hay, pues, una diferencia esen­
cial entre adquisición de acciones y participaciones de un obJeto social Idén­
tico o análogo permitida en el Reglamento del Registro Mercantil, y adquisi­
ción de acciones o participaciones de objetos sociales diferentes rechazada en 
la Resolución de 22 de Julio de 1991, objeto de este comentano. 

El artículo 2 361 del Codice Civile italiano dice que la asunción de pai1Ici­
paciones en otra empresa, aunque se halla prevista en los estatutos no es 
admitida. a no ser que por la medida en que se realiza o el objeto de la 
participación no resulta alterado el objeto social señalado en el acto constitu­
tivo. 

FRE (Soc1etii per azwni, C. S. Branca, 1982. pág. 297) hace la explicación de 
este precepto de la siguiente forma. la sociedad anónima puede tener activi­
dades de carácter accesorio, pero con dos limitaciones: l." La participación de 
una sociedad anómma en otra sociedad anónima de un objeto social análogo 
es consentida cualquiera que sea su cuantía. 2." Cuando la participación en 
otra sociedad sea de un objeto social distinto, la participación no puede pasar 
de una medida o pmporción, de tal forma que no puede considerarse alterado 
el objeto social. 

Un cambio del objeto social puede hacerse, como hemos visto, por obra de 
los administradores (FERRI, La societii, 1985, pág. 893). Este autor estima que 
la adquisición de participaciones sociales por obra de los administradores en 
otras sociedades de objeto social distinto pueden alterar el objeto social de la 
sociedad primitiva en cuanto excedan de la medida que acertadamente señala 
el artículo 2.361 del Codice C!vde italiano. Está claro que esta operación de los 
admmistradores puede ser ratificada por la Junta general. Pero en España no 
existe este precepto; la adquisición de los administradores de la sociedad, de 
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accwnes o participaciones en otras pueden hacer vanar totalmente el objeto 
social de la primera sociedad anónima, sin que los socios puedan ejercitar el 
derecho de separación cuando hay cambiO de objeto social que determma el 
artículo 147 de la Ley.de-'Sociedades Anónimas. 

Respecto al objeto social, las Resoluciones DGRN de 31 de marzo y 25 
mayo 1986, 11 mayo y 17 noviembre 1989, 16 ma¡-zo y 20 diciembre 1990. 

RICARGO EGEA IBÁliiEZ 

Registrador de la Propiedad 

LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO DICTADA EN PROCEDIMIEN­
TO ADMINISTRATIVO DE RECAUDAC/ON NO PUEDE SER CANCELADA 
POR CADUCIDAD, DESPUES DE PRORROGADA, HASTA QUE SE JUSTI­
FIQUE LA TERMINAC!ON DEL PROCEDIMIENTO-POR RAZONES DE 
ANALOGIA SE APLICA A DICHAS ANOTACIONES LO DISPUESTO EN EL 
ARTICULO I99.2 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO. (RESOLUCióN DE 25 DE 

MAYO DE 1990. BOE DE 26 DE JUNIO DE 1990.) 

Hechos.-1. El día 9 de julio de 1980 y en virtud de un mandamiento 
expedido el día 6 de mayo del mismo año por la Recaudación de Tributos del 
Estado en la Zona 13 de Granollers se practicó anotación preventiva de em­
bargo a favor del Estado sobre la mitad indivisa de las fincas números 1.157 
y 1.727, pertenecientes a doña Hilda Gragagnolo Daiqui, en el expediente 
administrativo de apremio instruido en dicha Reclamación de Tributos, en 
reclamación de 4.753.989 pesetas, más otras 950.798 pesetas por morosidad en 
el pago y otras 500.000 pesetas presupuestarias para costas y otras responsa­
bilidades; en total, 6 204.787 pesetas. Dichas anotaciones preventivas fueron 
prorrogadas por cuatro años más por orden del Recaudador de Tributos del 
Estado antes citado y en virtud de mandamiento expedido en la referida Re­
caudación en 28 de mayo de 1984. Con referencia a las mdicadas fincas fue 
expedida la certificación prevenida en el artículo 143 del Reglamento Hipote­
cario en virtud de mandamiento de la Recaudación de fecha 6 de mayo de 
1980, según notas extendidas con fecha 9 de julio de 1980, al margen de las 
anotaciOnes preventivas citadas. 

El <<Banco Español de Crédito, Sociedad Anónima», adquirió la mitad indi­
visa de las refendas fincas en VIrtud de Auto de adjudicación de fecha 8 de 
marzo de 1985, dictado por el Juzgado de Primera Instancia e Instrucción de 
la villa de Calamocha y su partido en jwcio ejecutivo 431182 seguido contra 
doña Hilda Bragagnolo. 

Dicha entidad bancaria, al amparo de lo establecido en el artículo 355 del 
Reglamento Hipotecario, por mstancia de fecha 2 de noviembre de 1988, so­
licitó al señor Registrador la expedición de certificación de títulos y cargas de 
las fincas referidas. La certificación fue expedida el día 26 del mismo mes y 
año, y en la misma se dice con relación a la mitad indivisa de la finca registra! 
1.157, propiedad del <<Banco Español de Crédito, Sociedad Anónima», bajo 
epígrafe 3. 0 b), que la misma está gravada con la anotación preventiva de 
embargo letra A, pron·ogada por la anotación letra F, tomada en favor del 
Estado en méritos del expediente administrativo de apremio instruido en la 
Recaudación de Tributos del Estado de la Zona 13 de Granollers cont¡·a doña 
Hilda Gragagnolo; y respecto a la mitad indivisa de la finca registra] 1.727, 
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pe.-teneciente a la m•sma entidad bajo el epígrafe 5.c), que la misma está 
gravada con idéntica carga que la anterior en mélitos de la anotación preven­
tiva letra B, proiTogada por la letra J. 

El día 16 de enero de 1989. el Letrado don Carl.o;:; Ruiz Rodríguez, en 
representación del «Banco Español de Crédito, Sociedad Anónima», d1rigió 
instancia al señor Registrador de la Prop1edad número 2 de Granollers en la 
que se solicitaba la cancelación de las anotaciones preventivas letras A y B de 
las fincas citadas y se extiendan las opo1i.unas notas marginales de cancelación 
por caducidad, en virtud de los mismos fundamentos que se exponen en el 
apartado III. 

11. Presentada la instancia citada anteriormente el día 1 O de febrero de 
1989 en el Registro de la Propiedad número 2 de Jos de Granollers, fue cali­
ficada con la siguiente nota: «Registro de la Propiedad de Granollers número 
2 Denegada la práctica de la cancelación solicitada por cuanto al haber sido 
pmrrogada la anotación preventiVa de embargo sólo puede ser cancelada por 
resolución defimtiva firme dictada po1· la autoridad competente de conformi· 
dad al artículo 86 de la Ley Hipotecana y artículo 199 del Reglamento en 
relación con los artículos 4, parrafo 1.", del Código Civil, y 3 de la Ley Hipo­
tecaria. 

Granollers, 17 de febrero de 1989 -El Registrador, Carlos Per111anyer Ca­
sas .-Firma Iiegible.-Sellado>>. 

III. El Pmcurador de los Tribunales don Manuel Gramunt de Moragas, en 
representación del «Banco Español de C.·édito, Sociedad Anónima», interpuso 
recurso gubernativo contra la anterior calificación y alegó: Que las anotacio­
nes preventivas de embargo letras A y B de las fincas 1 157 y 1.727, respecti­
vamente, estando vigentes fueron proiTogadas por ot•·os cuatro años, según 
consta textualmente en las anotaciones letras F y J, por lo que habiendo sido 
presentados los mandamientos de embargo el día 8 de mayo de 1980, el plazo 
de caducidad proiTogado de aquéllas vencía el día 8 de mayo de 1988. Que 
como el Registrador al expedir la certificación hizo constar la existencia de las 
anotaciones preventivas de embargo antes citadas y no procedió a su cance­
lación en aplicación de lo dispuesto en el artículo 355 del Reglamento Hipo­
tecario, el «Banco Español de Crédito, Sociedad Anónima», al amparo de lo 
dispuesto en el a.-tículo 86 de la Ley Hipotecaria, con fecha 16 de enero de 
1989, deduJO instancia en la que solicitaba la expresa cancelación de las ano­
taciones de embargo, que fue denegada por la nota de calificación objeto de 
este recurso. Que el a.-tículo 77 de la Ley Hipotecana establece como causa de 
extinción de las anotaciones preventivas la caducidad de las mismas frente a 
la extinción por cancelación. Caducidad y cancelación son figuras JUrídicas 
hipotecanas diferentes y, si acaso, opuestas. La pnmera se produce por el 
mero transcurso del tiempo, en tanto que la segunda se opera vigente en el 
tiempo la anotación, po•· las causas y en la forma que regula la legislación 
hipotecada. Que los artículos 86 de la Ley Hipotecaria y 206, párrafo 13, del 
Reglamento establecen el pnnc1pio general de la caducidad de las anotaciones 
preventivas, y con carácter de excepción a dicho pnncip10 se encuentra lo 
establecido en el artículo 199 del c1tado Reglamento. Que la nota de califica­
ción es mexacta y parcial, y por ello caprichosa, conculcando los preceptos 
que la misma ind1ca, así como lo establecido en los a1i.ículos 1 y 3 del Código 
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Civil y 9.3 de la Constitución española. Que la excepcwn recogida en el ar­
tículo 199 del Reglamento Hipotecano sólo compete a las anotaciones preven­
tivas dictadas por la autoridad judicial, y de conformidad con lo dispuesto en 
el aiiículo 3 del Código Civil se debe entender por autoridad juridicial aquellos 
órganos institucionales a los que compete el ejercicio de la potestad jurisdic­
CIOnal, Juzgados y Tribunales, de conformidad con lo establecido en el artícu­
lo 2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial; y cualquier otra interpretación 
quebraría además el principio de jerarquía normativa. Que las anotaciones 
preventivas de embargo cuya caducidad se pretende hacer constar fueron to­
madas en virtud del mandamiento expedido por el señor Recaudador de Tri­
butos del Estado, Zona 13 de Granollers, que no debe ser considerado auto­
ridad judicial por todo lo expuesto. Que en este caso concreto tampoco 
procede la aplicación analógica de lo regulado para la autoridad judicial por 
cuanto existe regulación específica del procedimiento recaudatorio en vía de 
apremio, y el artículo 121 del Reglamento General de Recaudación establece 
la sujeción a lo dispuesto en la Ley y Reglamento Hipotecario de los manda­
mientos de embargo expedidos en méritos de procedimiento recaudatorio de 
apremio. 

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informó: Que 
del examen del artículo 86 de la Ley Hipotecaria se deduce que la prórroga de 
la anotación preventiva puede ser practicada por: a) instancia de los interesa­
dos; b) autoridades que las decretaron. Que son: a') la autondad judicial, y b') 
las autoridades admmistrativas. Que a tenor de Jo dispuesto en el párrafo 2 o 

del artículo 199 del Reglamento Hipotecario quedan claras dos cosas: primera, 
que la anotación preventiva prorrogada por instancia del interesado caduca 
sin más por el hecho de transcurso de la prórroga de cuatro años, y segunda, 
que la anotación preventiva prorrogada por orden de la autoridad judicial no 
se cancela por caducidad después de vencida la prórroga hasta que haya re­
caído la resolución defmJtiva firme en el procedimiento en que la anotación 
preventiva y su prórroga hubiera sido decretada. Que el problema sólo se 
plantea con referencia a la anotación preventiva prorrogada por mandamiento 
a la autoridad admimstrativa, pues se trata de un supuesto no previsto expre­
samente en el texto de la Ley y que debe resolverse de una de las formas 
siguientes: a) considerando el mandamiento de la autoridad no judicial como 
mstancia privada de los interesados y, por tanto, cancelando la anotación 
preventiva una vez vencida la prórroga, y b) considerando el mandamiento de 
la autoridad administrativa como un supue::.lo análogo al de la autondad ju­
dicial, por emanar también de una autoridad, por practicarse mediante man­
damiento, por decretar·se en un procedimiento de Derecho público y por refe­
rirse, en el caso presente, a un procedimiento recaudatorio que conviene no se 
cancele por caducidad hasta que haya recaído resolución definitiva, como en 
el supuesto judicial. Que en el caso que se estudia, dado que la norma no 
contempla el supuesto específico, se debe aplicar analógicamente la norma 
jurídica de ~upuestos semejantes entre las que se aprecia identidad de razón, 
según el artículo 4 del Código Civil; y en este sentido, parece que el manda­
miento de la autoridad judicial administrativa tiene más analogía con el man­
damiento de la autoridad judicial que con la instancia de los interesados, 
ambos previstos t"n el artículo 86 de la Ley Hipotecaria. Que el artículo 3 de 
dicha Ley establece una consideración análoga a las resoluciones de la auto­
ridad judicial y a las de las autoridades administrativas. Que los principios 
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generales del Derecho imponen la consideración de que el mandamiento de la 
autondad administrativa, que embarga bienes a favor del Estado y ordena la 
práctica de la anotación preventiva y su prórroga tiene mayor analogía con el 
mandanuento de la autoridad judicial que con la s1mple instancia de los inte­
resados. Aplicar soluc1ones parciales de la Ley o el Reglamento Hipotecarios 
sería conside1·ar la ciencia del Derecho como una simple masa de disposiCio­
nes aisladas e incoherentes, en contradicción con los cnterios normales de 
interpretación de las normas jurídicas señaladas en el artículo 3 del Código 
Civil. Que el espíritu y finalidad de las normas se ven claramente en el artículo 
3 de la Ley Hipotecaria, del que se deduce la asimilación total de los manda­
mientos de la autoridad judicial y administrativa. 

V. El pres1dente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña revocó la 
nota del Registrador fundándose en que el principio de caducidad de las ano­
taciOnes preventivas queda bien reflejado en el artículo 86 de la Ley Hipote­
caria y tan sólo hay una excepción a este principio en el supuesto de las 
anotaciones preventivas ordenadas por la autoridad judicial, no por la admi­
nistrativa. Aparte de que, en el presente caso, con la pervivencia de la anota­
ción preventiva se gamnuzada con exceso unos derechos tributarios a favo1· 
del Estado que el m1smo abandona al no finalizar en tiempo prudencial su 
expediente de apremio contra la deudora dueña de una mitad mdivisa de las 
fincas sobre las que se realiza la anotación prevenuva. 

Fu11damentos de Derecho -Vistos los artículos 129 y 132 de la Ley General 
Tributana, 32 y 33 de la Ley General Presupuestaria, 86 de la Ley Hipotecaria 
y 199 del Reglamento Hipotecario. 

l. En el presente recurso se pretende que en virtud de solicitud del titular 
de derecho afectado se proceda a cancelar por caducidad una anotac1ón pre­
ventiva de embargo ordenada en procedimiento administrativo de aprem1o 
para el cobro de débitos fiscales, toda vez que extendida en mayo de 1980 y 
pro1Togada en mayo de 1984, habían transcurrido los ocho años desde su 
extensión al t1empo de solicitarse su cancelación. 

2. Debe tenerse en cuenta la distinción sustancial entre el embargo y su 
refleJO registra!; aquél como limitación del derecho afectado con alcance erga 
onmes, y ésta como medida de publicidad que asegure el pleno desenvolvi­
miento de tal eficacm general Sobre esta distinción, Jos principios de nuestro 
sistema registra! imponen tanto la posib11idad de la constatación tabular de 
toda Situación de trascendencia real (arts. 2 LH y 7 RH) como la de subsisten­
cia de tal reflejo mientras continúe vigente la situación reflejada (cfr. también 
art. 79 LH). Tratándose de situaciones reales de carácter provisional, su cons­
tatación tabular no puede configurarse, ciertamente, como permanente y de­
fimtiva, pero tampoco puede fiJársele una durac1ón tasada con independencia 
de la que pueda o deba corresponder a la realidad reg1strada, máxime cuando 
la prolongación de ésta no depende de la exclusiva voluntad de los interesados, 
sino de las mismas previsiones del Ordenamiento jurídico. 

3. Practicada la anotación preventiva de embargo como vía de asegura­
miento de las resultas del pleito en que aquélla se ordenó, es evidente que tal 
medida cautelar ha de poder subs1st1r en tanto ese ple1to no concluya, si el 
Ordenamiento posibihta su adopción en el momento iniCial, carece de sentido 
cortar su VIgencia en un momento intermedio de la tramitación (sin perJUicio 
de la exigencia de requisitos especiales para su contmuidad); en otro caso, la 
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finalidad con ella perseguida, que persiste durante todo el proceso, quedaría 
frustrada, con el consiguiente entorpecimiento y posible estenlidad del mismo 
litigio en curso Por ello es por lo que el artículo I99 del Reglamento Hipote­
cario ex1ge para la cancelación de las anotaciones ordenadas por la autoridad 
judicial, una vez vencida la prórroga de los cuatro años prevista en el artículo 
86 de la Ley, la justificación de la terminación del procedimiento en que se 
decretaron, lo que al no haberse acreditado en el presente supuesto impide 
acceder a la cancelación solicitada. 

4. Ciertamente, el artículo 199 del Reglamento Hipotecario no contempla 
expresamente esta hipótesis de las anotaciones ordenadas por el funcionario 
competente para la tramitación del procedimiento administrativo de apremio 
para el cobro de débitos fiscales; no obstante, la identidad sustancial entre 
este supuesto y el contemplado en la norma reglamentaria avocan ineludible­
mente a la aplicación de la misma solución; cuando además está legalmente 
establecido que el mandamiento de embargo por deudas tributarias expedido 
por el ejecutor competente tendrá «el mismo valor que SI se tratara de man­
damiento judicial de embargo» (cfr. art. 132 LGT). 

Esta Dirección General ha acordado estimar el recurso interpuesto, revo­
cando el auto apelado y confirmando la nota del Registrador. 

Comentarios críticos -Esta resolución que manep los conceptos de cadu­
cidad, cancelación y analogía exige la averiguación de la razón que al legisla­
dor le induJo a redactar el artículo 199 del Reglamento Hipotecario en aparen­
te contradicción con el artículo 86 de la Ley Hipotecana. Puede haber razones 
a favor y en contra de la solución que se le da al tema y, además, está la 
aplicación de la «analogía», pues el caso que se plantea no supone una prórro­
ga judicial de la anotación, sino que se trata de una prórroga administrativa. 
Y ahí está en pie de guerra si uno y otm procedimiento -judicial y adminis­
trativo- pueden equipararse. La última reforma de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil (Ley 10/1992, de 30 de abnl) que establece ciertas obligaciones a reali­
zar por los Registradores de la Propiedad fue hace poco interpretada «semioh­
cialmente>> por C. HERNANDEZ CRESPO (que aludía a ciertas reuniones con las 
cúpu-las jmisdiccionales) en el sentido de que dicha reforrna se aplicaba so­
lamente a los procedimientos ejecutivos y de apremio de carácter judicial, 
quedando «excluidos» los referentes al procedimiento administrativo de apre­
mio y a los que se deriven del campo laboral. La resolución que comentamos 
es contrana a esta idea mantenida por nuestro antiguo decano y entiende, 
como veremos, que hay razones de analogía suficientes para operar con los 
mismos mimbres. El comentarista siente auténtico gozo en destacar estas 
contradiCCiones, que pueden llevamos a descubnr el claro camino que debe­
mos segwr. 

En mi afán sistemático, vamos a proceder a la precisión de diversos pun­
tos: la razón que JUStifica la norma del artículo 199 del Reglamento Hipoteca­
rio, su posible contradicción con la normativa legal del artículo 86 de la Ley 
Hipotecaria y el criterio analógico que para el caso concreto aplica la Direc­
ción General. Debo añad1r que, aparte de algún comentario leído con cierta 
prisa, hay en el Seminario del Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluña 
(que ha temdo la g¡·andeza de no cambiar de nombre) una consulta aportada 
al mismo sob1·e el tema y que utilizaré a través de éste mi comentario (Boletín 
del Centro de Estudios H1potecanos de Cataluña, núm 37, junio 1992, pág. 1 0). 
Vamos con todo. 
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A) Razones ¡ustif¡cativas del artículo /99 del Reglamento HLpotecario.­
Para exphcar estas razones hay que acudir a la fuente, y LA RICA es el que nos 
va a sacar de dudas respecto al problema. El nos explica cómo y porqué surge 
el artículo citado. 

LA RICA (Comentarios a la reforma del Reglamento H1potecano, Madrid, 
1959, pág. 139) destaca cómo la reforma de la Ley Hipotecaria de 1944, en su 
artículo 76 establecía la caducidad a los «cuatro años» de las anotaciones 
preventivas, concediendo la posibilidad de una prón·oga úmca por otros cua­
tro años. 

Ello, con ser una medida de «purga» de los Registros chocaba con el pnn­
CipiO que inspiraba la nueva Ley, ya que según la Exposición de Motivos 
aludía a la finalidad que perseguían las anotaciones preventivas de demanda 
y de embargo: asegurar el cumplimiento de las resoluciones de la autoridad 
judicial, tratando de evitar la figura del tercero y facilitando la posibilidad de 
la ejecución del fallo. Contra esa finalidad chocaba la norma de «caduculad» 
de las anotacwnes preventivas judiciales y que ya puso de relieve la Resolu­
ción de 7 de marzo de 1957. Ante la Imposibilidad de conceder una «segunda» 
prón·oga, pues para ello había que modificar la Ley, al artículo 199 del Regla­
mento Hipotecario se le añadió un segundo páiTafo, que dice: «Las anotaciones 
prevent¡vas ordenadas por autoridad judicial no se cancelarán por caduCidad, 
después de vencida la prórroga establecida en el artículo 86 de la Ley, hasta que 
haya recaído resolución definitiVa firme en el procedunie11to en el que la anota­
ción preve11tiva y su prórroga hub1eran sido decretadas>>. 

El mismo autor, que ya había tocado el tema genénco de la caducidad de 
anotaciones («La caducidad de las anotaciones preventivas judiciales», en 
Revista de Derecho Pnvado, año 1952. págs 893 y s•gs.), se preguntaba: ¿No 
rebasa el Reglamento el límite de su contenido normativo invadiendo campos 
reservados a la Ley, puesto que era un precepto legal el que establecía la 
caducidad de los cuatm años de toda clase de anotaciones preventivas, cual­
quiera que fuera su origen, y la posibilidad de una prórroga por otro plazo 
igual de cuatro años? Y mtundamente contesta: Ciertamente, el Reglamento se 
«desvía» un tanto de la dirección legal. Sm embargo, da dos razones absolu­
tonas que justifican la desviación: 

- Que el precepto del artículo 86, en lo que se refiere a las anotaciones de 
demanda y embargo, se juzgaba por gran parte de la opimón doctrinal contra­
dictorio de lo dispuesto en el artículo 83 de la propm Ley que determina que 
las anotaciones hechas en virtud de providencia judicial no pueden cancelarse 
smo po•· providencia ejecutoria. 

- Cuando la experiencia pone de relieve el error de una disposición le­
gal, sus peligros e inconvenientes, no es censurable que el Reglamento, sin 
sahrse del precepto legal para los supuestos normales, lo atenúe, modifique e 
mterprete en forma más justa para los supuestos anormales que puedan pre­
sentarse. 

Este segundo argumento -con todos los grandes respetos que me merece 
la autoridad de autor- no es de recibo y se acerca mucho a la cita que hace 
muy poco hacía PECES BARBA (<<Ley y conciencia», en ABC de junio de 1992) de 
la obra de SóFOCLES Antígona sobre el tema de la desobediencia de las leyes 
sobre la base de una justicia superior o la apreciación del arzobispo de Pam­
plona -metido a jurista- monseño1· CiRARDA (ABC de 13 de junio de 1992), 
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que considera que la conciencia prevalece ante la Ley De todo esto podríamos 
ocuparnos otro día, aunque ya el tema casi se agotó con los famosos estudios 
sobre el Derecho justo e injusto de los junstas alemanes. No volvamos a Ro­
MANONES: que ellos hagan las leyes y que me dejen hacer los Reglamentos. 

Para la posterior doctnna tampoco es válido el primer argumento que uti­
liza LA RicA. Se oponen abiertamente RocA SASTRE, LACRUZ BERDEJO y SANCHO 
REBULLIDA, que consideran que tanto el artículo 83 como el 86 de la Ley Hipo­
tecaria son perfectamente compatibles, ya que se refieren a conceptos diferen­
tes, pues mientras el artículo 83 se refiere a la cancelaCión de asientos vigentes 
con plenitud de efectos, el artículo 86 se ref1ere a la cancelación por caducidad 
al haber transcurrido el plazo de vigencia, dejando dicho asiento de producir 
efectos a partir de ese momento. JosÉ M." RIFA SoLER (La anotación preventiva 
de ernbargo, Editorial Montecorvo, 1983) apoya estas últimas tesis, las refuerza 
con la Resolución de 16 de marzo de 1959 y considera que el Reglamento 
Hipotecado no puso punto final a una contradicción que no existía, sino que 
impidió que las anotaciones preventivas judiciales cuya prórroga se hubiese 
solicitado caducaran automáticamente una vez transcuiTJdo el plazo de aqué­
lla, evitando así que se VIeran perjudicados los derechos del acreedor deman­
dante o ejecutante garantizados registralmente. 

F1·ente a esa posibilidad -que podría hasta llegar a justificar el críte1io de 
la 1·eforma- surgen los derechos de otras personas, como el caso que cita el 
Boletín de Cataluña del comprador que inscribió después de la anotación, pero 
siendo su escritura de fecha anterior a ella pretende -ante la inactividad del 
acreedor- obtener la cancelación de la anotación prorrogada, o la del mismo 
acreedor, que por haber desistido del procedimiento solicita del Registr·ador la 
cancelación de «SU» anotación. Los casos se pueden multiplicar, pero conviene 
más claridad que acumulación de supuestos. Por ello pasamos al segundo 
punto. 

B) Contradicción del Reglamemo fhpotecano con la normativa legal.-De lo 
dicho anteriormente se desprende que la reforma reglamentaria estableció una 
especie de «excepción» al pnncipio general de caducidad del artículo 86 de la 
Ley Hipotecaria, que se aplica a todas las anotaciones preventivas menos a las 
de origen judicial. MENCHEN BENITEZ (La cancelaciÓII de cargas caducadas en el 
Registro de la Propiedad: algunos de sus problemas, RCDJ, 1962, pág. 826) 
entendió que el Decreto que modifica el Reglamento Hipotecano se «excedió 
en su cometido>> y realiza funciOnes encomendadas a la Ley. RIFA SOLER 
(ob.cit.) alega en apoyo de esa m1sma tesis que en el a11ículo 207 del Regla­
mento Hipotecario se contrapone la cancelación de un asiento vigente a la 
cancelación por caducidad, no exigiendo en último caso mandamiento judicial 
para la cancelación. Otro argumento que ofrece este mismo autor es el que se 
desprende del artículo 174.3.0 in fine, en el que se exceptúa la necesidad de 
resolución judicial el caso de cancelación por caducidad al haber transcurrido 
el plazo legal establecido. Cita las Sentencias de 28 de juniO de 1966 y 28 de 
enero de 1960, así como las Resoluciones de 16 de marzo de 1959 y 9 de 
noviembre de 1955. 

Pero J. M. GARCIA GARCIA, Código de legis!accón hipolecaria y Registro Mer­
cantil, Madrid, 1986, considera que el artículo 199.2 del Reglamento no es 
conforme con el artículo 86 de la Ley Hipotecaría. RocA SASTRE {Derecho hipo­
tecano, TII, 1979, pág. 39) da una interpretación basada en la distinción entre 
la «extinczón por caducidad» del asiento y la cancelación por las causas que 
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prevén los artículos 198 y 206 del Reglamento Hipotecario. No puede decirse 
que el caso que contempla el artículo 199 del Reglamento Hipotecano, en su 
párrafo 2.", sea de «cancelación por caducidad», ya que ésta se produciría en 
el mismo momento en que se dicta la sentencia firme de forma automática, 
pudiendo el titular registra] burlar la efectividad de la sentencia. El supuesto 
-entiende el autor citado- debe entenderse como una excepción al principio 
general de caducidad, considerando que las anotaciones preventiVas de origen 
judicial «110 caducarán nu11ca, y sí podrán cancelarse en los casos previstos en 
los artículos 198 y 206 del Reglamento Hipotecario. 

Ante todo ello y para evitar más citas, es preciso concluir que del criteno 
general que establece el artículo 86 de la Ley Hipotecaria hay que excepciOnar 
lo referente a las anotaciones preventivas judiciales que, una vez pron·ogadas 
por los cuatro años que la Ley señala, quedan prorrogadas indefinidamente. 
Lo cual supone una grave «COI11raclicctón, entre la d1sposición reglamentaria 
y la Ley Hipotecaria. Urge, como se dice en el Boletí11 de Cata/w'i.a, que en una 
próxima refonna se adecue este precepto aceptando el posible med1o jurídico 
de prórrogas sucesivas, aunque también ello iría contra lo dispuesto en la 
misma Ley. 

En la proyección de todo lo apuntado, que mcide sobre los hechos de esta 
resulución, hay que destacar cómo la parte que mterpone el recurso sólo en 
forma incidental se ocupa del problema, ya que donde ins1ste es en el de la 
analogía que luego tratamos, y sólo se limita a decir sobre la base del artículo 
77 de la Ley Hipotecaria que la caducidad y la cancelación son figuras hipo­
tecarias distintas y, si acaso, dt(ere11les. La primera se produce por el transcur­
so del tiempo, en tanto que la segunda se opera vigente en el tiempo la ano­
tación por las causas y en la forma que regula la legislación htpotecana. 
Aunque apunta el recutTente argumentos válidos, no los desarrolla y profun­
dtza en la medida que podría tener lugar un argumento a su favor. Es cierto 
que cancelación, caducidad y conversión son «conceptos» diferentes, pero la 
«fonna» de hacer constar en el Registro la extinción de la anotación por di­
versas causas o por caducidad es la «cancelación», margmando el problema de 
si la anotación caducada automáticamente produce o no efectos aun no estan­
do cancelada. Es decir, el plazo de caducidad que se establece legalmente para 
las anotaciones preventivas --cuyo destino, "egún LA RICA, es caducar o con­
vertirse en inscl"ipción definitiva- es publica.· «temporalmente» una sttuactón 
que cesa cuando la caducidad se produce o cuando la cancelaCión se practtca, 
pues en el caso de la conversión «renacen la anotación con las vestimentas de 
la inscnpctón. 

Las alegaciones del Registrador en defensa de su nota caen en la trampa 
que le proporciona la literalidad del precepto reglamentario 199.2 y se aparta, 
como hemos visto antes, del criterio mantenido por RocA SASTRE. Lo mismo le 
sucede a los argumentos que emplea la Dirección General, pues eluden el tema 
de la contradicción legal y van a dar solución positiva al recurso sobre la base 
de criterios de analogía 

M1 opinión en este caso -pa.·tiendo de la contradicción reglamentaria fren­
te a la legal- es que al profundizar en el principio de publicidad registra] 
-cuya reforma procesal debe estudiarse con cautela- es preciso distin­
guir la VIgencia inatacable frente a terceros de lo que el Reg1stro pubhca y las 
excepciones que a ello suponen casos como el de la caducidad legal o la 
pactada (caso de la opción). Es evidente que una htpoteca, aun extinguida en 
la realidad, sigue produciendo efectos frente a terceros si no cancela debida-
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mente, lo mismo que cualquier otro derecho real, pem no sucede así con las 
anotaciones preventivas que están afectas a caducidad, lo cual supone que 
llegado el plazo se extingue el asiento, aunque tal caducidad no afecte al 
posible derecho que la anotación garantiza. En derecho de opción la cosa 
cambia, pues parece que la caducidad afecta al derecho y no al asiento, y por 
eso la Dirección General, en 30 de JUlio de 1990, no admite la aplicación del 
artículo 353 del Reglamento Hipotecario y el asiento segUirá publicando un 
derecho cuyo ejercicio en tiempo deberá acreditarse debidamente. Ante estas 
consideraciones, creo que el motivo del recurso debió abarcar el tema de 
fondo de la contradicción y tener en cuenta esos derechos de aquellos titulares 
que se ven afectados por la falta de una resolución firme que permita la 
cancelación. 

C) Crzterio analógico.-La base del recurso es, si cabe, la analogía de lo 
preceptuado en el artículo 199.2 del Reglamento Hipotecario a procedimientos 
o autoridades que no sean judiciales El tema, que en apariencia puede carecer 
de trascendencia, la va a tener en lo sucesivo a la vista de la Ley 10/1992, de 
30 de abnl, sobre la modificación parcial de la Ley de Enjuciamiento Civil. Los 
argumentos de la parte recurrente debieron msistir en el argumento de la 
«COntradicción» existente y en la Imposibilidad de excepciOnes al principio 
general de caducidad, pero se desvía intentando evitar la analogía entre la 
autoridad JUdicial y la administrativa. El artículo 199.2 del Reglamento Hipo­
tecario sólo a las anotacwnes preventivas judiciales se refiere. 

El argumento del Registrador -que es el que va a prevalecer- tiene la 
fuerza de la aplicación analógica apoyándose en el a11ículo 4 del Código Civil 
y en el artículo 3 de la misma Ley H1poteca1ia, donde a la documentación 
judicial se la equipara a la administrativa. Lo mismo sucede en esa serie de 
reformas reglamentanas que han acercado una y otra documentación al some­
terla a calificación, destacando la fuerza de la presunción de validez y ejecu­
toriedad de los actos admirustrativos asimilables a la fuerza eJecutiva del prin­
Cipio de «firmeza de la cosa juzgada». La Dirección General -a diferencia del 
auto presidencial del Tribunal de Justicia- inclina la balanza y aplica el cri­
terio analógico sobre la base del artículo 132 de la Ley General Tributana que 
considera al mandamiento de embargo «el mismo valor que si se tratara de 
mandamiento judicial de embargo». 

La facultad calificadora de los Registradores de la Propiedad respecto de 
los documentos administrativos arranca del Real Decreto de 3 de a!!o~to de 
1876, en donde se equiparan éstos a los judiCiales («ya aparezcan e;pedidos 
por cualquier otro funcionario público del orden administrativo o judicial»); y 
aunque administración y jurisdicción son cosas diferentes, don JERÓNIMO GoN­
ZÁLEZ tuvo la intuición de la asimilaCión al decir: «Acaso en los documentos 
administrativos y mientras esta rama jurídica no se coloque al nivel de sus 
hermanas, puede aconsejarse una mayor intromisión a fin de evitar extralimi­
taciones en los procedimientos ... » Bien; en el año en que se introduce el ar­
tículo 199.2 del Reglamento Hipotecario (1959) aún el documento admirustra­
tivo no había alcanzado «el mvel de sus hermanas», y la prueba está en el 
antiguo artículo 198 del Reglamento Hipotecario. Con esto quiero dec1r que la 
intención del legislador, la mens legzslatons, era circunscribir la norma a los 
documentos procedentes de la autondad judicial. El cambio actual parece 
permitir el criterio analógico, pero hay que tener un gran cuidado, pues la 
analogía puede extender el campo de las «notificaciones>> a procedimientos 
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administrativos y laborales. Lo cual va a reducir más el efecto publicitario del 
Registro y acudir a medios supletorios -al estilo de los edictos- que degra­
dan el pnncipio 

JOSÉ MARIA CHICO Y ÜRTTZ 

LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS DE PROHIBICION DE DISPONER DICTA­
DAS POR AUTORIDAD JUDICIAL NO PUEDEN SER CANCELADAS, UNA 
VEZ PRORROGADAS, HASTA QUE EN EL PROCEDIMIENTO RECAIGA 
SENTENCIA FIRME POR APLICACION DE LO DISPUESTO EN EL AR­
TICULO /99.2 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO. (RESOLUCióN DE 24 DE 
MAYO DE 1990. BOE DE 27 DE JUNIO DE 1990.) 

Hechos.-I. Los cónyuges don Teófilo Cimas Méndez y doña María Ange­
les González Ares compraron en subasta pública judicial una vivienda s1ta en 
la calle Capuchinos Viejos, 3, 7." planta, letra B o centro, de Valladolid, regis­
tra! número 27.074, mscrita en el Registro de la Propiedad número 1 de Va­
lladolid a nombre de los citados cónyuges para su sociedad conyugal, en virtud 
de escritura pública otorgada el día 20 de noviembre de 1970 por el Juez 
municipal de Zamora don Federico Acosta Noriega, ante el Notaiio de dicha 
ciudad don LUis Avila Morales. 

La finca antes citada figura gravada en el Registro coJTespondiente con 
una anotación preventiva de prohibición de disponer, ordenada en diligen­
cias previas que, con el número 252179-A, se instruyeron en el Juzgado 
de Instrucción número 2 de los de Valladolid por el supuesto delito de es­
tafa contra don José Antonio Veiga Ordóñez, don Carlos Febadio Ruiz de 
Alarcón y Reñe, don Teófilo Cimas Méndez y otros, tomada con fecha 23 
de agosto de 1980, en vil1:ud de mandamiento expedido el día 28 de mayo 
del mismo año por don Rubén de Manno, Magistrado-Juez del citado Juz­
gado de Instrucción, y que constituye la anotación letra D. Posteriormente 
dicha anotación fue pror-rogada en virtud de mandamiento de fecha 16 de 
junio de 1984, expedido por don Francisco José Castro Meije, Magistrado-Juez 
del Juzgado Central número 1 de la Audiencia Nacional, que constituye la 
anotación letra E. 

El día 24 de agosto de 1988, don Antomo Veiga Ordóñez, en nombre de los 
citados esposos, dirigió instancia al señor Registrador de la Propiedad número 
1 de Valladolid, en la que solicita la cancelación por el transcurso de los ocho 
años de vigencia de la referida anotación preventiva de prohibición de dispo­
ner sobre la finca urbana que se ha menciOnado antenom1ente. 

II. Presentada la antei·ior instancia, el día 25 de agosto de 1988, en el 
Registro de la Propiedad número 1 de los de Valladolid, fue calificada con la 
siguiente nota: «Denegada la cancelación de la anotaCión preventiva de prohi­
biCión de disponer y la de su prórroga, letras D y E. de la fmca número 27.074, 
al folio 21 del tomo 1.454, libro 758 del Ayuntamiento de Valladolid, que se 
solicita en la precedente mstancw, porque al haberse ordenado su práctica por 
autoridad judicial -la D, en virtud de mandamiento expedido por don Rubén 
de Mmino, Magistrado-Juez de Instrucción número 2 de Valladolid, el 28 de 
mayo de 1980, que contiene providencia de Igual fecha, y la E en virtud de 
mandamiento de fecha 16 de junio de 1984, expedido por don Francisco José 
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Castro Meije, Magistrado-Juez del Juzgado Central número S de la Audrencia 
Nacional, que contiene providencia de igual fecha-, su caducidad y consi­
guiente cancelación por ese motivo habrá de hacerse de conformidad con lo 
que drspone el párrafo segundo del artículo 199 del Reglamento Hipotecario y, 
en consecuencia, par·a la práctica de tales cancelaciones habrá de presentarse 
la resolución judicial definitiva y firme, recaída en el procedimiento en que la 
anotación pceventrva de prohibición de disponer y su próiToga se decretaron 
y en la que se ordena su cancelacrón. El defecto se considera insubsanable por 
razón del documento pre~entado para obtener las re[ei;das cancelaciones. 

Valladolid, 23 de septiembre de 1988.-El Registrador.-Firmado: Gerardo 
Burgos». 

III. El Letrado don José Antonio Verga Ordóñez, en representación de los 
esposos don Teófilo Cimas Méndez y doña María Angeles González Ares, in­
terpuso recurso gubernativo contra la anterior calificación y alegó. Que el 
señor Registrador deniega la cancelación por caducidad de la anotación de 
«prohibición de disponer» judicial por aplicación de lo dispuesto en el artículo 
199 del Reglamento Hipotecario, pero ello no puede darse así dado que dicho 
precepto vulnera claramente lo dispuesto en el artículo 86 de la Ley Hipote­
caria y por tanto debe subordinarse el Reglamento a la Ley, según la impera­
tivrdad reglada por el artículo 23.1 de la Ley de Régimen Jurídico de la Admi­
nistracrón del Estado, promulgada por Decreto de 26 de julio de 1957. Que de 
los artículos 199, 206.13 y 207 del Reglamento Hipotecario se desprende que: 
A) La Ley es terminante en que no habrá más prórroga de la anotacrón pre­
ventiva que una y que no se cancelará per se, es decir, por caducidad (art. 199 
del Reglamento). B) No decae per se, pero sí porque lo pidan los mteresados 
(arts. 206.13 y 207 del citado Reglamento), y se observa que el señor Registra­
dor: 1.0 Niega la nueva prórroga por otros cuatro años al Juzgado instructor. 
2. 0 Niega la cancelación. Entonces se abre un silogrsmo con el artículo 86 de 
la Ley Hipotecaria y se cierra con los artículos 206.13 y 207 citados, habiendo 
una correlación entre éstos y el 199 del Reglamento, ya que éste se aplica 
cuando no lo pidan los interesados. Por todo ello procede que se cancele tal 
anotación preventiva de ocho años Que todo lo anterior está declarado por la 
Dirección General de los Registros y del Notariado en las Resoluciones de 30 
de noviembre de 1955, de 7 de marzo de 1957 y 16 de marzo de 1959. Que 
según el criterio del señor Registrador la prórroga conviei1e a la anotación 
preventiva en perpetua. Que lo expuesto está basado en los artículos 9, 17. 24 
y 53 de la Con!>titución española. Que hay que señalar lo declarado en la 
Sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de julio de 1988 en su fundamento 
jurídico 3.0 Que ha de admitirse que en el presente caso ha existido un funcio­
namrento anormal en el trempo de la Administracrón de Justicra que viola el 
derecho reconocido en el artículo 24.2 de la Constitución y ha impedido ob­
tener en un plazo razonable una decisión judicial. 

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informó: Que 
sería suf1crente argumento para desestimar el recurso promovido el párrafo 
segundo del artículo 199 del Reglamento Hipotecano, que emplea términos tan 
categóricos y tajantes como «no se cancelará por caducidad», los que oblrgan 
al Regrstrador a denegar la cancelación por caducidad de anotaciones preven­
tivas ordenadas por la autondad judicral, después de vennda la prórroga es­
tablecida en el artículo 86 de la Ley Hipotecarra, mientras no cumplan los 
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requisitos que dicho artículo exige En el caso debatido en este recurso se dan 
todos los supuestos que justifican la denegación· 1) una anotación preventiva 
de prohibición de disponer, la letra D, que se practica al haber sido ordenada 
por autoridad judicial; 2) prónoga de dicha anotación por cuatm años que 
causa la anotación letra E, ordenada por la autoridad judicial; 3) no se acre­
dita el que haya recaído resolución definitiva y firme en el pmcedimiento en 
que la anotación preventiva y su prórroga hubieran sido decretadas, presen­
tando dicha resolución en la que ordena tal cancelación, y 4) que lo que se 
presenta es una s1mple instancia que contiene únicamente la solicitud de can­
celación y que es, por tanto, inoperante para la obtención de tal fin. Que del 
escnto promoviendo el recurso del recunente se llega a la conclusión de que 
éste no conoce o no tiene claro cuál es la regulación que nuestra legislación 
hipotecmia hace en materia de plazo de duración, prónoga, caducidad y can­
celación de las anotaciOnes preventivas. Y la cuestión es muy clara, como se 
expone a continuación. La primera norma a tener en cuenta en materia de 
cancelación de anotaciones preventivas hechas en VIrtud de mandamiento 
judicial es el pánafo primero del ai'tículo 83 de la Ley Hipotecaria. Esto, no 
obstante, el m-tículo 86 de la misma Ley, al establecer en su párrafo primero 
una norma de carácter general, traería como consecuencia la procedencia de 
la cancelación por caducidad de las anotaciones que hubieran cumplido el 
plazo de cuatro años, sin necesidad de la providencia ejecutona a que alude 
el artículo 83, cancelación que podría practiCarse de oficio a mstancia del 
dueño del inmueble o derecho afectado medmnte solicitud ratificada ante el 
Registrador o por el hecho de expedir una certificación de cargas o de prac­
ticarse cualquier asiento relativo a finca o derecho afectado (arts. 206, apar­
tado 13; 207, pánafo 2.0

, del apm'tado 3, del ai'tículo 353, todos del RH). El 
mismo artículo 86 de la Ley Hipotecana establece la posibilidad de prónoga 
de las anotaciones preventivas por un plazo de cuatro años más. Todas estas 
anotaciones, incluso las pronogadas, deberían estar sujetas a las n01mas de 
cancelación por caduCidad que antes se han expuesto; pero el día 17 de marzo 
de 1959 se publicó un Decreto que modifica de forma sustanCial la materia de 
cancelación por caducidad de las anotaciones preventivas ordenadas por la 
autoridad judicial y la de sus prórrogas al añadir un segundo pánafo al ar­
tículo 199 del Reglamento Hipotecario y que tiene por finalidad que la cadu­
cidad de tales anotaciones preventivas no impidan que se cumpla la finalidad 
para que se decretaran la anotación preventiva y su prórroga. Además, con la 
reforma se salva la falta de concordancia entre los artículos 83 y 86 de la Ley 
Hipotecaria, según explica la Exposición de Motivos del citado Decreto, y 
viene a exponer que si cancelasen por caducidad la anotación preventiva or­
denada por la autondad judicial y sus prónogas, se estaría burlando la fina­
lidad para que fueron ordenadas y se estaría infringiendo lo dispuesto en el 
artículo 83 de la Ley Hipotecada; y es en ese segundo páiTafo añadido del 
anículo 199 del Reglamento Hipotecario donde se establece de modo tapnte 
e imperativo que dichas anotaciones preventivas no se cancelan por caducidad 
después de vencida la prórroga establecida en el artículo 86 de la Ley Hipo­
tecana hasta que haya recaído resolución definitiva y firme en el procedimien­
to en que la anotación preventiva y su prón·oga hubiesen sido decretadas. Que 
esto no supone vulnerar la norma legal del artículo 86 por otra reglamentaria 
de rango mferior, smo que es una excepción a la misma y a las reglas gene­
rales que pai·a la cancelación por caducidad de las anotaciones preventivas y 
sus prÓI'rogas establecen los anículos 206.13, 207 y 353, párrafo 2." del apar-
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tado 3 del Reglamento Hipotecano, y que están en perfecta concordancia con 
el artículo 83 de la Ley Hipotecaria. Que como consecuencia, el Registrador al 
denegar la cancelación solicitada no convierte en perpetua la obligación de 
disponer, sino que se limita a mantener, por Imperativo de lo que ordena el 
artículo 199 del Reglamento Hipotecario, las garantías que la autoridad judr­
cial creó al decretar la repetida anotación y su prórroga y el procedimiento en 
que hubieren sido decretadas. 

V. El Presrdente del Tnbunal Superior de Justicia de Castilla y León con­
firmó la nota del Registrador, fundándose en que ha de partirse de la acepta­
ción por el recurrente de la improcedencia de la cancelación oficralmente y 
que en sus razonamientos mezcla cuestiones de caduCidad y cancelación y 
preceptos y resolucrones correspondientes a fechas distintas y en las cuales los 
preceptos vigentes no coinciden, originando confusión; en que el artículo 86 de 
la Ley Hipotecaria se refiere a la caducidad y el artículo 199 del Reglamento 
se refiere a la cancelación, que está en concordancia con el artículo 83 de la 
Ley en que no es el princrpio de jerarquía normativa, sino el de especialidad 
del artículo 83, frente al 86 de la Ley Hipotecaria el que tiene aplicación en 
este caso; en que la finalidad perseguida por· la modificación de 1959, según 
consta en la Exposición de Motivos, fue evitar la cancelación por caducidad 
para que una excesiva duración procesal pudiera producir el desamparo de 
quienes habían acudido a la anotación preventiva como medida o garantía 
aseguratona de sus derechos y, por tanto, las cancelaciones de los artículos 83 
y 86 de la Ley Hipotecaria son distintas a las del artículo 199 del Reglamento. 
Carece de base la afirmación de que por esa vía las anotaciones preventivas 
ordenadas judicialmente son perpetuas, puesto que pueden cancelarse cum­
phendo los requisitos del crtado artículo 199, y estos requisitos no los ha 
cumplido el recurrente y por ello es justifrcada la denegación del Regist¡·ador; 
por último, se señala que las resoluciones citadas por el recurrente no obstan 
a lo expuesto, puesto que se tratan de supuestos anteriores a la promulgación 
de la reforma del Reglamento Hipotecan o de 1 959; y menos aún la Sentencia 
del Tribunal Constitucional 133/1988, que se refiere a la excesiva duración del 
proceso, pero nada tiene que ver con los mecanismos extintivos de una ano­
tación preventiva ordenada judicialmente. 

VI. El Letrado recurrente apeló el auto presidencial, manteniéndose en 
sus alegaciones, y añadió: Que no se ha hecho referencia a una cancelación 
por caducidad. Que el sofisma de la norma, entre jerárquica y de especialidad, 
quiebra cuando existe norma de la mayor jerarquía que contempla «especial­
mente» el caso a resolver y no hay necesidad de echar mano de sucedáneo 
alguno. La «cuasi-Ley>> frente a la Ley no puede prosperar, pues se ha encar­
gado de evttarlo el artículo 30 de la Ley de Régimen Jurídico de las Adminis­
traciones Púbhcas. Ni siquiera cabe admitir tal tesis por la vía de la analogía, 
equidad e incluso «agravro comparativo» Que en Derecho todo prescribe y si 
no hay regla determinativa hay que buscada con equidad, analogía, buena fe, 
JUsticia, etc. Por eso aquí hay que aplicar la siguiente regla del Digesto: «Praes­
critp est humani geneis patrona y bono publica usucapio introducta est», o 
sea, que desde antiguo hay que determinar una prescripción concreta para 
observarla y ser respetada por todos, y este caso no puede ser una excepción. 
Que es de señalar lo declarado en la Resolución de la Direccrón General de los 
Registros y del Notariado de 13 de marzo de 1972. 
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Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 2, 40 y 79 de la Ley Hipote­
caria y 7 y 199 del Reglamento Hipotecario. 

l. En el presente recurso se pretende que en virtud de solicitud privada 
presentada el 25 de agosto de 1988 se cancele por caduc1dad una anotación 
preventiva de prohibición de disponer extendida el 23 de agosto de 1980 y 
prorrogada por cuatro años más el 16 de junio de 1984. 

2. Debe tenerse en cuenta la distinción sustancial entre la prohibición de 
disponer y su reflejo registra!, aquélla como limitación del derecho afectado 
con alcance erga omnes y ésta como medida asegurat1va del pleno desenvolvi­
miento de tal eficacia general. Sobre esta distmción, los prinCipios de nuestro 
sistema registra! imponen tanto la posibilidad de constatación tabular de toda 
situación de trascendencia real (arts. 2 LH y 7 RH) como la subsistencia de tal 
reflejo mientras continúe v1gente la Situación reflejada (arts. 40 y 79 LH). 
Tratándose de situaciones reales de carácter provisional, su constatación tabu­
lar no puede configurarse, ciertamente, como permanente y definitiva, pero 
tampoco puede fijársele una duración tasada con mdependencia de la que 
pueda o deba corresponder a la realidad registrada, máxime cuando la prolon­
gación de ésta no depende de la exclusiva voluntad de los interesados, sino de 
las mismas previsiones del Ordenamiento jurídico. 

3. Practicada la anotación preventiva de la prohibición de disponer como 
vía de aseguramiento de las resultas del pleito en que aquélla se ordenó, es 
evidente que tal medida cautelar ha de poder subsistir en tanto ese pleito se 
concluya: si el Ordenamiento posibilita su adopción en el momento inicial, 
carece de sentido cortar su vigencia en ese momento intermedio de la trami­
taCión (sin perjuicio de la exigencia de requisitos especiales para su contmui­
dad); en otro caso, la finalidad con ella perseguida, que persiste durante todo 
el proceso quedaría frustrada, con el consiguiente entorpecimiento y posible 
esterilidad del mismo litigio en curso. Es por ello que el artículo 199 del 
Reglamento Hipotecario exige para la cancelación de las anotaciones ordena­
das por la autoridad judicial, una vez transcurridos ocho años desde su exten­
Sión, la justificación de la terminación del proceso en que se decretaron, lo que 
al no haberse acreditado en el presente supuesto imp1de acceder a la cance­
lación solicitada. 

Esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso interpuesto con­
firmando el auto apelado y la nota del Registrador. 

Lo que, con devolución del expediente original, comunico a V. E. para su 
conocimiento y demás efectos. 

Comemario críttco.-En la Resolución del día 25 de mayo de 1990 -comen­
tada por mí en estas págmas- se aplicaba por razones de analogía el pán·afo 
2.0 del artículo 199 del Reglamento Hipotecario a un caso de anotación preven­
tiva de embargo dictada por autoridad administrativa y proiTogada por cuatro 
años más. 

No voy a incidir en repeticiones sobre las razones que tuvo el legislador al 
dictar esa norma, así como lo peligroso que supone aplicar por mzones de 
analogía el supuesto al caso de una anotación de origen administrativo. Uni­
camente creo que poddan tener razón de ser los argumentos que se utilizan 
para destacar la evidente contradicción existente entre la Ley Hipotecaria y 
este precepto reglamentario con origen en la refom1a de 1959. Digo esto últi­
mo, pues en mi comentario hacía un eventual razonamiento en torno a la 
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forma de enfocar el recurso gubernativo, considerando que el éxito del mismo 
hubiera podido tener realidad si se argumentase suficientemente esta contra­
dicción y la absoluta desprotección en que se situaban a personas que no 
pueden inculparse en que un procedimiento judicial o administrativo no se 
termine, dejando sin vehículo adecuado para lograr una cancelación que per­
judica derechos de estas personas. 

Estas afirmaciones mías estaban hechas antes de leerme el contenido de 
esta Resolución, pues en ella el que promueve el recurso tiene, a pesar de lo 
que afirma el Registrador, «claro cuál es la regulación que nuestra legislación 
hipotecaria en materia de plazo de duración, prórroga, cancelación y caduci­
dad de las anotaciones preventivas••. Con todos los grandes respetos que me 
producen las alegaciones de mi compañero, creo que es él el que no llega a 
explicar suficientemente el artículo 199.2 del Reglamento Hipotecario, ya que 
dice que esas anotacwnes no se cancelarán «por caducidad» «HASTA QUE 
HAYA RECAIDO RESOLUCION DEFINITIVA Y FIRME>>, lo cual supone que 
en ese mismo momento ya han caducado, burlando los motivos o las razones 
que movieron al legislador a establecer el precepto. Esto tenía que haberlo 
aclai-ado la Resolución para general conocimiento. La tesis es de RocA SASTRE 
y con base en la misma hay que rechazar el criterio del Registrador que 
considera que su actitud no convierte en perpetua la prohibición de disponer, 
cuando es cierto que lo que se hace, con base reglamentaria, es establecer una 
excepc1Ó11 al principio de caducidad legal y entender subsistentemente en «[ar­
ma mdefmida•• una anotación prorrogada. 

Iba por buen camino el recurrente -que debe ser uno de los vendedores 
de fincas afecta de prohibición de disponer-, pero se tuerce en un momento 
determinado. El recurrente dice que el artículo 199.2 del Reglamento Hipote­
cario «Se aplica cuando no lo pidan los interesados••, pero no remata el argu­
mento es que no se trata de un supuesto de caducidad (que se producida en 
el momento de la sentencia firme), sino un supuesto de excepción a la cadu­
cidad a las que se les puede aplicar el artículo 198 y 206 del Reglamento 
Hipotecario. Al no desarrollar los artículos que cita la Constitución española 
(arts. 9, 17, 24 y 53) no sé la aplicación que se pretende de ellos al presente 
caso, pero me imagino que el 9 se referirá al criterio o principio de jerarquía 
normativa, y los 24 y 53 a la protección judicial. El artículo 17 citado, para mí 
resulta una mcógmta traerlo a colación, ya que, como todos sabemos, se re­
fiere a la libertad de las personas, y en la actualidad parece que es el tema a 
discutir con la conocida Ley Corcuera y su anticonstitucionaiidad. 

La Dirección General ante los hechos no entra en la problemática de la 
contradicción evidente y aplica. siguiendo el criterio registra] y el del presiden­
te del Tribunal de JustiCia, el párrafo 2. 0 del artículo 199. La prohibición de 
disponer decretada y anotada preventivamente encaja en la literalidad del 
citado artículo y de ahí que este alto organismo aplique la misma sanción: no 
cabe cancelación por caducidad sobre la base de una instancia privada en que 
se solicite. 

Pero yo me pregunto si cabría en estos casos de anotaciones prorrogadas 
y dictadas JUdJcial o administrativamente alegar el abandono del pleito, la 
separación del mismo o la caducidad de la instancia, o en aquellos otr-os que 
señala el Boletín de Cataluiia en la que dictada una sentencia de remate el 
acreedor no msta la vía de apremio y la tiene inmovilizada, o cuando se manda 
alzai- el embargo o se enaJane o adjudique la finca en pago. Todos ellos extraí­
dos del artículo 206 del Reglamento Hipotecano, harán innecesaria la aplica-
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ción del artículo 199.2 del Reglamento Hipotecario al desaparecer las razones 
que guiaron al legislador a dictarlo: hacer efectivo el resultado de una senten­
cia firme que no tiene posibilidad de dictarse. Urge estudiarse el tema ante 
una presunta reforma del Reglamento y una precisión de los que en el año 
19S9 fue una improvisación de «buena fe». 

JOSÉ MARIA CHICO y ÜRTIZ 

UN CASO DE MANDAMIENTO DE PRORROGA DE ANOTACION QUE LLEGA 
TARDE AL REGISTRO. (RESOLUcióN DE S de diciembre de 1991. BOE DE 2S 
DE ENERO DE 1992 ) 

Antecedentes .-Con fecha S de noviembre de 1990 se libra por el Juzgado 
de Primera Instancia número 13 de Barcelona mandamiento de p1·órroga de 
embargo que se había practicado en una finca sita en San Genís de Palafolls, 
perteneciente al entonces Registm de la Propiedad de Arenys de Mar, hoy 
Pineda de Mar. 

Calificación regzstral.-Presentado dicho mandamiento en el Libro-Diario 
de operaciones del Registro a las nueve horas del día IS de noviembre de 1990 
fue calificado con nota del tenor literal siguiente: «No se practica la prórroga 
del embargo a que se refiere el precedente mandamiento porque, de acuerdo 
con lo dispuesto en el a1·tículo 86 de la Ley Hipotecaria, el embargo quedó 
caducado con fecha 14 de noviembre Dicho defecto se considera insubsana­
ble.-Pineda de Mar, a 3 de diciembre de 1990.-El Registrador.-Firma ile­
gible. 

Recurso gubemativo.-El Procurador de los Tribunales don Angel Montero 
Brusell, en representación del «Banco de Huelva, Sociedad Anónima», interpu­
so recurso gubernativo contra la anterior nota denegatoria y alegó: Que el 
citado mandamiento fue enviado por correo certificado al Registro de Pineda 
de Mar, según comprobante, el día 12 de noviembre de 1990 y fue debidamen­
te entregado a su destinatario al día siguiente, como consta en el documento 
expedido por el Negociado de Reclamaciones de la sucursal número 1 de la 
oficina de Barcelona, siendo firmado su «recibí» por el destinatano, por lo que 
no hay duda que el mandamiento llegó al Registro dentro del plazo y antes de 
la fecha de caducidad de la anotación de embargo, por lo que al no existir 
duda sobre este particular se solicita que se ordene al Registrador la práctica 
de la prórToga del embargo, y ello tanto si se estima como fecha la del 12 de 
noviembre de 1990, en que el mandamiento tuvo su entrada en Correos, como 
el 13 de noviembre de 1990 en que se entregó al Regrstrador. 

Informe del Registrador.-El Registrador de la Propiedad en defensa de su 
nota alegó: Que el mandamiento tuvo entrada en la oficina del Registro el día 
1S de noviembre de 1990, según resulta del asiento 4. 90S del L1bro de Entrada 
y del asiento 872 del Libr-o Diario número 6 y por eso no pudo practicarse la 
prón·oga ordenada al haber caducado la anotaCión el 14 de noviembre (arts. 
77 y 86 LH). Se justifica la llegada del mandamiento del Registro con la cer­
tificación expedida por el Jefe de la oficina técnica de Correos de Pineda de 
Mar, en donde consta que fue el día IS de noviembre de 1990. El hecho que 
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se certificara el mandamiento el día 12 no significa que se entregara en esa 
fecha, pues el recurso gubernativo (src) se rige por la legislación hipotecaria 
y no por el procedimiento de la Ley de Procedimiento Administrativo, aparte 
de que el certificado se realizó sin atenerse a la prevención del artículo 66 de 
la Ley de Procedimiento Administrativo. La caducidad tiene un carácter radi­
cal y automático (art. 96 y Resoluciones de 19 abril 1988 y 11 julio 1989, entre 
otras muchas). 

Auto del Presidenze.-EI Presidente del Tribunal Superior de Justicia de 
Cataluña confirmó la nota del Registrador en base a lo establecido en el ar­
tículo 86 de la Ley Hipotecaria, ya que resulta probado que el documento 
certificado no se entregó en el Registro de la Propiedad hasta el 15 de noviem­
bre de 1990. 

Doctnna de la Dirección Gmeral.-Vistos los artículos 1.3.0 y 86 de la Ley 
Hipotecaria. 

l. En virtud del mandamiento judicial se solicita la prórroga de una ano­
tación preventiva de embargo. El Registrador deniega su práctica porque se­
gún el Libro Diario de Operaciones dicho mandamiento enviado por correo 
certificado ingresó en el Registro al día siguiente del venCimiento del plazo de 
caducidad de la anotación. El recurrente alega que según certificado de Co­
rreos el mandamiento cuestionado llegó al Registro el día antes de la fecha de 
caducidad, oponiendo el Registrador a esta alegación un posterior certificado 
de la oficina postal en que se declara errónea la fecha señalada en el primer 
certificado, pues la entrega tuvo lugar en la que ahora se mdica. 

2. El problema discutido queda fuera del estrecho marco en que se mueve 
el recurso gubernativo, ya que se trata de una cuestión de prueba de un hecho 
determinante de una consecuencia distinta según el resultado de la misma, 
que habrá de ventilarse en su caso judicialmente y por ello no procede estimar 
la petición formulada, ya que en principio los asientos del Registro --en este 
caso del Libro Diario- están bajo la salvaguardia de los Tribunales y produ­
cen todos sus efectos mientras no sea declarada su Inexactitud con árreglo a 
las leyes (art. 1.3. 0 LH). 

Esta Dirección General ha acordado confirmar el auto apelado y la nota del 
Registrador. 

Comentario.-!. He oído recientemente -dicho en tono de broma- que el 
cammo más largo entre dos puntos es la burocracia, pero la frase encierra una 
dramática verdad para qUJenes -como sucede al recurrente de nuestra reso­
lución- se encuentran con que un descuido propio y un desaJuste burocrático 
puede producirles la pérdida de la prelación crediticia ganada con una anota­
ción de embargo, que ven caducar, con extmción de las preferencias ampara­
das en los artículos 1.923 4. 0 y 1.927.2." del Código Civil. que por mucho que 
los haya devaluado su interpretación jurisprudencia! son, en ocasiones, la 
única esperanza de cobrar la deuda reclamada. 

2. El supuesto de hecho que contempla la resolución exammada es un 
supuesto límite, es decir, de aquellos en que la prioridad depende no de días, 
sino de horas, y en los cuales el Registrador debe extremar el cuidado en el 
estricto cumplimiento de los preceptos vigentes porque de su actuación depen­
derá el resultado económico de los litigios en juego. No deja de chocar la 
casualidad producida cuando una anotación de embargo, cuya caducidad 
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cuatrienal se iba a producir el día 14 de noviembre, se pronoga por manda­
miento que es depositado en Coneos (en fonna de envío certificado) el día 12 
y llega al Registro, según la oficina de Coneos de Barcelona el día 13, y según 
la oficina de Coneos de Pineda de Mar (la del destino) el día 1 S. 

3. Aunque llame la atención que sobre un mismo hecho se den dos versio­
nes distintas (con lo cual alguno de los dos funcionarios de Correos ha pade­
cido un en-or, posiblemente el de Bm·celona, pues la carta o llegó el día 13 o 
llegó el día 1 S), lo cierto es que la polémica en este terreno es una discusión 
bizantma. El principio de prioridad parte de la base de que el momento (día, 
hora y minuto) de ingreso del título en el Registro viene marcado por el Libro 
Diario, es decir, el hbro contemplado en el artículo 248 de la Ley Hipotecana. 
Todos los demás puntos de referencia son inútiles. Inútil es el libro de entra­
das regulado en el Real Decreto 193S/1983, de 25 de mayo, cuyo artículo 1.", 
párTafo 3.0

, se cu1dó de decir que <dos asientos del hbro-registm de entrada no 
se presumirán exactos a efectos registrales ni determinarán la fecha de las 
inscripciones que, en su caso, se practiquen en el Registro>>. Tengo entendido 
que este apartado fue introducido para que el Real Dec1·eto citado obtuviera 
un dictamen favorable del Consejo de Estado, el cual, sin tal prevención, 
manifestaba su preocupación por la posible interferencia del libro de entrada 
en el principio de pnondad. Pues bien; si el libro de entrada no se presume 
exacto a efectos registrales, mucho menos lo es la ce1·uficación que puede 
expedir la oficina de Correos relativa al día de la recepción del envío certifi­
cado. La existencia en este supuesto de dos certificaciOnes postales contradic­
torias (la segunda comgiendo la primera) demuestra la ligereza con que se 
lleva este asunto y el poco valor que debe darse a ello. 

4. Sin embargo, lo que me extraña es que el Registrador, acaso impresio­
nado por el documento esglimido por el recurrente, en virtud del cual éste 
trataba de probar que la carta había llegado el día 13, se hubiera dejado 
an-astrar a este campo de discusión y obtuviera de la oficina postal de Pineda 
la contraprueba a la aseveración del recun-ente. La actuación del Registrador 
había sido iJTeprochable, máxime cuando ni Siquiera tenía obligación de pre­
sentar el mandamiento, pues no debe olvidarse que la obhgación de presentar 
los documentos recibidos por correo se ¡·estringe al caso de los rem!lidos por 
autOJ;dades judiciales o administrativas, y así desde la ref01ma del artículo 
418 del Reglamento Hipotecario producida en 1982. En el caso de la resolu­
ción comentada, el mandamiento había sido dictado por autoridad judicial 
pero remitido (aunque la resolución no se pronuncie claramente sobre este 
extremo) por el representante de la entidad recurrente. 

S. Lo más lamentable del caso es que el presidente y la Dirección también 
se hayan dejado anastrar a este teneno y ésta haya llegado a decir que «el 
problema discutido queda fuera del estrecho marco en que se mueve el recur­
so gubernativo, ya que se trata de una cuestión de pmeba de un hecho deter­
minante de una consecuencia distinta según el resultado de la misma». No 
puedo dejar de mostrar mi disconformidad con esta apreciación del Centro 
directivo. ¿Quiere decir la Dirección que si se hubiera llegado a probar que la 
carta llegó al Registm el día J 3, aun con una presentación del 1 S, el recurso 
habría sido estimado y la prórroga de la anotación ordenada? Esto es lo que 
se deduce de las palabras transcntas y sin embargo no es así, porque el ar­
tículo 24 de la Ley Hipotecaria es tajante: la eficacia de un asiento se retrot1·ae 
a la fecha de su asiento de presentación en el Diario, pero nunca a la fecha 
del depósito en la oficina de Con·eos de la carta que contiene el documento ni 



JURISPRUDENCIA 2643 

a la recepCion de la carta en el Registro, porque tal cosa haría depender la 
prioridad de los funcwnarios de Correos, cuya actuación y responsabilidad 
son necesaria y legalmente ajenas a estas cuestiones. 

6. Además, la Dirección General, al decir que tal cuestión de prueba «ha­
brá de ventilarse en su caso judicialmente>> está dando al recurrente unas 
esperanzas en el resultado de un futuro pleito, que yo juzgo totalmente infun­
dadas? ¿A quién va a demandar el recurrente para que se declare la fecha 13 
a los efectos de rehabilitar por prórroga una anotación cancelada por caduci­
dad? ¿Al Registrador? A éste lo único que podría exigide es la responsabihdad 
civil derivada de una presentación retrasada; pero tal pretensión sería, a mi 
modo de ver, temeraria y carente de base legal a la vista del ya citado artículo 
418 del Reglamento, que convierte en implacable la actuación del Registrador. 

7. <.PodJia el recurrente entablar un juicio declarativo contra los perjudi­
cados por la nulidad de la cancelación por caducidad, que es lo que habría de 
solicitar en tal juicio? Este es el verdadero meollo de la cuestión y en el que 
debeJia haberse basado la D1rección para confirmar la nota: el artículo 66.3 de 
la Ley de Procedimiento Administrativo -que es el que pe1mite hacer la pre­
sentación en las oficinas de Correos, con el importante efecto proclamado en 
el apartado S del mismo de que «se entenderá que los escritos han tenido 
ent1·ada en el órgano administrativo competente en la fecha en que fueron 
entregadas en cualquiera de las dependencias a que se refieren los párrafos 
antenores»- no tiene aplicación al procedimiento reg1stral, el cual, como ya 
va aceptando mayol"itariamente la doctnna, es un tert111m genus, al que no se 
aplican, si siquiera supletoriamente, las n01mas de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil ni las de la Ley de Procedimiento Administrativo. Estos asertos están 
indudablemente ratificados por la Resolución de 26 de junio de 1986 y las 
precedentes citadas en ésta. 

8. A lo dicho no le resta exactitud la doctrina contenida en la Resolución 
de 6 de junio de 1991, porque al exigir que la nota de calificación contenga 
mención del recurso que contra ella cabe. órgano ante el que se interpone y 
plazo para ello, busca la analogía -no la supletoriedad- en los otros proce­
dimientos. pero de forma que al invocar simultáneamente los artículos 248.4 
de la Ley Orgámca del Poder Judicial y 79.2 de la Ley de Procedimiento 
Administrativo sigue colocando al procedimiento registra! en un lugar equidis­
tante de los otros dos. Además, en este extremo formal de la advertencia de 
recursos la aplicación analógica se ampara en el «silencio de la legislación 
hipotecaria», es decir, en una auténtica laguna. Sin embargo, en el punto 
relativo a la presentación no hay laguna en la legislación hipotecaria porque 
los artículos 24 y 248 de la Ley Hipotecana son concluyentes, a los que hay 
que añadir el artículo 86 de la m1sma Ley, que en lo relat1vo a la materia que 
nos ocupa dice que las anotaciones podrán prorrogarse «Siempre que la pró­
n·oga sea anotada antes de que caduque el asiento», lo cual fue interpretado 
por la Resolución de 14 de septiembre de 1990 (que comenté en el núm. 603 
de esta REVISTA) en el sentido de que basta que el mandamiento de prórroga 
sea presentado en el D1ano antes de que caduque el asiento. Dado que no 
ocurrió así en el caso debat1do en Pineda, así debió decirse en esta resolución; 
al no hacerse se perdió una buena oportunidad de un pronunciamiento inequí­
voco de la Dirección acerca de la inaplicabilidad del artículo 66 de la Ley de 
Procedimiento Administrativo al procedimiento registra] 

9. La última lecc1ón del caso de autos -aparte de que no he encontrado 
en el texto de la resolución ninguna errata para emplearla en hacer un guiño 
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al lector y arrancarle una sonrisa- es que en estos casos límites no es acon­
sejable utilizar el sistema de envío por correo. De ello, sin duda, habrá tomado 
buena nota el Procurador de la recurrente para lo suces1vo. Como d1ce DE LA 
RICA al comentar la novedad que supuso el artículo 418 del Reglamento Hipo­
tecario en 1947, que pennitía a los Registradores presentar los títulos rec1b1dos 
por correo, frente a su precedente prohibitivo del Reglamento de 191 S, «quien 
a todo evento desea esgrimir a su favor el prior ternpore no confía su título al 
correo, sino que con toda urgencia y utilizando los más ráp1dos medios de 
locomoción acude al Registro y efectúa personalmente la presentación». Estas 
palabras de don Ramón cobran mayor relieve si tenemos en cuenta que en las 
fechas de autos (nov1embre de 1990) ya había entrado en vigor el artículo 
418.a) del Reglamento Hipotecario que permite la presentación «por medio de 
telecopia o procedimiento similar». Es este un precepto que aunque esté re­
dactado pensando en escrituras públicas (y de ahí su referencia a los otorgan­
tes y al distrito del otorgamiento), no presenta dificultades para su aplicación 
también a los mandamientos judiciales y es un buen exponente de la moder­
nización de las oficinas registrales. 

EuGENIO RooRIGuEz CEPEDA 



m. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CML 

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

Por JosÉ QuESADA SEGURA 

COMPRAVENTA SOBRE MUESTRAS. DERECHOS DEL COMPRADOR. (SEN­
TENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1991.) 

Doctnna de la sentencia.-La venta se realizó sobre muestras o determinan­
do calidad conocida en el comercio, supuesto que contempla el artículo 327 
del Código de Comercio, teniendo declarada esta Sala que el comprador en 
este tipo de contratos tiene el derecho a exammar la cosa vendida confrontán­
dola con la muestra y rehusarla en fonna legal si, a su juicio, no coincide con 
ella; pero no puede por sí rescmdir el contrato ni dejar de cumplirlo, porque 
el cumplimiento del mismo no puede dejarse a la sola voluntad de uno de los 
contratantes. 

REQUISITOS PARA QUE PUEDA APRECIARSE INTIMIDACION. (SENTENCIA DE 
22 DE ABRIL DE 1991) 

Doctrina de la sentencw.-Como se diJo en las Sentencias de esta Sala de 
27 de febrero de 1964 y 21 de marzo de 1970, entre otras. para que la mtimi­
dación, definida en el apartado 2 del artículo 1.267 del Código Civil, pueda 
provocar los efectos previstos en el artículo 1.265 del mismo cuerpo legal y 
conseguir la invalidación de lo convenido es preciso que uno de los contratan­
tes o persona que con él se relacione, valiéndose de un acto injusto y no del 
ejercicio correcto y no abusivo de un derecho, eJerza sobre el otro una coac­
ción o fuerza moral de tal entidad que por la inminencia del daño que pueda 
producir y al perjuicio que hubiere de origmar mfluya sobre su ánimo, mdu­
ciéndole a emitir una declaración de voluntad no deseada y contraria a sus 
propios intereses, es decir, que consiste en la amenaza racional y fundada de 
un mal grave en atención a las circunstancias personales y ambientales que 
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concutTan en el sujeto intimidado y no en un temor leve, y que entre ella y el 
consenttmiento otorgado medte un nexo el1ciente de causalidad. 

USURA· SIEMPRE ES USURARIO EL PRESTAMO EN QUE SE SUPONGA 
RECIBIDA UNA CANTIDAD MAYOR QUE LA ENTREGADA. (SENTENCIA DE 

24 DE ABRIL DE 1991.) 

Doctrina de la sentencia .-El artículo ].0 de la Ley de Préstamos Usura­
rios de 23 de juho de 1908 establece en su párrafo 2.0 que «será nulo el 
contrato en que se suponga recibtda mayor cantidad que la verdaderamente 
entregada, cualesquiera que sean su entidad y circtmstanctaS». Se trata de una 
norma de carácter objetivo que entraña una presunción juris et de ¡ure de 
usura, ya que así se declarará, cualquiera que sean su entidad y ctrcunstan­
cias. Según las Sentencias de 12 de marzo y 23 de septiembre de 1958 y 15 de 
febrero de 1964, el hecho de que figure en el contrato mayor cantidad que la 
verdaderamente entregada es una operación fraudulenta que acredtta por sí 
sola el dolo, hasta excusar la presencia de cualquier otro elemento cuantitativo 
o circunstancial. 

Comentario.-Se formuló voto particular por el Magistrado Albácat· López, 
que dice: «Esta nulidad se deci·eta por la aludida Ley en razón del carácter 
usurario del préstamo, dando por supuesto que la constanCia en el conu·ato de 
una cantidad superior a la recibida es medio pm·a ocultar una operación usu­
raria, pero en aquellos supuestos en que esto no sucede así ello no implicaría 
la existencia de una operactón usuraria merecedora de la nulidad calendada; 
obvio es que no puede procederse a la misma toda vez que ello supondría una 
interpretación que excedería de la verdadera mtención que movió al legislador 
al dictar la repetida Ley de Represión de la Usura de 1908, interpretación que 
podría llevar al absurdo de declarar nulo por usurario un préstamo por el 
mero hecho de declararse como reCibida una canttdad superior a la real, 
aunque la diferencia fuese mínima y la operación, por carecer de intereses, 
como sucede con la que nos ocupa, pudiera I·esultar no sólo no usumria, sino 
notoriamente gravosa para el prestamista». 

¿Con qué postura nos quedamos? Creo que el voto particular intenta aden­
trarse en el espíritu de la Ley, alejándose de la literalidad del precepto en que 
se funda la sentencia. Por esto estimo más razonable y equitativa la postura 
sostenida por el Magistrado que disiente. 

LA APRECIACION DE LA SJMULACION HABRA DE BASARSE EN PRESUN­
CIONES. (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1991.) 

Doccrina de la sentencia.-Es doctrina de esta Sala la exprestva de que la 
simulación raramente presenta prueba dtrecta de su existencia dado el deseo 
de las partes en ocultarla y, por el contrario, habrá de fundarse en presuncio­
nes que lleven al Juzgador a la convicción de la inexistencia del contrato 
ftgurado (S. de 20 enero 1966) y de que la simulación se revela por pmebas 
indiciarias que llevan al Juzgador a la apreciación de su realidad, correspon­
dténdole dicha apreciación de la existencia o inexistencia de causa o la con­
currencia de causa falsa .. por ser de naturaleza fáctica (S. de 16 septiem­
bre 1988). 
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LA DACION EN PAGO CONSISTE EN EL CUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGA­
CION MEDIANTE UNA PRESTACION DISTINTA. (SENTENCIA DE 29 DE ABRIL 

DE 1991.) 

Doctrina de la semencza.-La figura liberatona que la doctrina ha constitui­
do baJO la denominación de dación de pago (datio in solutum), figura esta que 
ya se caracterizó -ante el silencio del CC, si bien presupone este modo extin­
tivo de la obligación en sus arts. 1.521 y 1.636, entre otros- por Sentencia, 
entre varias, de esta Sala de 4 de octubre de 1989 al decirse que la daCión en 
pago se produce cuando el acreedor acepta, para cumphmiento de una obli­
gación anteriormente constituida, la entrega de unos bienes distintos de aque­
llos en que la prestación consiste; dicho en ot¡·as palabras, daCión en pago es 
todo acto de cumphmiento de una obligación que con el consentimiento del 
acreedor se lleva a cabo mediante la realización de una prestación distinta a 
la que inicialmente se había establecido. El elemento fundamental consiste, 
según enseña la doctnna, en que la prestación que se ejecuta constituye un 
aliud respecto de la prestación prefigurada, es decir, algo distinto de lo inicial­
mente previsto (aliud pro afio). 

LA RESOLUCJON DE LA COMPRAVENTA POR IMPAGO NO ES AUTOMATJCA, 
SINO QUE PRECISA EL REQUERIMIENTO AL COMPRADOR. (SENTENCIA 

DE 30 DE ABRIL DE 1991.) 

Doctrina de la senrencia.-El contrato que se estudia contiene un auténtico 
pacto de lex conmllssona en cuanto se estipuló un precio aplazado, por lo que 
hasta que éste se hubiere satisfecho la venta no podría reputarse concluida. 
Ahora bien, ante esta situación de incumplimiento dinerario a cargo del adqui­
rente la actuación resolutoria del vendedor no se produce en forma automática 
como pretende él, sino que es preciso que el comprador sea requerido judicial­
mente o por medio de acta notarial al efecto, pues entonces desaparece para 
el comprador la última oportunidad de dar cumplimiento al contrato mediante 
el pago del preciO al prohibirse la concesión de un nuevo plazo dilatorio. De 
esta manera el vendedor tiene expedita la trayectoria para instar la resolución 
contractual y tales requerimientos han de ser necesariamente previos a la 
demanda por reAejar su decisión expresa de optar por la resolución; y ha de 
atribuírsele naturaleza de antecedente y apoyatura necesaria y precisa para 
poder obtener la ruptura del vínculo contractual y recuperar lo cedido median­
te la compraventa concertada. Su omisión produce el necesano rechazo del 
¡·ecurso. 

LA COMPRA VENTA EN GARANTIA DE DEUDA NO ES TITULO TRANSMISOR 
DEL DOMINIO. (SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1991.) 

Hechos.-Se otorgó escritura pública por doña María P P. y la entidad 
gestora G. S. A., en virtud de la cual la primera reconocía adeudar a la segun­
da ocho millones de pesetas y vendía en garantía de dicha deuda una finca, 
concediéndose a la deudora-vendedora el derecho de habitar y utilizar las 
edificaciones y jardín de dicha finca, y al amortizar la deuda, G. S. A. le 
retransmitiría la propiedad de la misma finca sin tener que satisfacer cantidad 



2648 JURISPRUDENCIA 

alguna. No tuvo acceso al Registro de la Propiedad dicho instrumento público 
por denegación del titular, confirmada por Resolución de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado de 30 de junio de 1987. Posteriormente, la 
Caja de Ahorros de A. trabó embargo sobre la meritada finca por deudas de 
doña María P .. por lo que G. S. A. promovió la tercería de dominio, que fue 
desestimada en todas las instancias. 

Doctrina de la sentencza.-Si b1en la doctrina ha dado su espaldarazo a los 
negocios fiduciarios, con raíz jurídica en el artículo 1.255 del Código Civ1l y 
cuya esencia estriba en la ut1lización de un instmmento jurídico de gran alcan­
ce y con dimensiones superiores a la finalidad económica que constituye el 
propósito de los contratantes, no es menos cierto que aun con aceptación de 
la denominada doctrina del doble efecto real y obligacional del negooo fidu­
ciario su plena eficacia sólo se proyecta en las relaciones internas de aquéllos, 
pero nunca podrá ser revestido de una eficaoa que alcance más allá de lo que 
el prop1o mstrumento jurídico utilizado se proponga; y por ello en el caso 
estud1ado sí la compraventa es de mera gamntía no puede pretenderse con ella 
obtener, m entre los propws contratantes m ante terceros, el reconocimiento 
de un título transmisor del dominio porque ello envuelve una contradicción 
patente, ya que el contrato de comp1·aventa es el instrumento parad1gmát1co de 
d1cha transmisión domimcal y el título de prop1edad por antonomasia; s1 el 
título que aquí se exhibe es ínstmmento jurídico apto para concurrir con los 
de otros acreedores en una eventual pi·elación de créditos dado su carácter 
notanal, es decir, para Irrumpir en una tercería de mejor derecho, no lo es en 
el presente caso de tercería de dominio por carecer de la suficiente entidad y 
eficacia para que haya podido jurídicamente operar el ingreso de la finca en 
el patnmonio de la entidad tercerista. 

EN LA CONDUCTA DE LOS MEDICOS QUEDA EXCLUIDA LA RESPONSAB/1-
DAD OBJETIVA. (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1991.) 

Doctnna de la sentencia.-La oblígac1ón contractual o extraconu·actual del 
médico, y en general del profesional sanitano, no es la de obtener en todo caso 
la recuperación del enfermo como obligación de resultado, sino más bien una 
obligación de medíos, es decir, está obhgado a proporcionar al paciente todos 
los cuidados que requiera según el estado de la c1encia, pudiendo añadirse que 
en la conducta de los profesionales samtarios queda descartada toda clase de 
responsabilidad más o menos objetiva, sin que opere la inversión de la carga 
de la prueba admitida para los daños de otro origen, estando por tanto a cargo 
del paciente la pmeba de la culpa y de la relación o nexo de causalidad. 

RATIF/CACION TACITA DE MANDATO. (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1991.) 

Doctrma de la sentencia.-Si b1en es cierto que el contrato celebrado por el 
mandatmio con los terceros con poder insuficiente no obhga al mandante, 
también lo es que puede ser ratificado por éste (art. 1.727, párr. 2.0

, CC) 
expresa o tácitamente, forma ésta que tiene lugar cuando sin hacer uso de la 
acción de nulidad acepta en su provecho los efectos de lo ejecutado o cono­
ciéndolo no se opone a ello, mostrando así su consentimiento, concordante 
con el del tercero. 
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CONDICIONES PARA LA APLICACION DEL ARTICULO 1./24 DEL CODIGO 
CIVIL.-DOCTRINA JURJSPRUDENCIAL SOBRE COMPRAVENTA DE PLA­
ZAS DE GARAJE. (SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1991.) 

Doctnna de la sentencw .-La doctrina jurisprudencia! de la Sala (SS. de 6 
Julio 1952 y 28 noviembre 1961, entre otras muchas) ha establecido que las 
condiciones necesarias para la aplicación del artículo 1.124 pueden concretar­
se en: a) acusada reciprocidad de las obligaciones en JUego; b) exigibilidad de 
las mismas; e) cumplimiento por el reclamante de lo que le incumbía, y 
d) voluntad declarada y rebelde en el acusado de incumplidor. 

Doctrina jurisprudencia! contenida en las Sentencias de 3 de marzo de 
1979, 24 de septiembre de 1986 y 17 de julio de 1987 en materia de compra­
venta de garaje. Resumiento la doctrina de las sentencias señaladas, cabe 
expresarla del modo siguiente: que es de considerar como esencial la adecua­
CIÓn que las plazas de garaje han de tener respecto al fin que les es propio, 
adecuación que alcanza tanto al tema de las dimensiones como al de los 
accesos, y la compraventa de las mismas comporta la obligación ·de entregar 
el objeto hábil y la plena satisfacción del comprador que le permita el uso de 
la plaza para su especíhco hn, siendo de estimar la existencia de Incumpli­
miento contractual cuando aquélla no se ajusta, en dimensiones o accesos, a 
lo previsto. 

LA JURISDICCION CIVIL NO PUEDE SUPLIR LAS DEFICIENCIAS COMETI­
DAS EN OTRA JURISDICCION. (SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1991.) 

Doctrina de la semencia.-En cuanto a la autoridad de cosa juzgada civil 
derivada de la sentencia condenatoria pronunciada por la jurisdicción cnmi­
nal, es doctrina jurisprudencia] que eJercitada ante la jurisdicción penal en 
reclamación de los daños y perJuicios causados por un hecho tipificado como 
delito o falta y resuelto ello en la correspondiente sentencia penal, queda 
consumida o agotada la pretensión del perJudicado, sin que pueda ser ejerci­
tada de nuevo ante la JUrisdicción civil la acción de esta naturaleza fundada 
en la misma causa de pedir, aunque la sentencia condenatoria emitida en el 
proceso penal omitiera determinados pronunciamientos, pues no es lícito a la 
JUrisdicción civil suplir determinadas deficiencias m rectificar las omiSIOnes 
que haya podido cometerse en procedimientos sometidos a Tribunales de otra 
jurisdicción, reiterando la Sentencia de 25 de marzo de 1976 que a los Tribu­
nales de la jurisdicción cn~l no les es dable suplir las deficiencias ni rectificar 
las omisiones que hayan podido cometerse en los procesos sometidos a los 
Juzgadores de otra jurisdicción y orden. 

ES ANULABLE Y NO NULA LA DONACION EN LA QUE EL DONANTE NO SE 
RESERVA LO NECESARIO PARA VIVIR. (SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 1991.) 

Doctrzna de la sentencia.-El motivo sostiene que la donación efectuada fue 
radicalmente nula porque la donante no se reservó lo necesario para vivir en 
un estado correspondiente a sus circunstancias. A este respecto, la sentencia 
de primera Instancia niega que el incumplimiento de lo previsto en el artículo 
634 dé lugar a la nulidad radical de la donación y afirma que la legitimación 
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para instar la nulidad corresponde al propio donante; y no es pensable que los 
herederos puedan ejercitarla después de haber fallecido aquel. Así es, en efec­
to, por lo siguiente: a) la norma del artículo 636 del Código Civil sob1·e mofi­
ciosidad de la donación en lo que exceda de lo que se pueda dar o recibir por 
testamento y lo dispuesto en el artículo 654 sobre ¡·educción de estas donaCI­
nes excluye la nulidad radical de la donación y sólo la hace anulable en cuanto 
traspase el límite legal, cnterio aplicable al supuesto del artículo 634, como ya 
declaró la Dirección General de los Registros y del Notaiiado en Resolución de 
17 de abnl de 1907, de donde se sigue que, establecido tal efecto específico, 
no opera la sanción de nulidad de pleno derecho; b) la finalidad de la limita­
ción establecida en el artículo 634 -que el donante conse1-ve lo necesario para 
vivir en un estado correspondiente a sus circunstancias- se agotó con el 
fallecimiento de éste. 

RESPONSABILIDAD OBJETIVA DE UNA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS 
POR DAÑOS CAUSADOS POR EL ASCENSOR. (SENTENCIA DE 30 DE MAYO 

DE 1991.) 

Doctrina de la semencw.-Habiendo quedado bloqueado entre dos p1sos 
-con varias personas dentro- el ascensor de un edificio, una vecina manipu­
ló la maquinaria, con tan mala fortuna que recibió graves lesiOnes La comu­
nidad es condenada a Indemnizarla. 

Doctrina de la sentencia.-Que un vecino del edificio pudiera tener acceso 
al camarín de la maquinaria del ascensor acredita que no era un hecho insólito 
la avería que aquí nos ocupa, por lo que sus consecuencias dañosas forzosa­
mente han de alcanzar a la pmpietana del artefacto defectuoso, sin poder, en 
justicia no moraL eludir con supuestas culpas de la propia víctima los resul­
tados de la generosa prestación personal y gratuita de la actora en favor de los 
demás vecinos. Se contempla por tanto aquí un caso de aplicación de la te01ia 
del riesgo, vinculando a la comunidad propietaria del ascensor. 

DOCTRINA DEL «LEVANTAMIENTO DEL VELO» DE LA PERSONA JURIDJCA. 
(SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1991.) 

Doctrma de la sentencia.-La doctrina del <<levantamiento del velo» de la 
persona jurídica, acogida por esta Sala en abundantes sentenCias (28 mayo 
1984 y 16 JUlio 1987, entre otras), proscribe la prevalencia de la personalidad 
jurídica que se ha creado si con ello se comete un fraude de Ley o se perju­
dican derechos de terceros escudándose en que el ente social es algo distinto 
de sus elementos personales constitutivos. En la situación jurídica origmada 
po¡· la reunión en una sola mano de todas las acciones de una sociedad que 
legalmente no es causa de disolución de la misma, es más fácil perpetrar este 
abuso, pues el soc1o único tiende a comportarse como si todos los bienes de 
la sociedad fueran suyos, y los terceros que contratan con él sobre ellos tam­
poco suelen preocuparse de más, porque su voluntad es la voluntad social. En 
la realidad, tanto uno como otros acostumbran a prescindir de los órganos 
sociales de representación, ya que o b1en la tiene el socio como administrador 
único o bien otra u otras personas físicas que son nombradas y censadas a 
voluntad del mismo. 
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LA RENUNCIA DE DERECHOS HA DE SER INEQUIVOCA. EXCEPCJON A LA 
TEORIA DE LA CAUSALIDAD ADECUADA. (SENTENCIA DE 3 DE JUNIO 

DE 1991.) 

Doctn"na de la senre11cia.-Conforme tiene ¡·eiteradamente declarado esta 
Sala (SS. de 3 marzo 1986 y 7 julio 1988, entre otras), la renuncia de derechos 
como manifestación de voluntad que lleva a cabo el titular de un derecho por 
cuya vinud hace deJaCIÓn del mismo ha de ser además de personal clara, 
terminante e inequívoca. sin condicionante alguna, con expresión indiscutible 
de criterio de voluntad determinante de la misma y revelación expresa o tácita, 
pero mediante actos concluyentes igualmente claros e inequívocos. 

Si cieiiamente, como consecuencia de la equivalencia de las condiciones 
según la cual se reputa causa toda condición que ha contribuido al resultado, 
de forma que éste no se hubiere producido si la condición no se hub¡e¡·a dado 
(co11dictio s111e qua 11011) y ·la de causalidad adecuada, que exige la determina­
ción de si la conducta del autor del acto, concretamente la conducta genera­
dora del daño, es generalmente apropiada para producir un resultado de la 
clase dado, de tal manera que si la apreciación es afirmativa cabe estimar la 
eXJstencia de un nexo casual que da paso a la exigencia de responsabilidad, así 
como que la orientación jurisprudencia! viene progresiva y reiteradamente 
decantándose por la aceptación de la teoría de la causalidad adecuada, con­
secuencia de la expresión de una necesaria conexión entre un antecedente 
(causa) y una consecuencia (efecto), también es de apreciar que tales doctrina 
y orientación jurisprudencia! sólo afectan al módulo cuantitativo responsabi­
hzador cuando la causa odginaria alcance tal trascendencia que haga inope­
rante cualquier otra inCidencia, así como que ésta no sea generante de una 
causa indemnizatoi"Ía independiente. 

LA ASUNCION DE DEUDAS NO SIGNIFICA EXTINCION DE LA OBLIGACJON 
PRECEDENTE. (SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1991.) 

Doctn11a de la sentencw.-La asunción de deudas no signifca extinción de 
la obligación precedente, sino que ésta subsiste y se mantiene con todos sus 
efectos y consecuencias, sucediendo que se produce un cambio en el sujeto 
pasivo o deudor, que está obligado a satisfacerla o cumplirla y tiene lugar en 
razón a que un tercero, distinto al acreedor y deudor, admite la obligación que 
pesaba sobre éste, que por ello se libera en consecuencia de la carga, pero 
Siempre que este cambio sea conocido y asumido por el acreedor, con lo que 
la obligación primitiva en forma alguna queda cumplida, sino modificada 
subjetivamente en su aspecto pasivo. 

La aceptación del acreedor o asumptor con constancia de una específica 
declaración de voluntad en este sentido es requisito esencial e ineludible, y así 
lo establece el artículo 1.205 del Código Civil (SS. de 24 abril y 14 noviembre 
1990, entre otras). No es necesario que se produzca en el mismo acto de la 
sustitución de Jos deudores, bastando que se exprese en cualquier forma y 
tiempo mientras esté preexistente el acuerdo de los deudores. 
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LA COMPENSACION DE RESPONSABILIDAD PUEDE APRECIARSE SIN NE­
CESIDAD DE QUE LA PIDA LA PARTE DEMANDADA. (SENTENCIA DE 7 DE 

JUNIO DE 1 991.) 

Doctrzna de la semerzcia.-Compensación de responsabilidades por culpa de 
igual grado: cuando ambos agentes han mcurriélo en omisión de diligencia y 
sus respectivos comportamientos no llegaron a romper la relación de causali­
dad sin erigirse ninguno de ellos en el único factor desencadenante del hecho 
dañoso, su actuación concomitante no elimina la obligación de indemnizar e 
impone una equitativa moderación y repartimiento del quantum a resarcir, 
atendidas las entidades igualitarias de las culpas concurrentes; además, la 
compensación puede apreciarse sm necesidad de que la pida la parte deman­
dada si se tiene en cuenta que el reconocimiento y consiguiente solución com­
pensatoria no es, en esencia, más que una limitación a lo cuantitativamente 
pedido. 

LOS SINDICOS ACTUAN COMO SUSTITUTOS PROCESALES DEL QUEBRA­
DO. (SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1991) 

Doctrina de la sentencia.-La mantentda disputa doctrinal sobre SI la repre­
sentación de los síndicos se concreta al deudor o a sus acreedores carece de 
pennanencia e interés si se atiende tanto a la norma legal como a la doctnna 
jurisprudencia! positiva. La sindicatura representa legal y primordtalmente a 
la quiebra para proteger los intereses acreedores y procurar en todo lo factible 
su atención y satisfacción oportunas con cargo a los bienes del deudor quebra­
do, que es el directa y plenamente obhgado (art. 1.911 CC). Puede suceder a 
veces que los intereses de éste coincidan con los de la masa de acreedores (y 
así lo contempló la antigua S. de 17 julio 1887); pero en todo caso y tratándose 
de actuacwnes en procesos, los síndicos vienen a actuar como sustitutos pro­
cesales del quebrado, que queda pnvado del poder de disposición en beneficio 
de sus acreedores. 

ES INNECESARIO DIRIGIR CONTRA EL CESIONARIO DE UN BIEN ARREN­
DADO LA ACCION RESOLUTORIA DEL ARRENDAMIENTO. (SENTENCIA DE 

Jl DE JUNIO DE 1991.) 

Doctrina de la sentencia.-La más reciente jurisprudencia de esta Sala tiene 
dicho que siendo el cesionario, al igual que el suban·endatano y adqUirente en 
traspaso, extraño al contrato de aiTendamiento concertado entre el an·endador 
y el arrendatano cedente, y en consecuencia desligado en el ámbito personal 
con el titular que otorgó el arrendamiento con carácter de arrendador, se hace 
innecesario dirigir contra el cesionano la acción resolutona ejercitada; y sin 
que a ello obste el artículo 24 de la Constitución española, pues el pnncipio 
fundamental que tal precepto contiene, consagrado el derecho a obtener la 
tutela efectiva de Jueces y Tnbunales, hay que entenderlo refendo a todo aquel 
que conforme a las normas del Ordenamiento JUrídico haya de tener interven­
ción en un determmado proceso, pero no en el caso de que lo en él planteado 
no precise su Intervención; en este m1smo sentido se ha pronunciado el Tri­
bunal Constitucional en su Sentencia 58/1988, de 6 de abril. 
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DEMORA EN LA DEVOLUCION DE LA COSA ARRENDADA. (SENTENCIA DE 11 
DE JUNTO DE 1991.) 

Doctrina de la sentencia.-Es cierto que el arrendatano se halla obligado a 
devolver la finca al concluir el arriendo (art 1.561 CC) y si continúa en la 
posesión de la misma y ello se debe a un comportamiento culpable. como 
precisa la Sentencia de 24 de enero de 1975, serían mdemnizables los perjui­
CIOS causados al arrendador. pero no procede en forma culposa el arrendatario 
que en virtud de contrato válido ocupa la finca y defiende su derecho en juicio 
de desahucio frente a la compleja posición jurídica del actor. En resumen, no 
toda demora en la devolución de la cosa arrendada ha de dar lugar a indem­
nización al arrendador, sino sólo aquella que revele una conducta culpable del 
arrendatario, cuyos derechos de defensa, ejercitado legítimamente, han de 
salvaguardarse. 

VENTA DE BIEN GANANCIAL: CONCURRIENDO EL CONSENTIMIENTO EX­
PRESO DE UN CONYUGE. EL DEL OTRO PUEDE REVESTIR FORMA TACI­
TA. (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1991.) 

Doctrina de la sentencia.-Conforme a los artículos 1 375 y 1.377 del Código 
Civil. los actos dispositivos onerosos sobre los bienes gananciales precisan el 
consentimiento de ambos cónyuges por corresponder a ambos de forma con­
junta la facultad de su enajenación. Ahora bien, el consentimiento de uno de 
los cónyuges cuando concurre el expreso del otro puede revestir forma tácita 
o presunta, tanto por su asentimiento como por su aquietamiento y conformi­
dad a la actividad dispositiva realizada y matenahzada por el otro, pero con 
apoyo en las voluntades coincidentes de ambos. El consentimiento uxoris, que 
según doctrina coincidente y mantenida de este Tnbunal ha de encuadrarse en 
el ámbito de la ineficacia de los actos por anulabilidad, viene a ser cuestión 
de hecho que incumbe apreciar y decidir al Tribunal de Apelación (SS. de 5 
mayo 1986 y 7 junio 1990). 

FRAUDE DE LEY: CONSISTE EN UNA SERIE DE ACTOS QUE VIOLAN EL 
CONTENIDO ETICO DE LOS PRECEPTOS. (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO 

DE 1991.) 

Doctrma de la sentencia.-EI concepto genénco de lo ilícito o lo antijurídico 
como lo contrario a Derecho en general no es precisamente lo que diferencia 
el injusto civil del penal, smo la tipicidad, porque si Jo antijurídico se enten­
diese como lo contrarío a la norma punitiva, se estaría identificando con lo 
típico, todo ello con independencia del mayor acento que las diversas doctri­
nas penalistas pongan en acción: tipicidad, antijuric1dad o culpabilidad; el 
fraude de Ley civil lo que exige pl-ecisamente es la concurrencia de una serie 
de actos que, pese a su apanencia de legalidad, violen el contemdo ético de 
los preceptos legales en que se amparan, habiendo incluso declarado esta Sala 
que no es preciso que la persona que realice el fraude de Ley tenga inten­
ción o conciencia de burlarla (S. de 13 junio 1959); el fraude es sinónimo de 
daño o perjuicio conseguido mediante un medio o mecanismo utilizado a tal 
fin, valiendo tanto como subterfugio o ardid, con infracción de deberes jurí-
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dices generales que se imponen a las personas, implicando en el fondo un acto 
corllra legem por eludir las reglas del Derecho, pero sin un enfrentamiento 
frontal, sino al revés, buscando unas aparentes n01mas de cobertura o una 
cobertura indirecta respetando la letra de la norma pero infnngiendo su espí­
ritu, de forma que el fraus alterius o (raus hommis implica, con carácter 
general, un fraus legzs. 

LA NULIDAD DE UN CONTRATO CAMBIARlO NO AFECTA A LOS TERCEROS 
DE BUENA FE. (SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1991.) 

Doctnna de la sentencia.-Es doctrina de esta Sala que en el juicio decla­
rativo, si bwn no hay tasa de excepciones tratándose de relaciones JUrídicas 
extracambiarias, la hay tratándose del deudor cambiado en los términos del 
artículo 480 del Código de Comercio, funcionando la letra como título causal 
en las relaciones del librador con el tomador, en las del endosante con el 
endosatario y en las del librador con el librado, pero como título abstracto en 
las demás relaciones que puedan existir entre los distintos firmantes de la letra 
y, po1· supuesto, entre tomador· y lib1·ado-aceptante, de mane1·a que ha de 
tenerse en cuenta la doctnna de los actos propios, dando sentido real a las 
manifestaciones de voluntad dirigidas a crear obligaciones cambiarías conte­
nidas en el título-valor encaminado al tráfico mercantil con terceros, y así la 
nultdad de un contrato de cambio no afecta a los terceros de buena fe que no 
fueron parte en el contrato causal. 

PRESCRJPCJON· NO DEBE APLICARSE DE MANERA RIGORISTA. (SENTENCIA 

DE 24 DE JUNIO DE 1991.) 

Doctrina de la sentencia.-La interrupción prescriptiva del artículo 1.97 3 
del Código Civil hay que proyectarla no sobre actos de naturaleza determma­
da, sino a conductas v situaciones en v1rtud de las cuales resulte acreditado 
que el sujeto pasivo y" obligado pone de manifiesto, bien directa o expresa o 
bien indirectamente, su voluntad y deciSión de zanjar o concretar la disputa, 
de tal manera que se viene a reconocer la pretensión aunque no se admita b 
misma total o parcialmente 

Es tendencia doctrinal y jurisprudenc1al moderna no apltcar el instituto de 
la prescripc1ón de manera totalmente rigonsta por no fundarse en intrínseca 
JUSticia al atacar a veces situaciones y derechos subjetivos consolidado~. pero 
debilitados por la amenaza que sobre ellos pesan los términos temporales, de 
cierto matiz artificial que establecen las leyes 

J. 0 S. 
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C) ARRENDAMIENTOS 

a) Arrendamientos Rústicos 

Por CATAL!NO RAMíREZ RAMfREZ 

ACCESO A LA PROPIEDAD. NO ES INCOMPATIBLE LA CONDJCION DE 
«CULTIVADOR PERSONAL» CON LA DE PENSIONISTA DE LA SEGURI­
DAD SOCIAL. (SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1989.) 

EL Juzgado número 2 de Pamplona desestimó la demanda, pero la Audien­
cia revocó la anterior, declarando el derecho al acceso a la propiedad del 
actor. 

No triunfa la casación. Se discute SI el demandante tiene aptitud legal para 
hacer uso del derecho reconocido en la Regla 3." de la disposición transitona 
!." de la LAR habida cuenta de que está en situación legal de pensionista de 
la Segundad Social y se exige el acreditar el interesado su condición de «cul­
tivador personal», siendo necesario que la explotación se lleve por sí o con 
ayuda de familiares que con él convivan, sin utilizar asalariados más que 
circunstancialmente. La condición de pensionista de la Seguridad Social sólo 
tiene importancia dentro del ámbito laboral y no en el de la legislación arren­
daticia en cuanto al Incumplimiento de los preceptos !Imitadores de la activi­
dad laboral. Se demostró que la explotación con·ía a cargo del arrendatano 
que trabaja las fincas arrendadas y con él sus hijos, utilizando sólo terceros 
para la recolección. Además la condición de «cultivador personal•• fue reco­
nocida por la propietaria en una carta de despedida, expresión literal de tan 
indiscutible significación que releva de cualquier otra prueba sobre el par­
ticular. 

DESAHUCIO. EL PROPIETARIO SE OPUSO A LA PRORROGA POR TENER LA 
INTENCION DE CULTIVAR DIRECTAMENTE LA FINCA. LA CONDICION 
DE «PROFESIONAL DE LA AGRICULTURA» SE HA DE TENER CUANDO 
SE POSEA LA FINCA y NO ANTES. (SENTENCIA DE 4 JULIO DE 1989.) 

El Juzgado de Arcos de la Frontera estimó la demanda de resolución del 
contrato por expiración del plazo contractual. lo que confirmó la Audiencia de 
Sevilla. 

No prospera la casación. El 15 de abril de 1983 recibió el arrendatario un 
requerimiento notarial en el que se le denegaba el derecho de prórroga del 
arrendamiento, adquiriendo el arrendador el compromiso de cultivar directa­
mente la finca durante seis años, advirtiéndole que el día 3 de septiembre de 
1984 debía entrega¡· la finca libre y desalojada. El prop1etano tiene el derecho 
a oponerse a la prórroga siempre que se comprometa al cultivo directo de la 
fmca arrendada y así lo ha hecho el propietario de modo claro y paladino, y 
aunque el recmTente dice que debe tener la condición de «profesional de la 
agricultura••, la Ley dice que ésta «concurra o se proponga adquirirla••, y el 
propietario se propone cultivar personalmente, y mal se puede exigir esa con-
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d1ción antes de poseer la tierra donde ejercer dicha cualidad de profesional de 
la agricultura, expresándose claramente en el requerimiento la causa de opo­
sición a la prórroga, que por tanto es plenamente correcto, sin perjuicio de que 
el demandante deba cumplir el compromiso adquirido y, en caso contrario, 
pueda darse el caso de reanudación del arrendamiento de que habla el artículo 
27 de la LAR. 

RETRACTO SE JUSTIFICA QUE EL RETRAYENTE ES ARRENDATARIO POR 
LA EXISTENCIA DE UNA CARTA DEL PROPIETARIO Y DE LOS RECIBOS 
DE LA RENTA EXTENDIDOS POR QUIEN GOZABA DE LA CONFIANZA DE 
AQUEL y OSTENTABA su PRESENTACION. (SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 

1989.) 

El Juzgado de La Estrada admitiÓ la demanda, pero la Audiencia revocó la 
anterior. 

Tiene éx1to la casación. Se admiten los errores de hecho alegados por el 
recurrente, consistentes en la no admisión de una carta del propietario vende­
dor del actor, así como de los recibos expresivos del pago de la merced arren­
daticia de las fincas correspondientes a los años 1981-83 emitidos por el hijo 
del primitivo apoderado, de cuyos documentos se deduce la Situación de 
arrendatario del demandante, que se reconoce en otro procedimiento, con 
efectos ene1-vatorios del desahucio allí postulado. La sentencia recurrida otor­
gó relieve a la fotocopia de un documento cuyo original fue negado por la 
persona en cuyo poder estaba, no obstante lo cual se atribuyó la eficacia del 
propio documento con manifiesto error, ya que el artículo 1.225 del Código 
Civil se refiere a un verdadero documento y no a una fotocopia, no atendible 
como medio de prueba e insuficiente para acreditar frente al contenido de 
aquellos documentos la anormal posesión a título de precario de bienes pro­
ductivos durante largos años, situación que está en pugna con el recto enten­
der de una carta de los propietarios de la fmca y con los recibos emitidos por 
quien gozaba de la confianza del propietario vendedor y ostentaba su repre­
sentación para el cobro de rentas y demás actos de administración de las 
fincas cuestionadas. 

REVISION DE RENTA. ES CORRECTA LA APLICACION DE LA RETROACTI­
VIDAD ESTABLECIDA EN LA DISPOSICION TRANSITORIA J.• DE LA 
L.A.R CONFORME A LA CUAL LA RENTA RESULTANTE ES LA QUE SE 
DEDUCE DE TENER EN CUENTA EL INDICE PARA EL PRECIO DE LOS 
CEREALES FIJADO POR EL MINISTERIO DE AGRICULTURA EN SU 
RESOLUCION DE 22 DE FEBRERO DE 1985. (SENTENCIA DE 19 DE JULIO 

DE 1989.) 

El Juzgado número 1 de Talavera estimó pmnalmente la demanda, pero la 
Audiencia estimó en parte el recurso, fijando otra cuantía de la renta. 

No prospera la casación. El contrato es de 1976 y estableció en una cláu­
sula revisoría dos opciones: valor del trigo, conforme a la Ley y el incremento 
promedio del coste de la vida publicado por el INE y el Tribunal a qua aplica 
la retroactividad establecida en la disposición transitoria 1." de la LAR, apli­
cándole lo dispuesto por el artículo 38 1. 0 de la misma, cifrando la actualiza-
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c1ón en la suma de 2.451.000 pesetas, que es la que resulta de tener en cuenta 
el índice para cereales fiJado en la Resolución del Ministerio de Agricultura de 
22 de febrero de 1985. El proceso apreciativo realizado por la Sala de instancia 
no puede ser más correcto y la pretensión del recurrente de que se aplique el 
artículo 7 de la legislación derogada no puede entenderse sino como intención 
dilatoria, ya que la diferencia entre una y otra no llega al 7 por 100, y no cabe 
alegar destino ganadero exclusivo de las fincas cuando en el contrato se esta­
blece la equivalencia del dinero al trigo, se habla de la obligación del arren­
damiento de cultivar la finca al uso de buen labrador y el arrendador se 
reserva la denegación de la prórroga cuando se proponga cultivar directa y 
personalmente la finca. 

ACCESO A LA PROPIEDAD LA ARRENDADORA FUE AUTORIZADA PARA 
REALIZAR UNA CORTA O TALA DE LA MASA FORESTAL NO INCLUIDA 
EN EL PRECIO DEL ACCESO A LA PROPIEDAD, POR LO QUE PUEDE 
REALIZARLA PARA SI YA QUE EL ARRENDAMIENTO ERA AGROPECUA­
RIO y NO FORESTAL (SENTENCIA DE 20 DE JULIO DE 1989.) 

El Juzgado número 1 de Pamplona estimó parcialmente la demanda decla­
rando el acceso a la propiedad, estimando parcialmente la apelación de la 
Audiencia en cuanto al precio fijado 

No prospera la casación. Una vez fijado el precio para el acceso a la pro­
piedad, la arrendadora obtuvo autonzación para proceder a la tala o cona de 
la masa forestal existente en dichas fincas. La Sala de la AudienCia reconoció 
que en el precio no se había tenido en cuenta el valor de la masa forestal, 
declarando el derecho de la arrendadora a realizar las cortas y apmvecha­
mientos forestales que se le autoricen por la Administración por una sola vez 
y en relación con el estado actual de la masa forestal existente El recurrente 
sostiene que ya estaba mcluido el valor de la masa forestal, pero el dictamen 
pericial sobre el valor de esta masa forestal no llegó a emitirse, habiendo s1do 
hecho sólo el del perito que valoró la explotación agropecuaria que era el 
objeto para el que había sido arrendada, no practicando valoración alguna de 
la masa forestal. Es lógico que ésta sea de la exclusiva propiedad de la anen­
dadora, pues al ser de naturaleza agropecuaria -pastos para ganado--, en el 
mismo no se comprenden los aprovechamientos forestales de la finca arrenda­
da, como establecía la legislación anterior y sigue estándolo en el apartado 2.0 

del artículo 3.n Je la LAR En consecuencia, puede la an·endadora separar la 
masa forestal mediante la tala o cona que, por una vez, le autorice el organis­
mo administrativo competente 

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO. ES VALIDA LA RENUNCIA HECHA 
EN DOCUMENTO PUBLICO POR EL ARRENDATARIO AUNQUE COINCI­
DA CON LA FIRMA DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO, YA QUE EL 
CONTRATO SE PERFECCIONO POR EL CONSENTIMIENTO, AL MARGEN 
DE LA FECHA DE su DOCUMENTACION. (SENTENCIA DE 19 DE SEPTIEMBRE 

DE 1989.) 

El Juzgado de Navalmoral de la Mata estimó la demanda, confirmando la 
Aud1enc1a territonal. 
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No tiene éxito la casación. El Juzgado llega a la conclusión de que la 
renuncia es válida, aunque la firma del contrato de arrendamiento comc1da 
con la fecha de aquélla, ya que el contrato se perfecc1onó por el mero consen­
timiento y, por tanto, al margen de la fecha de su documentación, y con base 
tamb1én en la doctrina de los actos propios que obhga a tener por eficaz el 
compromiSO de desalojo de la finca arrendada en septiembre de 1987 que 
señala el contrato y reitera la escntura de 4 de octubre de 1986, una vez que 
sobre constar la renuncia en documento público, como exige el artículo 11 de 
la Ley de AITendamiento Rústicos, no se acreditó que el acuerdo de voluntades 
detenninó el ingreso del derecho renunciado en el patrimonio del renunCiante 
no hub1era tenido lugar en la fecha de 1 de octubre de 1986 que dJCe el 
documento pnvado, resultando así no sólo del documento público, sino tam­
bién de las propias expresiones del aiTendatal"io, que en su denuncia de 4 de 
octubre de 1986 afirmó literalmente la existencia del contrato en el período de 
octubre de 1986 a septiembre de 1987, dato que no desvirtúa la confesión de 
la demandante, que explicó el motivo por el que fue una la fecha de entrada 
de la finca y otra la de la firma del contrato, acto este de documentación que 
no empece la perfección del vínculo días atrás por efecto del recíproco con­
sentimiento, al que se añadió la ocupación del inmueble arrendado, siendo 
evidente que la confesión no es, salvo la prestada bajo Juramento decisorio, 
prueba alguna que excluya la eficacia contradictoria de cualquier otra. 

b) Arrendamientos Urbanos 

RESOLUCION DEL ARRENDAM/ENTO.-LAS OBRAS QUE REALIZO EL 
ARRENDATARiO PARA ADAPTAR EL LOCAL A LA NUEVA ACTIVIDAD, 
CUYO CAMBIO AUTORIZABA EL CONTRATO, HAN DE CONSIDERARSE 
COMO SI FUERAN LAS OBRAS DE ACONDICIONAMIENTO DEL MISMO 
PARA LA ACTIVIDAD INICIAL QUE FIGURABA EN EL CONTRATO (SEN­

TENCIA DE 17 DE ABRIL DE 1989.) 

El Juzgado de Leganés desestimó la demanda, pero la Audiencia de Madnd 
revocó la anterior, declarando resuelto el contrato. 

Tiene éxito la casación. El arrendatano realizó obras para ampliar o mo­
difica¡· la industria allí mstalada, discutiendo si las obras estaban autorizadas 
por las cláusulas primera, que permitía dedicar la nave a cualquier actividad, 
bien sea de uso industrial o comercial, siempre que se u·ate de hechos lícitos, 
y la sexta, que aut01izaba la realización de obras que no afecten a la estructura 
fundamental de la nave, comprometiéndose a dejarla en las m1smas condicio­
nes en las que la recibió. La interpretación de esta Sala ha sido siempre que 
las obras autol"izadas son las necesarias para la instalación o acondiciona­
miento del local para servir al destino pactado y en el tiempo de puesta en 
marcha del negocio siempre que ello sea preciso. La Audiencia estimó que las 
obras realizadas modifican la configuración del inmueble y han sido realiza­
das sin consentimiento del arrendador, declarando resuelto el contrato por 
este motivo. Esta tesis sería impecable si el local hubiera sido destinado ab 
znitio a una actividad industnal o mercantil concreta y determinada, pues 
entonces, habiéndose iniciado en 1980 la actividad, las obras que en 1983 
realizó no podrían cobijarse bajo el concepto de obras de adaptación o acon-
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dicionam1ento del local, pues no cabe desconocerse que no sólo se pactó un 
destino concreto, smo que la cláusula pnmera antes vista autorizaba al arren­
datario para dedicar la nave a cualquier actividad siempre que fuese lícita, 
cuya cláusula, ciertamente exorbitante pero voluntariamente pactada, en uso 
de la libertad contractual (art. 1.255 CC) ha de ser correctamente entendida, 
en el sentido de poder sustituir la actividad inicial por otra que el arrendatario 
realice para poder desarrollar en el local la nueva actividad, han de conside­
rarse como obras de adaptación o acondicionamiento del local para ello. Sien­
do la interpretación de los contratos competencia del Juez de instancia, cuyo 
criteno ha de ser mantenido en casación salvo que sea erróneo, ilógico o 
contrario a la Ley; y como este segundo supuesto es el que se da en el presente 
recurso, procede la estimación del recurso de casación, sin que quepa la apli­
cación del artículo 114, causa 7 .", de la Ley de An·endamientos Urbanos repec­
to a la resolución del arrendamiento por obras inconsentidas. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-NO ES ADMISIBLE LA PRORROGA 
PORQUE EL CONTRATO ES COMPLEJO DE INDUSTRIA Y DE LOCAL DE 
NEGOCIO Y SE RIGE POR EL CODIGO CIVIL Y NO POR LA LEY DE 
ARRENDAMIENTOS URBANOS. (SENTENCIA DE 20 DE ABRJL DE 1989.) 

El Juzgado númem 4 de Las Palmas declaró resuelto el contrato por expi­
ración del plazo contractual. Confirmó la Audiencia. 

No prospera la casación. El Tribunal clasificó el arrendamiento como com­
plejo de industria y de local de negocio, que es lo que las partes convenían en 
sus escritos de demanda y de contestación. Es adecuado el criterio de la Sala 
de apelación en cuanto a que no ha existido novación del referido contrato, ni 
expresa ni tácitamente, ni simplemente modificativa, pues aun realizadas las 
mejoras o reformas, tampoco el valor comerCial puede ser incrementado al 
depender todo ello de Circunstancias aJenas a la voluntad del arrendatano, sin 
contar lo anómalo que resultaría que mientras tanto la renta permanece la 
misma y que el contrato convenido dentro de las normas comunes se ubicase 
tras el cambio de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Luego si el contrato 
negociado es de arrendamiento complejo o mixto de industria y de local de 
negocio y siendo evidente que lo esencial era lo primero, es evidente que el 
contrato en cuestión viene SUJeto, como declaró el Tribunal de instancia, a la 
normativa general del Código Civil y no a la de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos, por lo que no puede admitirse la prÓIToga. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO-LA FIGURA DEL ARRENDAMIENTO 
COMPLEJO O MIXTO DEBE SER APLICADA CON LA MAXIMA CAUTELA 
PARA EVITAR QUE SE DESVIRTUE LA FINALIDAD SOCIAL DE LA LEGIS­
LACJON ESPECIAL. EL CONTRATO NO ES DE UN SIMPLE SOLAR, SINO 
DE UN LOCAL DE NEGOCIO CON TODOS SUS ACCESORIOS AL QUE LE 
ES APLICABLE LA LEGISLACION ARRENDATICIA. (SENTENCIA DE 16 DE 

JUNIO DE 1989.) 

El Juzgado de San Sebastián número 1 desestimó la demanda considerando 
que el arrendamiento es de local de negocio sujeto a la Ley de Arrendamientos 
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Urbanos. La Audiencia de Pamplona revocó, declarando extinguido el arrenda­
miento. 

Prospera la casac¡ón. Deben rechazarse las pretensiones que impliquen 
abuso o ejerciciO anormal de un derecho o constituyan un medio para eludir 
la aplicación de una norma imperativa que deba prevalecer frente al fraude de 
Ley, amparándose en un contmto mixto o complejo que no debe bastar en su 
apariencia para desnaturalizar el carácter de arrendamiento de local de nego­
cio. La junsprudencia reiterada de esta Sala (SS. de 10 jumo 1969, 22 diciem­
bJ·e 1975 y 8 febrero 1985) afirma que si los arrendamientos complejos o 
mixtos caen fuera del ámbito de la legislación especial y se hallan sujetos a las 
reglas sustantivas y procesales de Derecho común, este criterio debe aplicarse 
con la máx1ma cautela y objetividad para evitar que se llegue a desvirtuar la 
finalidad soCial que la legislación especial persigue Queda comprendido en la 
Ley de Arrendamientos U1·banos el caso en que el arrendatario establezca su 
propio negocio o mdustria por muy Importantes que sean las estipulaciones 
pactadas o las cosas que con el local se hubieren arrendado, tales como vivien­
das, almacenes, terrenos, saltos de agua, maquinaria e instalaciones y, en 
general, cualquier otro destinado a ser utilizado en la explotación del arrenda­
tano, sin que pueda modificar su naturaleza de an·endamiento de local ni el 
hecho de que entre en el an·endamJento el terreno Circundante y el suministro 
eléctrico, porque todo ello está subm·dinado a la explotación de la mdustria 
prop1a, entendiendo por tanto que el suministro de áridos no desnaturaliza el 
an·endamiento de local de negocio suscrito entre las partes, cuyo objeto an-en­
daticio resulta ser el terreno y pabellón afecto a la explotación o negocio de 
la planta de hormigonado, de modo que el arrendamiento no es de un simple 

- solar, sino de un negoCJo con su local y accesorios al que es aplicable la 
legislación especial y, po1· tanto, la prói-roga legal 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL-NO PUEDE ADMITIRSE 
LA RESOLUCION PRETENDIDA DADO EL CARACTER CONTRADICTORIO 
DE LOS DOCUMENTOS PRESENTADOS A EFECTOS DEL RECURSO DE 
CASACTON. (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1989.) 

El Juzgado número 1 de Barcelona estimó parcialmente la demanda, decla­
rando legítimo el incremento de renta notificado a la demandada, pero no la 
resolución del contrato. La Audiencia Territorial revocó la anterior, desesti­
mando íntegramente la demanda. 

No tnunfa la casación. La base del pl'Onunciamiento absolutorio de la sen­
tencia recun·ida fue el encontrm· una esencial contradicción entre los docu­
mentos presentados por las partes y no poder concluir dentro del contexto 
probatorio la realidad incuestionable del piimero de los contratos -de 1982-
en que se apoya la p¡·etensión del demandante, sm ningún factor que perrn1ta 
superar esta contradicción. La Sala a qua hizo un análisis objetivo y ponde­
rado de los hechos apm1.ados y muy especialmente de los dos contratos de 
arrendamiento: en uno se fijaba una renta de 600.000 pesetas anuales, y en 
otro, de 96.000 pesetas. No puede probarse el error porque los documentos son 
contradictonos entre sí, por lo que no pueden servir de base para la casación 
conforme a lo dispuesto por el artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
Tampoco pueden admitirse las alegaciones acerca de la causa jurídica del 
contrato que el actor aportó a los autos, ya que esas alegaciones plantean una 
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cuestión nueva y son ineficaces para demostrar el error de la prueba ya que 
la casación no es una tercera mstancia, olvidando que la reforma de la Ley 
Procesal de 1984 no ha desvirtuado el recurso ni ha mtroducido una impug­
nación sin cortapisas de lo acordado por el Tnbunal de instancia, que es 
soberano en la apreciación de la prueba. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL-EL CONTRATO NO ESTA 
SOMETIDO AL CODIGO CIVIL YA QUE LAS PARTES CONVINIERON QUE 
UNA VEZ VENCIDO EL PRIMER AÑO SE SOMETA AL REGIMEN DE PRO­
RROGA FORZOSA DE LA LEY ESPECIAL. (SENTENCIA DE 12 DE MAYO 

DE 1989.) 

El Juzgado número 1 de Granada estimó parcialmente la demanda decla­
rando la sujeción a la prórroga, pero la Audiencia desestimó la demanda. 

No tiene éxito la casación. Se ejercitó la acción pidiendo la extinción del 
arrendamiento y el Juzgado declara que estaba sujeto a prórroga, pero la 
Audiencia absolvió de demanda a la arrendataria. No eXJste imprecisión en la 
fijación del final del contrato, aunque se diga que se fijó por años, pero los 
Juzgadores de instancia entendieron que las partes habían convenido someter 
el arrendamiento, una vez vencido el plazo del primer año de su vigencia, al 
régimen de prórrogas forzosas de la Ley de Arrendamientos Urbanos, posibi­
lidad de pacto que no se halla prohibida por el artículo 9 del Real Decreto-Ley 
de 30 de abril de 1985, y sin el previo consentimiento de las partes no cabe 
la posibilidad de predecir judicialmente la fecha en que terminará el contrato, 
pues ello dependerá de que la arrendataria haga o no uso de esas prórrogas 
libremente pactadas o de que los arrendadores tengan o no a su favor alguna 
de las causas por las que puedan oponerse a las prórrogas conforme a la Ley 
de Arrendamientos Urbanos El artículo 1.581 del Código Civil no es aplicable, 
pues sólo rige para los contratos en que las partes no hubieran señalado plazo, 
pero no para los que se pacta libremente la duración de un año con sucesivas 
prórrogas forzosas, según entendió la Sala de apelación, cuyo criteno herme­
néutico ha de ser mantenido por no ser erróneo, ilógico o contrario a la Ley. 

C. R. R. 
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ALBÁCAR LóPEZ, JosÉ LUis, y otros: Código Civzl. Doctrina y ¡urispru.dencia, Edi­
torial Trivium, Madrid, 1991. Seis tomos con más de 9.500 páginas. 

Con la colaboración y el mecenazgo del Banco Hispano Americano, antes 
de su fusión con el Central, se ha editado esta obra que no dudamos en 
calificar de monumental por su contemdo, excelente presentación y extensión. 
Seis groesos volúmenes de gran formato, rayando en las diez mil páginas 
llenas de doctrina y jurisprudencia, avalan un calificativo que no es exagerado. 

Bajo la dirección y coordmación del Magistrado del Tribunal Supremo don 
JOSÉ Lurs ALBÁCAR LóPEZ, que también ha dirigido la sección de la junsproden­
cia, un equipo de juristas prestigiosos ha culminado una obra que ha de resul­
tar utilísima en los despachos de los profesionales del Derecho. 

En el Prólogo, el Magistrado ALBÁCAR presenta esta obra como un homenaje 
a sus compañeros de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo. Se ha acudido 
a una glosa de los preceptos del Código Civil, coincidiendo con el centenario 
de esta pieza legislativa, básica de nuestr·o Ordenamrento jurídico privado. 

En la tarea han colaborado profesores universitarios junto a representantes 
de la Magistratura que luego señalaremos. 

El modus operandi ha consistido en presentar. junto a la redacción vrgente 
de cada uno de los preceptos del Código, tanto sus antecedentes como las 
concordancias con otras normas. A continuación se mcluye un completo co­
mentario doctrinal y la junsprudencia referida al mismo artículo recogiendo 
las sentencias que han girado en torno suyo, así como las resoluciones de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado, con lo que la mformación 
es completa. 

Cuando las varias reformas del Código han afectado globalmente a institu­
ciones o figuras jurídicas, como ocurre con la modificación de las relaciones 
paterno-filiales, tutela o régimen económico del matrimonio, por ejemplo, se 
incluye el texto completo de la regulación articulada anterior para dar una 
visión más ampha. 

Además, siempre que el tema, por su rmportancra, requiere una atención 
especial, se intercalan unas interesantes y completas monografías de jurispru­
dencia especialmente relacionadas con la faceta que se estudia. Así se recogen 
las decisiones sobre las siguientes materias: 

Derechos fundamentales. 
Formulación judicial de los principios generales del Derecho. 
Expropiación forzosa. 
Propiedad horizontal. 
Propiedad mdustriaL 
Protección judicial de la posesión: desahucio por precano y artículo 41 de 

la Ley Hipotecaria; interdicto de retener y recobrar; Interdicto de obra nueva; 
posesión de títulos nobiliarios. 
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Protección judicial de la propiedad: acción declarativa; acción reivindica-
tona; tercería de dominio; tercería de meJOr derecho. 

Sistema inmobiliario registra!. 
A1Tendamientos de obras y servicios. 
Arrendamientos rústicos y urbanos. 
Compraventa. 
Relaciones laborales. 
T1·ansporte. Arbitraje privado. Contrato de seguro. 
Responsabilidad extracontractual por actos propios o por actos de terceros. 
Sociedades cooperativas, anónimas y de responsabilidad hm1tada. 

Una de estas monografías JUrisprudenciales es, como ya lo hemos visto, la 
refenda al sistema inmobiliario registra!. Tras exponer el texto del artículo 605 
del Código Civil y su correspondiente comentario doctrinal, los autores no 
pueden por menos que conceder a la figura del Registro de la Propiedad la 
imponancia que tiene su publicidad para sustentar el tráfico de los inmuebles 
y le dedican una addenda de casi 50 págmas. En ella se recogen las más 
salientes decisiones de la jurisprudencia judicial e hipotecana sobre los prin­
cipios registrales, concordancia del Registro con la realidad, acceso de los 
títulos al Registro, inmatriculaciones de fincas, inscripción registra!, anotacio­
nes preventivas, la figura del tercero hipotecario, cancelación de asientos y 
funcionamiento del Registro. 

Después, en los siguientes artículos 606 a 608 se completa la materia regis­
tra! con nuevas citas doctnnales y jurisprudenciales. El Registro de la Propie­
dad es, pues, digna y ampliamente tratado en esta obra, pese a que la parque­
dad de los preceptos del Código sobre el pa1·ticular no se presta mucho al 
lucimiento. Pero es que a tal señor, tal honor. Los autores se han volcado y es 
de agradecer. · 

Y ya va siendo hora de que reseñemos los nombres de qu1enes han reali­
zado la obra de compilación y comentario: 

Como hemos d1cho, el coordinador general es don JosÉ Lu1s ALBÁCAR LóPEZ, 
que ha seleccionado la jlllisprudencia y además ha confeccionado los índices 
y la bibliografía. 

En la parte de comentanos doctrinales han colaborado: 
En el tomo 1, artículos 1 a 332, el Magistrado don MARIANO MARTfN-GR.\NIZO 

Y FERNÁNDEZ. 
En el tomo II, artículos 333 a 608, los Profesores don JosÉ ANGEL TORRES 

LANA, don ENRIQUE RuBIO ToRRANO y don SANTIAGO CwANILLAS MúGICA. 
En el tomo III. artículos 609 a 1 087, el Magistrado don JAIME DE CASTRO 

GARCfA y los Profesores Juuo RUIZ-RICo RUJZ-MORÓN, don JOSÉ MANUEL LETE DEL 
Rfo y don MIGUEL PASQUAU LIAÑO. 

En el tomo IV, a•·tículos 1.088 a 1.444, el Magistrado don JAIME SANTOS BRIZ 
y el Catedrático don JOSÉ ANGEL TORRES LANA. 

En el tomo V, artículos 1.445 a 1.603, el mismo Magistrado coordinador, 
don JosÉ Lu1s ALBACAR LóPEZ. 

Y en el tomo VI, artículos 1.604 a 1.976, los Magistrados son JAIME SANTOS 
BRIZ y don MARIANO MARTfN GRANIZO FERNÁNDEZ y el P.-ofesor don KLAUS ALBIEZ 
DOIIRMANN. 

Al final de cada uno de los tomos hay una completísima información biblio­
gráfica en la que se recogen las obras de auto•·es espai'loles y extranjeros, 
clasificadas por g.-upos de instituciones o figuras Jurídicas. Además. hay un 
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índice alfabético de materias que facilita enormemente la busca para llegar a 
las cuestión deseada. 

Hay que reconocer a los autores el esfuerzo realizado en la terminación de 
esta obra. Ha estado presidido por el buen hacer y el acierto. También es de 
apreciar el mecenazgo del Banco que ha hecho posible la aparición de este 
libro que tanto nos ha de ayudar. Porque es una pieza de trabajo que, sm 
duda, calificamos de imprescindible. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

FERNÁNDEZ DEL Pozo, Lu1s· El fortalecimzento de recursos propios. Monografías 
jurídicas Marcial Pons, 340 páginas. 

Lo primero que hay que resaltar es que estamos en presencia de un libro 
original. Sabidos son las enormes mnovaciones que ha sufrido el mundo so­
cietano, y especialmente el mundo financiero. en los últimos años Diversidad 
de fact01·es, entre los cuales resalta la cada vez más fuerte competencia entre 
las entidades de crédito, hacen que en los últimos años asistamos a la apari­
ción en el me1-cado de productos cada vez más sofisticados (es lo que se ha 
dado en llamar ingeniería financiera). Ello lleva a que incluso para los exper­
tos resulte muchas veces de difícil comprensión el fundamento jurídico o eco­
nómico de los productos lanzados al me1-cado El libro que comento no sólo 
explica la gran mayoría de estos nuevos fenómenos, sino que además va más 
allá y apunta, incluso. la posibilidad de introducir productos hasta ahora des­
conocidos (al menos desconocidos en la práctica). 

Sólo una persona de los profundos conocimientos. no sólo jurídicos, sino 
también económicos y contables, como mi compañero Luis FERNÁNDEZ DEL 
Pozo podía abordar la elaboración de un libro de estas características. Muchos 
de los capítulos tienen su origen en artículos publicados en revistas especia­
lizadas, postenormente ampliados y refimdidos hasta configurar la obra. Para 
cualquier persona que siga de cerca el mercado financiero actual resulta un 
libro de obligada lectu¡·a. 

La obra se estructura en s1ete capítulos y la sola lectura del epígrafe que 
encabeza cada uno de ellos demuestra la originalidad y lo atractivo de su 
contenido. El capítulo primero, bajo el epígrafe genérico «Los recursos pro­
pios como problema», aborda el concepto y la configuración de los recursos 
propio!> de la empresa. Como el propio autor pone de relieve, en este capítulo 
se estudian (a su juicio someramente, aunque en la realidad con gran profun­
didad) las partidas que pueden integrar el agregado de los fondos propios, 
llegando a la conclusión de la imposibilidad de hallar una solución definitiva: 
muchos de estos recursos propios reproducen características de la deuda, y 
viceversa. Para llegar a estas conclusiones el autor estudia la crisis del concep­
to tradicional del capital social, los recursos propios en las disciplinas jurídi­
cas (no sólo en el derecho de sociedades, sino, como no podía ser más, tam­
bién en el derecho fiscal), el cómputo de estos recursos propws (integrados 
tanto por el capital como por las reservas, las aportaciones de los socios para 
compensar pérdidas, las correcciones valorativas, previsiones para riesgos y 
gastos y subvenciones de capital). Termina el capítulo con una breve reflexión 
sobre los recursos propios como límite al endeudamiento y especial estudio de 
la existencia de límites cuantitativos a la emisión de obligaciones. Como com-



2668 INFORMACION BIBLIOGRAFICA 

plemento y anexo de este capítulo se publica la Directiva del Consejo de 17 de 
abril de 1989 relativa a los fondos propios de las entidades de crédito, las 
normas sobre recursos propios según la Comisión de Principios y Normas de 
Contabilidad de la AECA, el coeficiente de inversión, recursos propios y obli­
gaciones de m formación de los intermediarios fmancieros (Ley 1311985, de 25 
de mayo) y normas de desarrollo de dicha Ley (Real Decreto de 1 de agosto 
de 1985 y Orden de 28 de julio de 1989). 

El capítulo segundo lleva el atractivo título de «La atipietdad de valores». 
Partiendo de la base de que la captación de recursos financieros (propios y 
ajenos) que configuran la estructura permanente del mercado de capitales 
puede instrumentarse merced a la emisión de valores negociables, estudia este 
capítulo la tipicidad (es decir, la posibilidad o no de diseñar y emitir en su 
caso valores atípicos). La conclusión a que llega el autor es que aunque desde 
un punto de vista jurídico es posible distmguir entre acciones y obligaciones, 
la realidad económica subyacente puede no coincidir con la vestidura juddica 
y. por ello, existir tipos mixtos de capital y de deuda en un sistema abierto de 
valores. Esta conclusión viene avalada por la prueba de la posibilidad de 
existencia de estos valores atípicos, estudiando además las causas más fre­
cuentes de la atipicidad. Comienza el capítulo con un estudio del Derecho 
comparado (doctrina italiana, Derecho francés, Derecho americano y británi­
co), enlazando con el estudio de la atipicidad en nuestro sistema jlllidico. La 
conclusión del autor es que el problema de la atipicidad no es tanto el de la 
posibilidad o no de la existencia o no de valores atípicos como el de los límites 
a su creación (como pone de relieve la novedad fmanciera, demuestra que la 
innovación y diversificación de productos negociables puede reconducirse 
automáticamente a unos pocos tipos legales). Incluso en el entonces proyecto 
Decreto de emisiones encuentra apoyo (hoy ya Derecho positivo vigente). El 
autor llega a más y esboza una clasificación de las diferentes atipicidades, 
distinguiendo atipicidad por acumulación o yuxtaposición de valores, por 
desintegración o fragmentación, por la forma de instrumentación y los que él 
denomina híbridos financieros (valores atípicos, mixtos o complejos). El autor 
desarrolla cada uno de estos tipos, acudiendo incluso a ejemplos tanto del 
Derecho comparado como del Derecho español (a título de eJemplo cita las 
llamadas «pseudo-obligaciones» abordadas por la reciente Resolución de S de 
noviembre de 1990 de la Dirección General de los Registros y del Notariado). 
Como anexo a este capítulo cita dos ejemplos de valores atípicos, como son las 
«acciones-obligaciones•• de la Resolución de la Dirección General de los Regis­
tros y del Notariado de 15 de julio de 1926 y lo que él denomina acciones «no 
transmisibles•• amparadas en el artículo 123.4 del vigente Reglamento del 
Registro Mercantil. 

El capítulo tercero aborda lo que autor denomina convertibles y opcwnes 
sobre valores, «El capital en potencia». Bajo este epígrafe estudia lo que la 
doctrina francesa denomina capital en potencia, es decir, aquella clase de 
híbridos financieros que confieren el derecho de devenir titular de una cuota­
parte del capital social. Estudia un concepto general correspondiente al domi­
nio del capital en potencia, para a contmuación desarrollar lo que denomina 
convertibles y opciones y, finalmente, un estudio más detallado del híbrido 
atípico conocido por «warrant financiero>>. Dentro del capítulo estudia las 
acciones adquinbles por canje (en la que no es menester ulterior ampliación 
de capital para hacer ejercicio del derecho de adqUisición) y adquisiciones 
ongmarias de acciones (derechos de suscripción). A continuación anahza el 
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régimen JUrídico general de este tipo de valores, advirtiendo que nuestro 
Derecho sólo contempla el caso más típico de capital potencial o condicional 
(el originado por obligaciOnes convertibles en acciones de la emisora), debien­
do aplicarse sus normas por analogía a otros similares instrumentos financie­
ros. Analiza con detalle el órgano competente para acordar la emisión de 
valores, el contenido del acuerdo, la necesidad de reconocer el derecho de 
suscripción inmediato y la necesidad de articular la protección del tenedor de 
estos derechos. Como anexo al capítulo estudia con detalle los llamados 
warrants financieros y su régimen jurídico. Como ejemplos ilustrativos se 
añaden dos supuestos de este tipo de valores sacados de la realidad, emitidos 
por dos sociedades en los años 1989 y !990 respectivamente. 

El capítulo cuarto aborda la part1c1pación política y los híbndos, «El capital 
nulo». Partiendo de la base del creciente abstencionismo de los accionistas en 
las grandes sociedades y la necesidad por ello de crear instrumentos que 
permitan atacar este problema, surge el llamado capital sin voto, es decir, la 
posibilidad de emitir acciOnes que consen'ando su naturaleza estén desprovis­
tas de los derechos polítiCos, esencialmente del de voto. El autor estudia las 
tres posibilidades que muestra el Derecho comparado (la solución radical de 
fragmentar o dividir la acción, la más común de la acción sin voto y la mar­
ginal de las acciones de disfrute). Analiza a continuación lo que denomina 
híbridos de capital partiendo de la lógica idea de que toda obligación híbrida 
de capital permite soslayar el problema de la atnbución de voto, pues sólo los 
accionistas tienen derecho de voto, y de ahí el enorme interés de todas las 
técnicas e Instrumentos que no se integran en el capítulo social pero suminis­
tran una financiación permanente a titulo de capital-riesgo. Las ventajas de 
estas fórmulas son indudables. Analiza expenenCias de Derecho comparado 
(singularmente la experiencia Italiana, germana y francesa), así como la refor­
ma de las cuotas participativas de las Cajas de Ahorro en España, claramente 
fracasada a juicio del autor. Como anexo de este capítulo se citan dos ejemplos 
sacados igualmente de la realidad de oferta de certificados de participación en 
beneficios convertibles. 

El capitulo quinto aborda los !ztbridos por la duración, «ObligaciOnes "per­
petuas" y "acciones rescata bies"». Si una de las tradicionales distinticiones 
entre acciones y obligaciones es la duración de los derechos que los valores 
incorporan (estimándose que las obligaciones nacen para fatalmente ser amor­
tizadas a su vencimiento, a diferencia de las acciones en VJrtud de las cuales 
se aportan fondos estables en cont¡·apartida de derechos de socio) Este esque­
ma se alte1a al considerarse entre los recursos ajenos permanentes dos su­
puestos como son las obligaciones «perpetuas» o a tiempo indefinido o, entre 
los recursos propios «caducables», las acciones redimibles o canjeables. El 
autor estudia tanto el concepto de las llamadas obligaciones «perpetuas» como 
la finalidad económica de estas emisiones y el problema dogmático de la 
posibilidad de la deuda perpetua en nuestro Derecho, llegando a la conclusión 
de que nuestro sistema admite la emisión de deuda perpetua siempre que 
quede perfectamente determinado el contenido de la emisión, forma de deter­
minación de la retribución, frecuencia y sistemas de actualización o revisión 
del capital o/y de los intereses, tiempo de rescate y reqUisitos y plazos hábiles 
para ello, valor del reembolso (precio del rescate), etc. Analiza a continuación 
las acciones rescatables, es decir, las que nacen con la cualidad de amortiza­
bles. La previsión de su amortización, esencial a su condición de redimibles, 
es anterior o simultánea a su emisión. Se estudia la finalidad y el fundamento 
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económico de estas emisiones, las soluciones aportadas por el Derecho com­
parado y la posibilidad de esta mstitución en nuestro Derecho; el autor admlle, 
no obstante, haberse supnmido de la Ley en su versión definitiva por las 
críticas que recibió de parte de la doctrina y que, lógicamente, el autor no 
comparte. Admitida su posibilidad, estudia someramente el régimen juddico a 
que quedarían sometidas. Incluso propone unos ejemplos de acciones rescata­
bies ilustrativos de la correcta configuración de estos híbndos con un estudio 
de la interesante Sentencm del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1986 y 
algún supuesto emitido reciente por sociedades en España. 

El capítulo sexto aborda los híbridos por la retnbución, «Dividendo e mte­
reses». Parte de la evidente distinción entre el derecho del accionista a un 
dividendo que trae causa del contrato de la soc1edad y el del obligacionista, 
como prestamista, a percibir un interés en compensación por las sumas entre­
gadas y hasta la restituCión o reembolso Sin embargo, esta distinción igual­
mente quiebra, al menos parcialmente, con la existencia de retribución parti­
cipativa que existe cuando la remuneración del empréstito o préstamo se 
asocia o vincula al riesgo de emp1·esa. El autor, al hilo de este problema, 
estudia Jo que él denomina «Otros derechos» a participar en ganancias sociales 
y la naturaleza de estos derechos de participación. Igualmente analiza la po­
sibilidad de que la acciones sean retribuidas con interés, que parece chocar 
con el artículo 52 de la Ley de Sociedades Anónimas. 

El capítulo séptimo y último aborda la fmanciaczón subordinada. Comienza 
analizando el problema de la financiación subordinada y la recapitalización 
fmanciera con un análisis detallado de las finalidades económicas perseguidas 
por la financiación subordinada, las clases de subordinación (distinguiendo 
por la causa, por el hecho contemplado como determinante de la posposición 
de rango, por el beneficiario de la subordinación, el tiempo en que se pacta 
la subordinación y el alcance de la subordmación respecto al crédito subordi­
nado), analizando a continuación el Derecho comparado en relación a dicha 
financiación subordinada para estudiar el problema del régimen legal de la 
misma en España al carecer nuestro Derecho de un régimen general legal, 
existiendo simples previsiones parciales, por dos motivos: por su ámbito sub­
jetivo de aplicación y por su ámbito material, es decir, por las sedes materiae 
en que las normas se producen (es decir, porque la normativa viene dirigida 
a ciertas entidades integradas en ordenamientos sectol"iales o porque la nor­
matiVa es relativa a la garantía de solvencia de estas entidades a los efectos 
de cubrir coefiCientes legales). Analiza cómo el régimen legal arranca del Real 
Decreto-Ley 8/1983, de 30 de noviembre, de reconversión y reindustJialización, 
y posteriormente por la Ley 1311985, de 25 de mayo, desarrollada en materia 
de recursos propios por el Real Decreto 1 3 7011 985, de 1 de agosto. Se estudian 
a continuación los rasgos estructurales de la financiación subordinada, con 
anáhsis de la llamada cláusula de subordinación (su concepto naturaleza ju­
rídica, estudio de la posposición de rango), el ámb1to de aplicación de la 
financiación subordinada, la equiparación a los recursos propios, la publici­
dad de la subordinación y la retribución y vinculación con Jos resultados, y el 
carácter complementano de la misma (su ajeneidad), la ausencia de derechos 
políticos y la estabilidad y posibilidad de amortización anticipada. 

Estamos, pues, en presencia de un libro extremadamente novedoso, origi­
nal y muy atractivo para cualquiera que esté interesado en el moderno mundo 
financiero (tanto desde el punto de vista JUrídico como económico). Reitero 
que sólo un autor con profundos conocimientos jurídicos, económicos y con-
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tables e mmerso en la aplicación diaria del Derecho (denvado del carácter de 
Registrador Mercantil de Barcelona del autor) como Lurs FERNANDEZ DEL Pozo 
sería capaz de escribir una obra de esa caracteristicas. Recomiendo su lectura 
y estudio, que, con toda seguridad, no defrauda. 

MANUEL CASERO MEJIAS 

GARCÍA URBANO, J. M.: Nombranuento de auditores en el Registro Merca111il (es­
tudw especial del art. 205 2. o LSA. Resolucwnes de la Dzrección General de 
los Regzstros y del Notanado. Cuesuones prácticas). Colegio de Registrado­
res, 293 páginas. 

Una de las mayores novedades de la reforma mercantil, y probablemente la 
que más protege al socio minoritario en las sociedades anónimas, es la posi­
bilidad de que el socio que reúna el S por 100 del capital pueda solicitar del 
Registrador mercantil el nombramiento de un auditor para auditar las cuentas 
del ejercicio social siempre que lo pida dentro de los tres meses siguientes a 
la finalización del ejercicio social. Es el artículo 205.2.0 de la Ley de Socieda­
des Anónimas el que introduce este derecho, y los artículos 314 a 328 del 
Reglamento del Registro Mercantil desarrollan la forma de proceder al nom­
bramiento. Sin duda se concede con ello un derecho fundamental al accionista 
minoritario como es el de exigir el examen de la contabilidad social por parte 
de un experto independiente de la sociedad. 

Al ser la primera vez que nuestro Ordenamiento regula este derecho, su 
puesta en práctica, como no podía ser menos, generó una sene de dificultades, 
principalmente para los Registradores mercantiles, que hubieran de asumir la 
obligación de nombrar el auditor cuando proceda. A pesar de la cuidadosa 
regulación introducida por el Reglamento del Registro Mercantil, lo cierto es 
que la aplicación de los preceptos reveló la existencia de algunas lagunas 
difíciles de suplir en la práctica. El propiO Reglamento prevé (art. 318) que la 
decisión del Registrador de nombrar o de denegar el nombramiento es recu­
rrible ante la Dirección General de los Registros y del Notariado, quien pro­
cede a la vista del recurso a emitir la consiguiente resolución. Ello ha hecho 
que sea el Centro Directivo el que haya tenido que interpretar rápidamente 
estos preceptos reglamentarios. 

La novedad que ha supuesto la IntroducCión de este procedimiento hace 
que los comenrarios doctnnales que aparezcan tengan una especial importan­
cia, pues se parte del frío texto legal sin precedente doctrinal o jurispruden­
cia!. De ahí que el libro que comento sea recibido con alegría por todos aque­
llos que, de una forma u otra, estamos implicados en estos procedimientos de 
nombramiento de auditores. Sin duda alguna, su autor, JosÉ MARIA GARCIA 
URBANO (Abogado del Estado, Registrador de la Propiedad y Notario exceden­
te) es la persona más adecuada para su elaboración. No creo faltar a la verdad 
al expresar que difícilmente puede encontrarse un autor que conozca más a 
fondo el tema, pues desde su privilegiada situación en la Dirección General de 
los Registros y del Notariado ha sido testigo directo de las dificultades inicia­
les de aplicación de este procedimiento. Personalmente he de confesar que al 
poco tiempo de publicarse la Reforma fue él quien me abrió los ojos de la 
enorme dificultad que revisten muchos de estos preceptos (y lo hizo en una 
«conversación de altura», y digo de altura no sólo por lo profundo de sus 
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opm10nes, sino también porque la conversación la mantuvimos durante un 
vuelo aéreo en el que comcidimos). 

Es, pues, el autor la persona idónea para escribir la obra que comento. Y 
la materia no puede ser más atractiva. Consecuencia de la fusión de estos dos 
elementos es que estamos en presencia de un libt·o que creo de obligada lec­
tura para cualquier persona interesada en el tema. El libro podría haberse 
limitado a exponer criterios prácticos de interpretación de los preceptos, lo 
que ha hubiera sido suficiente, pero no se queda ahí. El autor también hace 
un análisi teórico y doctrinal de la gran mayoría de los problemas de interpre­
tación que plantean los preceptos. 

El libro se divide en tres partes diferenciadas, como son una mtroducción 
(en la que se abordan los estudios doctrinales de los principales problemas que 
plantea la normativa), una segunda relación de cuestiones que pueden plan­
tearse (eminentemente práctica) y finalmente una selección cronológica de las 
Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado. 

En la introducción se abordan, pues, problemas teóricos de gran diticultad. 
El primero de ellos la naturaleza jurídica del derecho reconocido por el artí­
culo 205.2.0 de la Ley de Sociedades Anómmas, llegando el autor a la conclu­
sión de que se trata de un derecho potestativo. Estudia a continuactón los 
elementos subjetivos de este derecho: legitimación activa (que corresponde al 
socio o conjunto de socios que reúna el 5 por 1 00) y legitimación pasiva (que 
con·esponde a la sociedad). Anahza el autor a continuación distintos aspectos 
procedimentales de enorme importancia y dificultad, pues la solución que se 
adopte mfluirá decisivamente en la solución que haya de darse a muchos 
problemas planteados. El autor califica el procedimiento como admimstrattvo, 
en lo que personalmente no coinc1do, y de ahí que ante la insufiCiencia de los 
artículos 314 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil haya que 
recwTir a la Ley de Procedimiento Administrativo. Dentro de las fases del 
procedimiento distingue entre una fase que denomina instructora, la resolu­
ción del Registrador y la ejecución del procedimiento prop1amente dicho. 
Termina esta parte del hbro con el estudio de la intervención en el procedi­
miento tanto del accionista solicitante como de la sociedad, del Registrador y 
finalmente de la Dirección General (en este últ1mo punto entiende que el 
Centro Directivo puede abrir diligencias para mejor proveer). 

La segunda parte del libro es eminentemente práctica y se estructura a 
través de la formulación de una serie de cuestiones que pueden plantearse, 
dando solución a cada una de ellas. Así, por ejemplo, aborda la normativa 
aplicable a esta materia, los principiOs que disciplinan el procedimiento, 
momento en que queda fijada la cogmtio, las funciones del Registro en la 
ordenación procedimental. etc. Quizá por su importancia destacaría el estudio 
del plazo de tres meses en que ha de presentarse la sohcitud y si dicho plazo 
es de caducidad o de prescripción, llegando a la conclusión de que lo es de 
caducidad. Igualmente resalta el estudio sob1·e la obligatoriedad o no de opo­
nerse, sobre el cómputo civil o administrativo de los plazos (lo cual reviste una 
gran importancia dada la cortedad de los mismos), el importantísimo y no 
resuelto problema de si caben recursos contra la Resolución de la Dirección 
General de los Reg1stros y del Notariado, lo que contesta el autor negativamen­
te, y la ejecución de la autoría, que, sin duda, es el punto más pi"Oblemático 
y lo que ha ocasionado que, en la práctica, quiebre el sistema en muchas 
ocasiones al negarse la sociedad a prestar la colaboración necesada al auditor 
designado. 
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Dentro de este capítulo relativo a las cuestiones que pueden plantearse, la 
segunda parte se refiere a las cuestiones de fondo. Se estructura, Igual que la 
pnmera sección, a través de preguntas y rápidas pero profundas contestacio­
nes. Así, por ejemplo, se aborda la necesidad o no de que la solicitud de 
nombramiento del auditor esté motivada (lo que no es necesano) el importan­
tísimo tema de en qué momento el accionista ha de reunir el 5 por 100 del 
capital social, los mediOs para acreditar su legitimación, posibilidad de que 
ejerciten este derecho los administradores y obligacionistas (lo que niega el 
autor), la posibilidad de ejercitar este derecho en las sociedades en fase de 
liquidación (lo que el autor cree posible), etc. 

La tercera parte del libro resulta igualmente de un enorme interés. Contie­
ne las principales resoluciones dictadas por la Dirección General de los Regis­
tros y del Notariado recaídas sobre la materia. El interés se acrecienta SI 
tenemos en cuenta que dichas resoluciones no son objeto de publicación en el 
Boletín Oficial del Estado (ni en ninguna otra publicaCión), lo que, a mi juicio, 
constituye un serio problema que 1mp1de conocer estas resoluciones con la 
celendad que es necesaria. El libro recoge la práctica totalidad de las resolu­
ciones dictadas por la Dirección a lo largo de los años 90 y 91, si bien, como 
advierte el autor, sólo se recogen las que plantean cuestiones nuevas, repitien­
do algunas que abordan temas parecidos por los matices que la redacción de 
la resolución introduce. Se publica íntegro el texto de las resoluciones, algunas 
de ellas con unos breves pero interesantísimos comentanos. Obviamente, no 
voy a examinar aquí todas las resoluciones y sí, simplemente, advertir cómo 
las mismas resultan de un gran interés, fundamentalmente porque, como antes 
expresé, al ser una materia absolutamente novedosa es la Dirección General de 
los Registros y del Notanado la que ha tenido que interpretar estos preceptos. 
Han s1do innumerables los supuestos planteados (en el hbro se recogen más 
de 60 resoluciones, a pesar de omitirse todas aquellas que simplemente reite­
raban criterios sentados por otras), y de hecho la experiencia ha demostrado 
que la mayoría de los supuestos que se han planteado a lo largo del año 1992 
han sido ya resueltos por alguna resolución del año 1991 

De estas resoluciones emana un criterio flexible de interpretación que a 
través de un estudio conjunto de todos los preceptos (y de la legislación suple­
toria aplicable) ha permitido llenar alguna laguna que los preceptos plantea­
ban, demostrándose una vez más el prudente criterio que emana de las reso­
luciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado Creo que 
estas resoluciones deben ser obJeto de una atenta lectura por parte de todos 
los profesiOnales Jd Derecho, pues las mismas sirven para comprender per­
fectamente este novedoso procedimiento instaurado por la reciente reforma 
mercantil. 

La obra termina con unos índices anejos, aunque quizá se eche en falta la 
existencia de un índice por voces de las resoluciones que permita su fácil 
localización, si bien dentro del apartado segundo de la obra se citan muchas 
de ellas al contestar a las cuestiones de forma y de fondo que plantea la nueva 
normativa. Finalmente, recordar cómo la obra lleva un Prólogo del Registrador 
de la Propiedad f!DEL Coso SANTOS que pone de relieve cómo el libro reúne las 
importantes cualidades de la oportunidad (porque se trata de una matena 
poco conocida), utilidad práctica para los profesiOnales del Derecho, madurez 
en el razonamiento y un estilo literario claro, sencillo y directo. 

Como resumen, debe afirma¡·se que estamos en presencia de una obra 
imprescindible para cualquier profesional del Derecho que contnbuya a la 
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aplicación diaria del mismo. Sólo con su lectura puede llegar a comprenderse 
plenamente la enorme importancia y complejidad del derecho concedido a la 
mmoría de solicitar el nombramiento de un auditor al Registrador mercantil. 
Creo que nad1e debe dejar de leer este libro, en el que encontrará no solamente 
un estudio teórico del procedimiento, sino la solución a la mayoría de los 
problemas que puedan plantearse. Termmo expresando mi reconocimiento al 
autor y también mi agradecimiento, pues con su publicación se nos han solu­
cionado a los Registradores mercantiles una serie de problemas no fáciles de 
interpretar en la práctica. 

MANUEL CASERO MEllAS 

CoBACHO GóMEZ, Jost. ANTONIO: La deuda ahmenticia, Editorial Montecorvo, 
Madrid, 1990, 398 páginas. 

Ciertamente existían algunos excelentes comentarios sobre los artículos 142 
a 153 del Código Civil, como los del profesor DELGADO EcHEVARRIA o los de 
CASTÁN VAZOUEZ, junto con obras clásicas como la de BELTRÁN DE HEREDIA Y 

ÜN(S. 
Pero como resalta el autor, no puede olvidarse que los alimentos respecto 

a los hijos también se tratan en nuestro Código como deber de los padres al 
regular las relaciones paterno-filiales en la sociedad de gananciales, y una vez 
que el matrimonio se separa o disuelve, como materia del convenio regulador. 
Aparte tenemos el vasto campo de los legados de alimentos y de los alimentos 
debidos en VIrtud de pacto. También estos aspectos habían sido abordados 
recientemente por acreditados autores como GARCfA CANTERO, LUNA SERRANO, 
LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, DIEZ PICAZO, BONET CORREA, RODRIGO BERCO· 
VITZ, LASARTE ALVAREZ, VALPUESTA FERNÁNDEZ, ROCA TRiAS o DORAL GARCfA DE 
PAZOS. Incluso la obligación del tutor de prestar alimentos al tutelado y los 
alimentos del concursado o del quebrado habían sido examinados por algunos 
de los tratadistas antes nombrados, y hasta los alimentos de la viuda encinta 
se habían comentado por ALoNso PEREZ. 

No obstante, para un tratamiento unitario de la deuda alimenticia era 
necesado no olvidarse de facetas tales como el pago de alimentos por un 
tercero con el derecho de reclamarlos al obligado a prestarlos según el aJ<ículo 
1.894; la imposibilidad de oponer la compensación al acreedor a título gratuito 
del artículo 1.200; la prohibición de transacCión sobre alimentos futuros del 
artículo 1.814; el derecho de prefer·encia de las pensiones alimenticias con 
relación a los demás bienes muebles e inmuebles de deudor del artículo 
1.924.2.g), y las consecuencias negativas de alimentos como causa de deshe­
redación, a tenor de los a¡·tículos 854 y 855 del Cód1go Civil, y de revocación 
de donaciones conforme al aJ<ículo 648 3. 

La ob1·a del profesor CoBACHO t1ene el mérito de reunir en un sólido estud1o 
todo este extenso campo de posibilidades, por lo que su publicación es del 
mayor interés para el ju¡·ista. 

El autor comienza distmguiendo entre la obligación de mantenimiento de 
los cónyuges e hijos menores constante matnmonio de la obligación de ah­
mentas entre determinadas personas. Resalta el matiz público de la deuda 
alimenticia y su fundamentación en el derecho a la vida, sin olvidar el papel 
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del Estado a través de prestaciones de la Seguridad Social, y analiza con 
cutdado los caracteres de la deuda alimenticia, que resume en: naturaleza 
condicional y variable; posibilidad del deudor para elegir realizar la prestactón 
en especie o dinero; reciprocidad; naturaleza personal e intransferible, y no 
susceptibilidad de compensación, renuncia, transgresión o arbitraje. Sí son 
-posibles, sin embargo, los acuerdos que detallen el modo de ejecución de la 
obligación alimentaria, destacando en este punto el autor la opinión del pro­
fesor DELGADO EcHEVARRIA en el sentido de que tales acuerdos representan un 
reconocimiento de su deuda alimenticia. 

En el capítulo cuarto se formulan los elementos que comprende la deuda 
alimenticia: sustento, habitación, prestaciones sanitarias. En este tema el pro­
fesor COBACHO considera que debe tratarse de gastos necesarios y no simple­
mente convementes, debiendo acudir para dtferenciar en todo caso de qué 
clase de gastos se trata a los usos sociales, prestaciones educativas y gastos 
funerarios, de acuerdo con el artículo 1.894.2 del Código Civil. 

El capítulo siguiente trata de las personas obligadas a proporciOnarse 
alimentos de acuerdo con el artículo 143 del Código Civil. En esta cuestión 
señala el autor que la deuda alimenticia entre cónyuges se dará en caso de 
separación judicial o de hecho, ya que ante un normal desan·ollo de la vida 
matrimonial la obligación de alimentos está incluida en los deberes de ayuda 
y socorro de los artículos 67 y 68 del Código Ctvil. También debe tenerse en 
cuenta que en caso de que se otorgue al cónyuge pensión compensatoria, ésta, 
al tener en mi optnión un contenido más amplio que el de los alimentos, 
engloba a éstos 

En los alimentos entre ascendientes y descendientes será necesario única­
mente que la filiación se encuentre determinada al tener derecho de alimentos 
todos los parientes en línea recta matrimoniales y extramatrimoniales, así 
como los padres e hijos adoptivos y los descendientes de éstos. 

En algún punto polémtco para la doctrina como el deber de tutor de pro­
curar alimentos a su pupilo o la posible deuda alimenticia del donatario expo­
ne los diferentes puntos de vtsta doctnnales, concluyendo con un sugerente 
planteamiento personal. 

En el capítulo sexto se desarrolla el orden de prelación para reclamación 
de alimentos y distnbución del pago de la pensión. No plantea dudas el núme­
ro 1 del artículo 144. Sí las plantea, stn embargo, el número 2 del mismo 
artículo. El autor considera que Jos descendientes de grado más próximo ex­
cluyen a los de grados más remotos. Esta soluctón aunque sea perfectamente 
defendtble no la comparto personalmente. Creo que si concurren un hijo y 
varios nietos de otro hijo premuerto, todos ellos están en la obligados al pago 
de la pensión. Es cierto que esta interpretación tiene en contra que el propio 
artículo 144 parte, en principio, del cl'iteno del grado más próximo del paren­
tesco. Pero en el párrafo final del artículo 144 se ordena regular la gradación 
por el orden en que sean llamados a la sucesión legítima de la persona que 
tenga derecho a alimentos. Por ello debería tenerse en consideración, como 
hace EsPIN, el artículo 925 del Código Civil. Y tal vez la división debiera 
hacerse entonces por estirpes, teniendo en cuenta las cuotas que les corres­
ponderían en la sucesión del alimentista siempre que todos los obligados tu­
vieran el caudal necesario para satisfacerlas. A falta de caudal por parte de 
algunos de los obligados, serían los demás los que deberian de hacer efectiva 
su cuota siguiendo la misma proporción. 

Al estudiar la cuantía y oscilaciones de la prestación alimienticia, entiende 
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COBACHO como posibilidad económica del obligado no sólo sus rentas, sino 
también su cap1tal. Para valorar las necesidades del alimentante debe tenerse 
en cuenta su situación social, pero no puede obligarse a trabajar al alimentista 
para así poder proporcionar alimentos. Por contra, sí se estima la capacidad 
de trabajo del alimentlsta. El importe se calculará sumando los caudales de 
todos los obligados, quedando la hJación del quantum al arbitrio del Juez. El 
mismo parámetro de caudal del alimentante y necesidades del alimentista será 
el que resuelva las reducciones o aumentos de la deuda alimentaria. Otro 
parámetro a tener en cuenta serán las alteraciones del valor monetario al ser 
la pensión alimenticia, como refleJa el autor, una deuda de valor. En este 
aspecto las bases de actualización corregirán las alteraciones monetarias, y 
son los índices del Instituto Nacional de Estadística los que se emplean de 
modo general para medir el cambiante poder adquisitivo de la moneda en 
España. 

Realiza CoBACHO postel"iormente un minucioso examen sobre el nacimiento, 
cumplimiento, características y extinción de la deuda alimenticia. Nace ésta 
cuando se producen los presupuestos de necesidad y de posibilidad, pudiendo 
adoptar el Juez med1das cautelares para asegurar la provisión de futuras ne­
cesidades. Pueden prestarse los alimentos mediante la entrega de una cantidad 
o manteniendo en su propia casa al alimentlsta. Esta última forma debe ser 
excluida en los casos de separación entre cónyuges, pero en los demás casos 
debe considerarse normal mientras existen relaciones familiares regulares y no 
haya impedimento legal ni moral para que el alimentista se traslade a casa del 
alimentante. 

Es interesante el examen histórico de la transmisión de los alimentos lega­
les a los herederos del alimentante, de la que se deduce claramente que la 
actual intransmisibilidd de estos alimentos legales, consecuencia del matiz 
personal de la obligación alimentaria, tardó mucho en ser reconocida por la 
doctrina. Quedan a salvo los alimentos de la viuda encinta, pero en razón no 
de los criterios humanitarios que inspiraron la transmisibihdad de los ahmen­
tos legales hasta principios del siglo diecinueve, smo de los posibles derechos 
hereditarios del hijo póstumo. 

Otro aspecto sugerente planteado por el autor al tratar las causas de des­
heredar como sanción al alimentlsta por su mala conducta es el referente al 
estudio del apartado 3 del artículo 855, según el cual es JUSta causa para 
desheredar al cónyuge haber negado los alimentos a los hijos o al otro cónyu­
ge. Por efecto de esta norma, puesta en relación con el número 4 del artículo 
152 del Cód1go C1vil, el alimentista que negare los alimentos a su cónyuge o 
hijos puede a su vez pedirles ahmentos. Sin embargo, sí es problemático saber 
SI la mala conducta respecto del alimentante se refiere sólo a éste, y en tal caso 
si podrá el alimentista dirigirse contra otro de los obligados siguiendo el orden 
del artículo 144. No cabe duda que la reconciliación posterior de ofensor y 
ofendido deja sin efecto la desheredación ya hecha a tenor del artículo 856 y 
por lo tanto, a m1 parecer, también hace renacer el derecho de alimentos, ya 
que en este caso no ha lugar a la desheredación. 

Mas si la desheredación no se da, creo, como SANCHEZ RoMAN Y VALVERDE, 
que serán los siguientes llamados por el artículo 144, ascendientes y hermanos, 
los obhgados a presta¡· los alimentos, en contra de la opinión de Pu1c PEÑA de 
que parece sería contrario al principio de justicia que viniera obligado otro 
panente a continuar en la obligación que vino a cesar por propia culpa del 
alimentista. 
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Examina postenonnente el profesor CoBACHO los alimentos con cargo a 
un patrimomo. situación en la que se encuentra la viuda encinta que puede 
reclamar alimentos en base a los artículos 964 y 1.408 del Código Civil. Plantea 
en este caso una cuestión práctica que puede resultar conflictiva cuando la 
viuda pobre queda embarazada de un causante pobre y el póstumo carece de 
bienes hereditarios. En este caso opina el autor que el pago de las deudas 
hereditarias es preferente a las atenciones y alimentos de la viuda y al soste­
nimiento del póstumo. Sin embargo, en mi opinión, mientras no se haya rea­
lizado el inventario y se sepa con certeza que las deudas superan el activo, 
creo que es posible seguir pagando alimentos a la viuda encinta en base al 
artículo 964, ya que hasta entonces no se conoce realmente el activo de la 
herencia. 

Respecto a los alimentos de que sea deudor el concursado, distingue el 
autor que lo sea en razón de parentesco, en cuyo caso cesará la obligación de 
satisfacer alimentos al declararse el concurso, según el artículo 152.2 del 
Código Civil, o que se trate de alimentos voluntarios y judiciales que no sólo 
no cesan, Sino que constituyen un crédito privilegiado a tenor del artícu­
lo 1.924. 

Cuando es el concursado el que solicita alimentos, ante la falta de regula­
ción específica en el Código Civil deberán aplicarse los artículos 1 314 a 1.317 
de la Ley de EnjUiciamiento Civil. El Juez le señalará los que considere nece­
sarios atendidas las circunstancias, pem únicamente en el caso de que, a su 
Juicio, asciendan a más los bienes que las deudas. La pnmera Junta de acree­
dores que se celebre podrá modificar o supnmir los alimentos si los bienes no 
bastan a satisfacer las deudas. No podrá denegarlos cuando los bienes superen 
a las deudas 

El quebrado considera que podrá pedir que se le asignen alimentos con 
cargo a los b1enes que le fueran ocupados en el caso de quiebra voluntaria SI 

lo hubiera puesto en conocimiento del Tribunal o Juez de comercio de su 
domicilio con los reqUisitos exigidos por el artículo 1.018 del Código dentro de 
los tres días siguientes a aquel en que hubiere cesado en el pago corriente de 
sus obligaciones, de acuerdo con el artículo 1.017 del derecho Código de Co­
mercio. En caso de quiebra necesaria, si la petición de quiebra hubiere sido 
deducida antes de transcurrir los referidos tres días siguientes al que el deudor 
hubiere cesado en el pago corriente de sus obligaciOnes. 

En último término trata el profesor CoBACHO los legados de pensión, edu­
cación y alimentos, estudiando en este punto los antecedentes históricos, las 
soluciones de Derecho comparado y el tratamiento que da al tema la doctrina. 

Comienza el autor con el análisis de todas las diferencias entre el legado 
de pensión y el legado de alimentos. Baste Citar como ejemplo que mientras 
en el legado de alimentos el legatario debe probar su estado de necesidad, en 
el de la pensión no se requiere por su parte cualidad alguna salvo cumplir la 
condición que en su caso hubiera establecido el testador. 

A pesar de las distintas controversias doctrinales, parece razonable pensar 
que cuando el testador fiJa una cantidad determinada para alimentos el legado 
es de pensión y habrá de atenerse a la suma señalada. Cuestión distinta es que 
el testador haya legado genéricamente derecho de alimentos sin fijar su cuan­
tía, en cuyo caso el legatano sólo podrá exigirlos si tiene necesidad de recibir­
los para vivir, y su importe quedará subordmado a las condiciones que pres­
cribe el Código, salvo que el testador haya dispuesto reglas al respecto. 

Para valorar el estado de necesidad habrá de tomarse en consideración no 
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sólo los ingresos efectivos, sino aquellos que el interesado podría obtener si 
quisiera. Por esta razón, como destaca el autor, el que puede trabajar y rehúsa 
el trabajo no puede en pnncipio reclamar del gravado el legado de alimentos 
Además, la necesidad del legatario deberá valorarse en la media no tan sólo 
de sus necesidades personales, sino también de las de su familia. 

El importe de la herencia será el saldo hereditario una vez deducido el 
montante total de deudas y legados. Pero si el testador acostumbi·ó en vida dar 
al legatario cierta cantidad de dinero u otras cosas por vías de alimentos, en 
aplicación del artículo 879.4 del Código Civil, se entenderá legada la misma 
cantidad si no resultare en notable desproporción con la cuantía de la heren­
cia. En todo caso el heredero legitimario estará protegido por el respeto a su 
legítima y el legatario por el artículo 858. 

En este punto el autor se hace eco de la discusión doctrinal según la cual 
no plantea duda que SI la herencia por su escasa cuantía no permite una 
pensión como la que venía prestándose en vida, ésta habrá de ser reducida; 
pero si la cuantía de la herencia permite una notable elevación, no es clara la 
solución a tomar. 

A pesar de la opinión de ALBADALEJO que piensa que si la importancia de 
la herencia permite una pensión más alta, habrá de mercarse una cuantía 
mayor de la cifra que el testador debe en vida al legatario, creo que no es 
posible aumentar esta cantidad Es cierto que el testador podía haber fija­
do una cantidad en su testamento si hubiese querido que no aumentase 
la pensión, pero pienso que si se admite fijarla según la cuantía de la heren­
cia, la regla del apartado 4 del artículo 879 del Código Civil sería supei-flua, 
ya que la cantidad que daba en vida el testador podría modificarse aumentán­
dola o disminuyéndola según dicha cuantía. En tal caso bastaría aplicar el 
apartado 3 del artículo 879 para aumentar o dismmuir la pensión según el 
importe de la herencia, además de tener en cuenta el estado y condiciones del 
legatario. 

Un punto esencial en el legado de alimentos será la interpretación de la 
voluntad del testador, para la que no hay que apegarse exclusivamente a la 
letra del testamento, smo buscar su verdadero espíritu, tal y como se deduce 
de las decisiones jurisprudenciales examinadas en la obra. A falta de disposi­
ción testamentaria deberán aplicarse las normas de los alimentos legales, a 
tenor del artículo 153 del Código Civil, por lo que los alimentos legales para 
caso de necesidad son irrenunciables, incompensables e imprescriptibles. 

A continuación trata el autor la obligación del usufructuario de pagar la 
pensión de alimentos. Frente a la discusión doctrinal según la cual, para algu­
nos autores como SANTAMARIA ANSA, el artículo 508 se reflere al usufructuario 
designado por título mortis causa, mientras que para otros, como D!Ez-PICAZO 
y GULLúN, afecta tanto al surgido de negocio mortis causa como al usufluctua­
rio legal, como es el caso del cónyuge viudo; CoBACHO estima que el artículo 
508 no puede aplicarse al usufructo del viudo al no poder gravar los derechos 
de los legitimarios 

A mi entender, esta solución es coiTecta para el usufructo legal que el 
Código Civil atnbuye al cónyuge viudo. pero no cuando se trate de un usufTUc­
to de viudedad universal, tal y como sucede en Navarra a tenor de la Ley 253 
de su Compilación o en Aragón según el artículo 72 de la Compilación arago­
nesa. En estos casos, estimo que el cónyuge viudo está obligado a pagar ali­
mentos al disfrutar de todas las rentas de la herencia. Además, si el testador 
no señaló cuantía para este legado se fiJará según el importe de los frutos, 



!NFORMACION BIBLIOGRAFICA 2679 

como pone de manifiesto el profesor GARCfA CANTERO ( 1 ), teniendo en cuenta 
que la carga impuesta no debe agotar el rendimiento neto de la herencia. 

Interesante es también la polém1ca suscitada sobre la duración del legado 
de educación. A pesar de la literalidad del artículo 879.1 que lo circunscribe 
hasta que el legatario sea mayor de edad, cabe pensar, como ALBADALEJO, que 
el artículo 879.1 ha sido modificado por el artículo 142.2, por lo que el legado 
de educación se prolongará más allá de la mayol"Ía de edad, hasta que se 
complete el proceso educativo del benefiCiario. Resultaría contradictorio que 
por la regla formulada por el artículo 153, que prevé que lo establecido para 
los alimentos entre parientes sea aplicable supletoriamente a los testamenta­
rios, el legatario de alimentos pud1era sufragar su información más allá de la 
mayoría de edad, mientras que el de educación quedará limitado hasta los 18 
años. 

Fmaliza el autor la obra refiriéndose a los alimentos debidos en virtud del 
pacto, frente a los cuales el derecho de alimentos legales es subsidiario. Centra 
su atención en el contrato de vitalicio. Según la doctrina y el Derecho compa­
rado examinado, se infiere que es un contrato distinto del de renta vitalicia. 
En Derecho español se reg1rá por los pactos, cláusulas y condiciones t¡ue las 
partes establezcan, pudiendo aplicar por analogía las normas de los artículos 
1.802 a 1.808 de la renta VItalicia, atemperadas a las especialidades de cada 
supuesto. Al producir la obligación de prestar alimentos, también le es aplica­
ble la disposición del artículo 153 del Código Civ1l, es dec1r, las normas sobre 
alimentos entre parientes subsidianamente. 

En conjunto, el libro del profesor CoBACHO tiene el valor de tratar en síntesis 
el extenso campo de la deuda alimenticia. Se apoya en una bibliografía selecta 
y procede en muchas ocasiones al examen del Derecho extranjero, por lo que 
no cabe sino felicitarlo por lo útil que resulta su libro a toda persona intere­
sada en el tema. 

CARLOS LALANA DEL CASTILLO 

W.AA.: JI ruolo del matrimonio nell'ordillamemo giuridico attuale, publicacione 
dell'Istituto de Diritto Pubblico della Facolta di Giunsprudenza, CEDAM, 
Padova, 1990, 327 páginas 

El volumen editado por el Instituto de Derecho Público de la Facultad de 
Junsprudenc1a de la Universidad de Estudios de Roma, La sapienz.a, contiene 
diversos trabaJOS de eminentes junstas sobre el papel del matrimonio en el 
Ordenamiento jurídico actual. 

FRANCisco FINOCCHIARO realiza un repaso de las reformas operadas en Italia 
sobre Derecho de familia desde los años sesenta hasta nuestros días y presenta 
las monografías que componen el libro 

El primer trabajo incluido en el libro se debe a PASOUALE LlLLO y versa sobre 
los aspectos sociales y jurídicos de la promesa de matrimoniO. La exposición 
pone de mamfiesto el diferente tratamiento normativo que se ha dado a la 

(1) GARCIA CANTERO. G, «Comentano del artículo 508 del Código Civil», en Comen­
/ano del Códtgo Ctvil, Ministeno de Justicia, Secretaría General Técnica, Centro de 
PublicaciOnes, Madnd, 1991, tomo 1, pág. 1 350 
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promesa de matrimonio según las diferentes épocas, lugares y legislaciones. 
Además, resalta el autor las peculiandades de la institución derivadas de que 
la promesa nace de la costumbre, de la moral y de la conveniencia social, y 
puede producir, si se dan ciertos presupuestos, algunas consecuencias jurídi­
cas y económico-patrimomales relevantes. Frente a la parte de la doctrina 
italiana y en contra también de la mayoría de la doctrina española que otorgan 
a los esponsales naturaleza contractual, LILLO piensa que la promesa de ma­
tnmonio tiene naturaleza extrajurídica. Esta calificación proviene de que el 
autor la considera un hecho social más que un hecho jurídico, con lo que 
coincide en su opinión con la de FINOCCHIARO (1). 

Aquí cabría apuntar que aunque la tesis del autor sea origmal y quepa 
ponerla en concordancia en nuestro Derecho con la calificación que la dan 
algunos autores como LACRUZ BERDEJO (2) al considerarla un negocio soctal. 
dicha calificactón no es mcompatible con la consideración de la promesa de 
matrimonio como negocio jurídico familiar que han realizado autores como 
GARCIA CANTERO y DIEZ-PICAZO (3). 

Difiero en algún punto con el tratadista, como cuando considera a la obli­
gación de resarcimiento de los gastos h¡-chos y obligaciones contraídas en 
consideración al futuro matrimonio como una consecuencia especial de la 
responsabilidad extracontractual. La negativa a celebrar el contrato de matri­
monio es autorizada hoy por todas las naciOnes occidentales en vittud del 
pnncipio de libertad matrimonial, pero esto no stgnifica que los esponsales no 
tengan carácter contractual, aun cuando la eficaCia jurídica respecto al ftn 
principal de la promesa, como es el matnmonio, no se reconozca en virtud de 
la aplicación del principio de orden público de libertad matrimonial. 

Del anáhsis que realiza el autor de los artículos 79 a 81 del Código Civil 
itahano puede decirse el paralelismo de la regulación de la instituCión entre 
España e Itaha. Es cierto que en algunos aspectos es más completa la legis­
laCión Italiana al regular en el artículo 80 las donaciones entre pmmetidos, 
cuya devolución puede pedirse por el promitente, sin que SUIJa ipso wre este 
derecho, si el mati"imonio no se ha concluido. 

En conjunto, el tratamiento del autor es de interés para el jurista desde la 
perspectiva que puede dar a nuestra legislación la normativa italiana. 

ANoREA BETTETINI escribe sobre la unión de hecho. Tras estudiar la evolu­
ción de lo que se entiende por unión de hecho en la doctrina y en la jurispru­
dencia italiana, analiza sus características. Destaca el autor en consonancia 
con la opinión de BlANCA que si un negocio jurídico produce los efectos que­
ridos por las partes sólo en la medida que el Ordenamiento jurídico lo auto­
riza, esto se acentúa en el Derecho de famiha, donde generalmente se requiere 
una forma solemne. De aquí se deduciría la incoherencia de aphcar a la unión 
de hecho la normattva de la familia legítima. 

No obstante, señala el autor, como en la legislación italiana se produce un 

(1) FINOCCHIARO, F .. «Del matrimomo (arts. 79-83)», en Commentario del Cod1ce 
Ctvile, a cura di SciALOJA, A, y BRANCA, G., Soc ed. del Foro it., Bologna-Roma, 1971, 
págs. 80 y sigs. 

(2) LACRUZ BERDEJO, J L., Elementos de Derecho civzl 1 Derecho de famzlia), Bosch, 
Barcelona, 1989, pág 4. 

(3) GARCIA CANTERo, G., «El vínculo del matnmomo civil en el Derecho español•, 
Cuadernos del Instituto Jurldico Español, Roma-Maddd, 1959, pág 62, DIEZ-PICAZO. L, 
«El negocio Jurídico del Derecho de familia», RGU, 1962 
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proceso de debilitación de las prerrogativas Jurídicas del matrimonio respecto 
a las uniones libres, privando parcialmente a la familia legítima de su función 
de mstitución que le confiere un staltls. Obligaciones derivantes del matrimo­
nio que antes eran indispon1bles ahora no lo son, como la cohabitación baJO 
el mismo techo, mientras que otras obligaciones quedan reducidas a sim­
ple mdicación de un 1deal matnmonial sin que su transgresión ocasione la 
imposición de sanciones jurídico-penales, como sucede con la obligación de 
fidelidad. 

En esta línea de acercamiento entre la familia de hecho y la familia matri­
monial se sitúa el proyecto de Ley italiano 2340/1988 sobre familia de hecho 
estudiado por el autor, que aporta novedades tales como el reconocimiento del 
derecho de uno de los miembros de la pareja de hecho al resarCimiento del 
daño en caso de muerte del otro, o el derecho de sucesión en el contrato de 
arrendamiento entre convivientes. En todo caso, se exige que el período de 
convivencia sea al menos de tres años para constituir familia de hecho. 

En esta dirección cabe pensar que también nuestra legislación concederá 
en el futuro mayores efectos jurídicos a la unión de hecho aun cuando no 
aparece adecuada su equiparación con el matrimonio, ya que incluso desde el 
punto de vista de las categorías JUrídicas el matrimonio tiene un carácter 
contractual del que carece la unión de hecho y, en orden a las consecuencias, 
el vínculo matrimonial llene una normativa legal de funcionamiento y disolu­
ción inexistente en la unión de hecho. 

Tras examinar algunas decisiones jurisprudenciales italianas, concluye 
BEITETINI afirmando que la convivencia de hecho no debe constituir necesana­
mente el fundamento para la atnbución de efectos jurídicos, en tanto que el 
Juez puede llegar a idénticos resultados sin necesidad de atribuir relevancia de 
tipo familiar a la relación s1 aplicara la normativa general relativa a las rela­
ciones con terceros 

Cario MANcuso se ocupa de los vicios del consentimiento en el matrimonio 
civil tras la reforma del Derecho de familia de 1975. D1cha reforma mnova el 
a11ículo 122 del Código Civil italiano, que sólo admitía como vicios de consen­
timiento la violencia y el error esencml en la identidad de la persona, para 
amp!Iar los casos de invalidez matrimonial por v1cio de la voluntad al temor 
de excepcional gravedad y al error esencial en las cualidades personales del 
otro cónyuge, enumerando taxativamente los casos en que opera dicho error. 

Para MANcuso, entre el temor de excepcional gravedad y la violencia no es 
posible realizar una distmción cierta y real, ya que considera que son factores 
constitutivos e indivi~ihles de una única especie jurídica de que la violencia 
constituye el aspecto act1vo y el miedo al pasivo. 

No comparto esta opm1ón. Es cierto que la violencia lleva aparejada un 
temor o miedo que mduce a la realización, en este caso, del matnmonio. Pero 
cuando hablamos de violencia pensamos en una violencia física inmediata que 
en el supuesto del matrimonio será muy difícil que se dé al celebrarse ante un 
funcionario público autorizado. Sin embargo, cuando nos referimos al temor 
estamos pensando en una coacción moral. 

Postenormente resalta el autor la voluntad del legislador de limitar de 
forma puntual los casos de invalidez del mat1imon10 debidos a vicio del con­
sentimiento. Estima MANCUSO refiriéndose al error en la persona, que para 
evaluar el carácter de esencialidad será necesaria una prudente apreciaCión 
JUdicial de los factores físicos, psíquicos, morales y sociales de los contra­
yentes. 



2682 TNFORMACJON BIBLIOGRAFICA 

En este punto, respecto a la Impotencia destaca, al igual que para la doc­
trina española, que para que sea motivo de nulidad debe ignorarla el cónyuge 
y ser perpetua y antenor o coetánea al matrimonio. 

Otro tipo de error esencial contemplado por la Ley es el causado por una 
sentencia anterior al matrimonio contraído por persona condenada a una pena 
de reclusión no inferior a cinco años por delito no culposo. Ante esta situación 
el vínculo matrimonial puede impugnarse por error esencial sobre la cualidad 
del otro cónyuge si la sentencia es irrevocable. Cuando el cónyuge haya sido 
condenado por delitos concernientes a la prostitución se r·ebaja de cinco a dos 
años el tiempo necesario para apreciar la nulidad por error. Considera MAN­
cuso como incomprensible que se haya excluido del apartado de los dos años 
a otros tipos de delitos contra la moralidad pública, como los actos libidinosos 
violentos. 

A continuación examina el autor· el último caso de nulidad por eiTor con­
templado en el artículo 122 del Código Civil italiano: el matrimonio contmído 
por la mujer en estado de embarazo cuando no esté causado por el marido. 
Además, si el embarazo llega a término se exige con una interpretación literal 
de la norma el ejercicio de la acción de impugnación de la paternidad. 

Estos requisitos se aplican cuando el hijo nazca antes de que hayan trans­
curndo cien días desde la celebración del matrimonio, ya que desde la reforma 
de 1975 el artículo 233 del Código Crvil italiano se ha reelaborado de nuevo, 
y un hijo nacido en tales circunstancias se tiene por legítimo SI no se eJerce 
la acción de impugnación de la filiación. Pero piensa el autor que si el hijo 
nace una vez que hayan pasado cien días desde las nupcias, el marido puede 
impugnar el matrimonio sin ejercer previamente la acción de impugnación de 
la paternidad, puesto que desconocer la paternidad es cond1ción necesaria 
para impugnar el matr;monio. La cohabitación de los cónyuges durante un año 
una vez descubieJ"l.o el error o cesada la violencia o las causas que determinan 
el temor sana los vicios de consentimiento; pero como acertadamente comenta 
el autor, no todas las hipótesis permitirán individualizar el momento preciso 
desde el que transcuJTe el plazo de eJercicio de la acción. 

MANcuso finaliza su estudio con una consideración respecto al dolo: al no 
haber sido contemplado por la Ley directamente no puede sostenerse su rele­
vanCia individual, pero sí tendrá trascendencia a través del eJTor cuando éste 
haya sido causado dolosamente. En este punto lo mismo puede predicarse de 
la leg1slación española, que tampoco menciona el dolo entre los v1cios del 
consentimiento matrimonial, pero puede tenerse en cuenta el dolo a través del 
error 

ANTONELLO BLASI colabora en el volumen con un artículo sobre la relevancia 
de los vicios e impedimentos del matrimomo canónico en el Ordenamiento 
civil italiano. Tras una introducción en la que enmarca los problemas y pers­
pectivas entre la invalidez matrimonial canónica y el reconocimiento por el 
Derecho civil italiano, examina las peculiandades de los impedimentos de 
Derecho civil y canónico. 

Al igual que en Derecho español, el Derecho italiano exige para reconocer 
una sentencia de nulidad canónica que se ajuste a las causas reconocidas por 
el Derecho civil. Por esta razón las nulidades basadas en motivos religiosos 
como los fundados en los privilegios paulino y petrino, en la disparidad de 
cultos, orden sagrado no dispensado, voto a perpetuo de castidad, parentesco 
espiritual, pública honestidad, etc., no están contemplados por el Derecho c1vil 
italiano. Tampoco se admite la reserva mental unilateral y la simulación sólo 
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se tiene en cuenta cuando los cónyuges convengan no cumphr las obligaciones 
ni ejercitar los derechos que provengan del matrimonio. 

Puede decirse en resumen, como concluye el autor, que la panorámrca 
sobre nulidad contemplada por el Derecho canónico y por el Derecho civil 
presenta un cuadro formalmente homogéneo pero profundamente diverso en 
su contenido. 

PrERLUIGI CoNSORTI y PAOLO MoRozzo DELLA RoccA realizan el examen de las 
relaciones patrimoniaies entre cónyuges después de la separación personal, 
estudio que per111ite realizar a los juristas españoles una comparación entre el 
tratamiento del tema en ambos Derechos. 

En Italia, en 1975, se introduce un régimen económico-matrimonial legal 
de gananciales srmilar al español que se disuelve en caso de separación. No 
obstante, mientras que la sociedad de gananciales subsiste en Derecho español 
durante todo el proceso de separacrón, a tenor del artículo 95.1 a sensu con­
trario, salvo que se dé otra causa de extinción en el ínterin, en Derecho italia­
no, piensa MoRozzo DELLA RoccA que la sentencia que pronuncia la separación 
debe retrotraerse al día en que se interpuso la demanda según el artículo 193.4 
del Código Civil italiano. 

La reconciliación entre los cónyuges comporta el abandono de la demanda 
de separación personal propuesta, al rgual que en Derecho español. Pero los 
cónyuges en Derecho italiano pueden hacer cesar los efectos de la sentencia 
de separación, sm que sea necesaria la rntervención del Juez con una decla­
racrón expresa o un comportamrento inequívoco que sea incompatible con el 
estado de separación, con lo que se vuelve a instaurar un régimen de ganan­
erales según la tesis mayor;rtaria de la doctrina italiana, como pone de mani­
fiesto el autor; mientras que en Derecho español la separación de bienes no se 
altera por la reconciliación de los cónyuges, salvo que éstos en capitulaciones 
acuerden que vuelven a regir las mismas reglas que antes de la separación de 
bienes, a tenor de los artículos 1 443 y 1.444 del Código Civrl. 

Estiman los autores que en caso de reconciliación entre cónyuges separa­
dos, dada la retroactividad de los efectos reconstitutivos del régimen de ganan­
ciales, aunque un cónyuge enaJene un bien que se adjudicó al otro en el 
momento de la división, el contrato de enajenación es válido. Pienso que es 

·claro, sin embargo, que una vez vendido el bien, si la reclamación se interpone 
antes que se produzca la reconciliación el contrato de venta no tendría validez. 

Por supuesto será necesaria la anotación de la demanda de separación al 
pie del acta del matrimonio para que sea oponible a terceros la finalización de 
la comunidad de gananciales. Más problemática resulta, como resaltan los 
autores, la cuestión de la oponibilidad a terceros de la cesación de la separa­
ción con la consiguiente reconstitucrón del régimen de gananciales. En este 
caso estiman que aun cuando jurídicamente no es indispensable, sí que resulta 
oportuno que los cónyuges reconciliados, para que quede patente su régimen 
patrimonral, con la consiguiente oponibilidad a terceros, estipulen un convenio 
confirmando cuanto habían declarado en el acta del matrimonro. 

El último trabajo y también el más extenso es de SERENA STELLA y versa 
sobre la reforma de la Ley sobre el divorcio. Comienza el autor realizando un 
estudio hrstórico sobre la Ley de 1 de diciembre de 1970 que introduce el 
divorcio en Italia y es modrficada en 1978, 1982 y 1987. 

Analiza los presupuestos del divorcio tipificados en la Ley italiana, el pro­
cedimiento y sus efectos. Refiriéndose a éstos considera el autor que el uso del 
apellido del marido por la mujer divorciada constituye una exigencia de soh-
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claridad postconyugal aun cuando el Juez pueda prohibir a la mujer el uso del 
apellido del mando cuando a éste le sea gravamente perjudicial. 

Pero en caso ele divorcio el criterio fundamental que se desprende de la Ley 
y jurisprudencia examinadas por el autor es la salvaguarda de los intereses 
morales y materiales de los hijos. Una novedad aportada por la reforma de 
1987 es la posibilidad de que los hijos queden al cuidado conjunto del padre 
y de la madre SI no existiese conflictividad entre los progenitores. Como refleja 
STELLA, esta posibilidad tiene la ventaja para los hijos de poder estar en cual­
quier momento con el padre o con la madre. Unicamente surgirá el inconve­
niente de la distancia cuando ambos progenitores vivan muy alejados entre sí. 

Posteriormente se centra el autor en el examen del derecho de visita pam 
el caso de que la guarda de la prole no se otorgue conjuntamente a los esposos, 
analizando seguidamente el deber de mantenimiento de los hijos y la adminis­
tración de sus bienes. Respecto al derecho de habitar la casa familiar, destaca 
la novedad introducida por la Ley de 1987 que otorga preferencia en su con­
cesión al cónyuge a cuyo cuidado hayan quedado los hijos, precisamente te­
niendo en cuenta el interés de los mismos. 

La última parte del trabaJo va dedicada a la pensión en caso de divorcio. 
Examina en primer lugar su naturaleza jurídica, a la que califica de mixta: 
asistencial, resarcitona y compensatoria. Es cierto que tras la reforma de 1987 
se ha acentuado su carácter asistencial, en tanto que sólo procede el otorga­
miento de la pensión si el cónyuge que queda en peores condiciOnes económi­
cas no tiene los mediOs adecuados o no puede procurárselos por sí mismo. 

Es decir, que los demás parámetros del artículo S de la Ley de 1987, como 
condiciones de los cónyuges, razón de la decisión, contribución personal y 
económica de cada uno a la dirección familiar y a la formación del patrimomo 
pnvativo o común, las rentas de ambos y la duración del matrimonio no 
pueden ser examinados por el Juez si el cónyuge económicamente más débil 
tiene los medios adecuados para vivir dignamente. 

En este sentido considem que debería tenerse en cuenta por nuestro legis­
lador la solución italiana, que de alguna manera limita el derecho a la pensión 
por divorcio cuando ambos cónyuges pueden subvenir a sus propias necesida­
des, pues no parece justo que se beneficie indefinidamente una persona cuyo 
matrimonio se considera terminado civilmente. 

De otro lado, la legislación italiana al hacer referencia a la razón de la 
decisión está tomando en consideración un cnterio resarcitorio, considerado 
por el Tribunal de casación italiano como una aplicacion general del principio 
de resarcimiento del daño al que no le es ajeno el comportamiento de un 
cónyuge respecto al otro en relación a la causa de divorcio. 

Este aspecto en nuestra legislación sólo podrá ser tenido en cuenta median­
te la cláusula «entre otras» y no para establecer la posibilidad o no de conce­
sión de la pensión, pero sí para delimitar su cuantía. 

Se refiere postenonnente el autor a los instrumentos de tutela del cónyuge 
económicamente más débil que sintetiza fundamentalmente en dos. El uso de 
la policía tributaria para averiguar las auténticas condiciOnes económicas de 
los cónyuges y la adecuación automática de la pensión para prevenir la deva­
luación de su valor efectivo, aunque el Juez puede excluir dicha adecuación 
automática si con ella rompe el equilibrio entre los esposos. 

Si media acuerdo entre ambos cónyuges y previo control del Tribunal, la 
pensión puede pagarse mediante la entrega de una única cantidad. Novedad 
destacada por el autor de la Ley de 1987 es que el Tnbunal puede disponer que 
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la sentencia que ordena la obligación de pago de la pensión produzca efectos 
desde el momento de la demanda aun cuando no sea definitiva. 

Finalmente analiza el autor las causas de extinción de la pensión, sus ga­
rantías, la pensión de reversibilidad, el pago de la pensión por los herederos 
del cónyuge obligado y la indemnización en caso de que el cónyuge titular de 
la pensión haya trabajado durante el matrimonio para el otm. 

Las causas de extinción son similares a las que se dan en Derecho español, 
pero mientras que la vida marital con otra persona se contempla por nuestro 
legislador de modo expreso, en Derecho italiano a la convivencia more uxono 
sólo se le otorga relevancia por la doctrina y la jurisprudencia si incide en la 
situación real de uno u otro cónyuge mediante el procedimiento de revisión de 
la pensión. 

Podemos concluir reseñando que el autor utiliza una bibliografía actualiza­
da y se apoya a lo largo del texto en las más significativas decisiOnes Jurispm­
dencJales, realizando un análisis conjunto completo y pormenorizado de todas 
las cuestiones que conlleva la institución del divorcio. 

En su conjunto el volumen resulta de gran interés para el conocimiento, 
estudio y examen comparativo del Derecho de familia italiano. 

CARLOS LALANA DEL CASTILLO 

ROGEL VIDE, CARLOS; VAITIER FUENZALIDA, CARLOS, y otros: Manuel Alonso Martí­
nez, vzda y obra, editado por Tecnos, Madrid, 1991. Un volumen de 1.374 
páginas. 

"Y bien, señores, ¿no se os ocurre nada más que preguntar? Vuestro espí­
ritu, satisfecho de poseer estas ideas, ¿descansa ya tranquilo y no aspira a 
saber másJ Imposible. El niño, apenas despuntan en él los primeros destellos 
de la razón, os fatiga con sus preguntas incesantes. El espíritu humano es en 
esto perpetuamente niño; su curiosidad, lejos de saciarse, crece y se aviva con 
el alimento>>. 

Estas palabras, entresacadas del discurso inaugural de la Academia Matri­
tense de Jurisprudencia y Legislación, nos dan una clara idea del espíntu 
inquieto y siempre ávido de conocimientos del hombre que las pronunció: don 
MANUEL ALONSO MARTINEZ, una especie de reencarnación decimonónica del tí­
pico «hombre del Renacimiento». 

Y me atrevo a afir-mar que esta comparación no resulta exagerada después 
de ver esta magnífica obra «Coral» coordinada por CARLOS ROGEL y CARLOS 
VATTIER, quienes también contribuyen valiosamente a darnos una idea de la 
magnitud, intensidad e importancra de la vida, obra y pensamiento de una 
figura que resultó ser clave de nuestra política y nuestro Derecho en el siglo 
pasado y cuyas secuelas aún resultan vigentes en nuestros días. 

Dado que este modesto comentano no es un intento de «COntarles» todo el 
lrbro, intentaremos extender un «hilo de Ariadna» con las ideas que hacen de 
éste un texto recomendable. 

Comienza la obra con un detallado estudio de PALOMA DEL Hmo sobre la 
biografía del personaje, dando cuenta de su nacimiento en Burgos, en el seno 
de una familra acomodada que se preocupó en proporcionarle una esmerada 
educación, de la cual supo sacar un impresionante provecho, interesándose 
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por infinidad de ramas del conocimiento humano. El propio personaje se 
autodefme como un estudiante desde que tiene uso de razón, y efectivamente 
nos demuestra que es todo un pensador. Hábil como Abogado, excelente par­
lamentano, con una oratoria desapasionada pero convincente y una extraordi­
naria habilidad para polemizar con sus adversarios políticos, evitando siempr·e 
con éxito la tentación de devolver las punzadas verbales que le dingían, detalle 
que exasperaba a CANOVAS, cuya hiriente soca!Tonería producía en el estoicrs­
mo de ALONSO MART!NEZ el mismo daño que un mosquito en la coraza de un 
tanque. Añádase una excepcional memoria que le permitía recitar extensos 
discursos sin necesidad de leerlos y tenemos un modelo de parlamentado 
brillante y caballeroso que se echa bastante de menos en nuestros días. 

Todo ello en el contexto del Madnd castizo y galdosiano de la segunda 
mitad del siglo Xlx. El Madrid de los teatros, los cafés y las tertulias, el Madrid 
cuya fisonomía urbanística comienza a adquirir las dimensiones de capital 
europea, una capital donde empiezan a presentarse las primeras revueltas 
sociales y donde nobleza e intelectualidad se dan la mano en un ambiente al 
que no era a¡eno don Manuel, pues esta obra nos da a conocer su gran afrción 
a la música y sus pinitos en la poesía, en la línea e, incluso, en el drama, pues 
llegó a interpretar a ZoRRILLA en su juventud. 

Hombre familiar, cristiano, afable, cuya apariencia enfermiza escondía una 
enorme fortaleza intelectual y de espíritu, no es de extrañar que con tales 
cualidades fuese una de las figuras más cmismáticas de la sociedad española 
de la época. 

La misma autora de este primer apartado, junto con CARLOS ROGEL, nos 
ofrecen la crónica de su etapa estudiantil, en la que destacan la b1illantez de 
sus expedientes académicos en Filosofía y Derecho, así como una panorámica 
de la literatura JUrídica y del sistema educativo en los tiempos de su paso por 
las aulas. 

Prosigue la obra relatándonos su etapa como Abogado, primero en Burgos 
y más tarde en Madrid, siendo oportuno señalar que como tal ya hacía gala de 
las magníficas cualidades que más tarde habría de mostrar en su actividad 
como político. Gran orador, buen conocedor del procedimiento y excelente 
polemista son las más destacadas señas de identidad con que le definen quie­
nes trabajaron con él. 

Su intensa actividad política queda reflejada en un interesante estudio de 
BEGOÑA IRIGÜEN, quien aprovecha para analizar el panorama político contem­
poráneo de la actividad pública de ALONSO MARTfNEZ, actividad que culmina 
con su paso por el Gabinete en distintas etapas entre 1855 y 1888, ocupando 
las carteras de Fomento, Hacienda y Gracia y Justicia. Presenta en esta última 
etapa un proyecto de Ley de Bases del Código Penal que no fue aprobado y un 
Proyecto de la Ley del Jurado que entró en vigor en 1888. Pero, sin duda, una 
de sus mayores contribuciones a nuestro sistema legislativo es el Código Civil, 
en cuya Ley de Bases se reproduce el proyecto imcial de don FRANCISCO SILVE­
LA La publicación del Código comienza en octubre y termina en diciembre 
de 1888. 

Igualmente se nos descubre aquí una de las facetas menos conocidas del 
personaje objeto de la obra· la de hombre de negocios, llegando a presidir la 
Compañía de Crédito Mobiliario Español y la Compañía de los Caminos de 
Hierro del Norte de España, quedando así patente su activa participación en 
la floreciente actividad financiera de la época. Del estudio de esta actividad en 
el contexto de la economía española se ocupa CARLOS BERZOSA. 
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Como académico dejó huella indeleble de su paso por la Academia de 
Junsprudencia y Legislación, en la cual ingresó en 1856, y que llegó a presidir 
a partir de 1869. Asimismo, en 1879 ingresa en la Academia de Ciencias 
Morales y Políticas. En ambas academias tiene ocasión de elaborar una con­
siderable parte de su obra escrita, a cuyo estudio se dedica CARLOS RoGEL, 
quien hace una clasificación de sus escritos de carácter jurídico, filosófico, 
dictámenes de su época de Abogado, intervenciones parlamentarias y otros 
curiosos escritos de difícil clasificación por la variedad de las cuestiones que 
trata. entre los que el autor destaca un estudio titulado La mujer burgalesa, o 
los Prólogos a la!> Elegías de TrBULO, a las Ceórgicas de VrRG!LIO y a las Poesías 
de CATULO, pasando por sus colaboraciones en la revista La De(ensa de la 
Sociedad. Por lo que se reflere a la supuesta existencia de unos comentarios al 
Código Civil, de esta obra se desprende que si bien fueron ciertos los deseos 
de don Manuel de llevar a cabo tal labor, ésta no fue m mucho menos tan 
extensa como se ha llegado a conjeturar, limitándose a comentar los primeros 
artículos de dicho cuerpo legal. Sin llegar a afirmar categóncamente que no 
existe más material al respecto, lo cie1"to es que de tal obra no ha quedado 
constancia en ninguna de las fuentes consultada!>. 

JuAN JosÉ GoNZÁLEZ RrvAS y CARLOS RoGEL se encargan de ofrecer al lector 
una recopilación de las intervenciones parlamentanas de ALONSO MARTíNEZ, 
tanto en el Congreso como en el Senado. Por otra parte, JORGE RoDRÍGUEZ­
ZAPATA estudia su valiosa contribución al proceso constituyente de la restaura­
ción borbónica que culmma con el texto de 1876, y en un ejerciciO de ius suum 
cutque tnbuere el autor de este estudio nos da el consejo de «no dejamos 
deslumbrar por la imagen que la historiografía actual ofrece de CANOVAS DEL 
CASTILLO y fijar la atención en otra figura que, en atención de la literatura, 
parece modesta hasta que se descubre la magnitud de su obra, también en este 
aspecto concreto de la elaboración del texto constituCional». 

En 1843, y por iniciativa de JoAQUíN MARIA LóPEZ. se crea la Comisión 
General de Codif1cación con la pretensión de establecer «unas bases generales 
pai·a la codificación y para los Códigos Civil y Penal y la unificación de fue­
ros». El ingreso en la misma de ALONso MARTÍNEZ supone el comienzo de una 
serie de trabajos sobre enjuiciamiento civil y cnmmal, así como los proyectos 
de reforma del Código Penal, de un nuevo Código de Comercio y, cómo no, del 
Código Civil. Del estudio de esta actiVidad codificadora de don Manuel se 
ocupa JUAN FRANCISCO LASSO GA!TE. VALENTÍN CORTÉS procede a estudiar )a obra 
procesal y orgánica del personaje desde un punto de v1sta actual y objetivo, y 
AGUSTíN JoRGE anahza la importancia de su intervención en el proceso de ¡·e­
forma penal española a finales del siglo pasado. 

SI la labor de ALONSO MARTÍNEZ fue la piedra angular de nuestro Código 
Civil, no menos importancia concedió a la tarea legislativa relacionada con la 
matena civil separada del citado cuerpo legal En el estudio que JoAouiN RAMS 
ALBESA dedica a la contribución de don Manuel a la legislación civil especial 
nos pone de manifiesto sus decisivas aportaciones a la elaboración de la Ley 
de Aguas de 1866, imponiendo sobre los demás componentes de la Comisión 
sus criterios de onentación político-juridica del texto y dando lugar al naci­
miento de un «período de oro de la legislación española», en palabras de don 
FEDERICo DE CASTRO. Efectivamente, este estudio nos muestra cómo la interven­
ción de ALONSO MARTíNEZ resultó decisiva a la hora de deflnir la función con­
troladora que las Cortes Generales deben ejercer «en los contenidos generales 
de las normas y, sobre todo, en la clariflcación de los valores polítrcos ínsitos 
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en los proyectos de Ley sometidos a su aprobac1ón, pero conservando para los 
órganos técmcos los aspectos que se refieren a SIStemática, forma, cohe1·encia 
mterna y conexión con el resto del cuerpo de normas». Su interés por la 
leg1slación hipotecaria se refleja en el proyecto de Ley que presentó en su 
etapa de Ministro de Gracia y Just1cia. En este proyecto destaca su preferencia 
por la inte1-pretación lógico-sistemática por encima de la literal, lo que no 
imp1de que los Jueces y Registradores conserven su facultad de aphcación 
directa de la norma, dejando a los órganos legislativos la resolución de los 
conflictos que surgen de la Ley positiva y dando una gran impo11ancia a «los 
órganos e instrumentos de publicidad registra! como medios instmmentales 
puestos al servicio de la eficaCia del Derecho material como cauce idóneo de 
creación, formación y desan·ollo de los derechos de los particulares». 

Finalmente el lector encontrará un exhaustivo estudio de CARLOS VATTIER, en 
el que establece la relación de ALONSO MARTINEZ con la codificación y la ciencia 
del Derecho Civil en el siglo X!X, tomando como punto de partida la referenCia 
socioeconómica de la época. Se trata de una sociedad predominantemente 
rural que sufre un proceso de estancamiento económico como consecuencia 
de la desigual distribución de la propiedad tenitorial El proceso desamorti­
zador, que no logra corregir tal desequilibrio, termina en los primeros años de 
la Restauración. Todo este amb1ente habría de forjar necesanamente la mar­
cada impronta rural del Código Civil. Por otra parte, aparecen los primeros 
focos urbanos e industriales importantes. En polít1ca nos encontramos en \.a_ 
alternancia de conservadores y liberales, ambos con los denominadores comu­
nes de «Oligarquía y caciquismo» En este sentido el autor recuerda las pala­
bras del CONDE DE RoMANONES para definir los comités provmciales y locales de 
los pm-tidos como <dos instmmentos de que se valen los Gobiernos para hacer 
las elecciones». 

Pero al margen de este agitado escenario político y por lo que a la elabo­
ración del Código se refiere, aparece claramente la 1dea de que la figura de 
ALONSO MART1NEZ fue clave a la hora de establecer un nuevo concepto de co­
dificación, no como una mera compilación de normas preexistentes y un tanto 
arcaicas, sino como «un libro de Derecho civil redactado en forma de al1ícu­
los, disposiciones o preceptos o, con mayor precisión, un libro escrito a base 
de proposiciones provistas de fuerza de Ley ... », a cuyo contenido « ... se le ha 
conferido una vigencia ex novo que está llamado a ser tendencialmente la 
fuente única de normas juríd1cas y a derogar de manera formal y expresa el 
Derecho anterior». 

En sendos Apéndices de la obra encontramos los dictámenes y escritos de 
don Manuel, en Jos que el lector puede encontrar las líneas del pensamiento 
filosófico-juríd1co que constantemente inspiraron a su autor, así como una 
auténtica crónica de la vida social y política contada por uno de sus más 
insignes protagonistas. 

No resulta fácd resumir en unas páginas una v1da y obra tan fructíferas, 
pero es un placer encontrarlas mejor relatadas en este libro que trasciende 
más allá de la mera reseña bibliográfica para convei-tirse en el riguroso estu­
dio de una gran página de nuestra histona del Derecho. 

JosÉ MARIA CoRRAL GuóN 
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COLEGIO DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES DE ESPAÑA. Leyes hi­
potecarias y regzstrales de España: fuentes y evolución. 

El Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, a 
través de su Centro de Estudios Hipotecarios, acaba de publicar la obra Leyes 
hzpotecanas y registra/es de España· fuentes y evolución, dedicada a la conme­
moración del V Centenano del descubrimiento de Aménca, es decir, a la ce­
lebración de los quinientos años transcurridos desde que el Nuevo Mundo se 
vinculó al viejo continente. La conmemoración de este hecho histórico nos ha 
movido a los Registradores de la Propiedad y Mercantiles a participar direc­
tamente en los actos del V Centenario mediante la celebración de IX Congreso 
Internacional de Derecho Registra! y a la elaboración y publicación de esta 
obra, compuesta de se1s tomos, divididos en 13 volúmenes, en los que se 
condensa toda la historia jurídico-registra! de los siglos XIX y xx y cuyos pre­
cedentes se remontan al siglo xv111. La finalidad de la obra que ahora se 
presenta rad1ca por tanto en la búsqueda de las «huellas» que la legislación 
hipotecaria española haya podido dejar en las legislaciones registrales ibero­
americanas, mdagación que además ha ~ervido para fortalecer lazos mutuos y 
para reforzar la seguridad jurídica que como Registradores estamos obligados 
a proporcionar a la sociedad en los ámbitos inmobiliario y mercantil. Respon­
de asimismo la publicación al objetivo de facilitar a los Registradores de la 
Propiedad y Mercantiles, estudiosos del Derecho e investigadores los textos 
legales, reglamentarios y el conjunto de disposiciones de todo rango que cons­
tituyen desde hace más de un siglo esta parcela de la legislación, acompañada 
como es lógico de los antecedentes relativos a sus fuentes y evolución, repre­
sentados por trabajos preparatorios, discusiones parlamentarias e -informes 
prelegislativos que pueden explicar la gestión y razón de ser de nuestras leyes 
hipotecarias y registrales. También en otro plano se ha pretendido mostrar el 
elevado nivel científico alcanzado en toda época por· dichas leyes y contribuir 
en consecuenCia a la difusión internacional y perfeccionamiento de esta rama 
del Derecho, que como certeramente señala en las palabras de mensaje que 
inician la obra Su Majestad el Rey, ccel Derecho hipotecario, por regular cues­
tiones esenciales como la propiedad, la VIvienda y el crédito afecta decisiva­
mente a la prosperidad y desarrollo económico y social de los pueblos•• 

En un somem análisis de la publicación, cabe destacar que en el tomo 1 el 
punto de pa11ida de recopilaCión de la constitución histórica lo constituye la 
Real Pragmática de 31 de enero de 1768, que po1· ser Ley de observancia 
general representa no sólo el plimer paso decisivo para la uniformidad del 
Derecho civil, sino también porque al establecer los ofic10s de hipotecas y 
determinar los actos jurídicos sujetos a la formalidad de toma de razón supone 
el antecedente inmediato de la institución del Registro de la Propiedad. En la 
parte previa de la Introducción también se mcluyen, para centrar la materia, 
los trabajos titulados Los prmczpios de inspiración y los precedentes de las leyes 
hzpotecarias espai'íolas, de LUIS DfEZ-PICAZO, que somete a revisión crítica las 
opiniones comúnmente aceptadas acerca del origen de nuestras leyes hipote­
carias, y el estudio Regzstro y seguridad ¡uridica, del anterior decano CARLOS 
HERNÁNDEZ CRESPO, que destaca la finalidad de la institución registra! en el 
sentido de que los pronunciamientos del Registro han de ser aceptados como 
verdaderos y definitivos, constituyendo la única verdad oficial que se impone 
en materia registra! a toda la sociedad. Esta parte va precedida de un Prólogo 
del decano don JosÉ PovEDA DíAZ y de la explicación de la justificación y 



2690 lNFORMAClON BlBLlOGRAFlCA 

propósito de la obra por el director de su Comisión redactora, don EuGENIO 
fERNÁNDEZ CABALEIRO. 

Continúa el tomo 1, compuesto por dos volúmenes, con el examen de la 
génesis, desmTollo y discusión parlamentaria de la Ley de 1861. que al instau­
rar los pnncipios hipotecarios de publicidad y especialidad sienta las bases de 
la reforma del anllguo Derecho hipotecai·io y los postulados del nuevo, refor­
ma y perfeccionamiento que continúa con la Ley de 1869 dictada para superar 
las dificultades que ofreció la aplicación práctica de la primitiva Ley. Ambas 
disposiciones legales van seguidas de sus respectivos Reglamentos de ejecu­
ción, examinándose también las alteraciones mtroducidas por otras leyes pos­
teliores y las vicisitudes de la Ley Hipotecaria en los sistemas de codificación 
civil. 

En el tomo II, compuesto también por dos volúmenes, se examina la impor­
tante reforma introducida por las leyes de 1909 que obedecen a la necesidad 
de adaptación a las disposiciones del Código Civil y a diversas razones técni­
cas que puso muy especialmente de relieve la publicación de la Ley Hipoteca­
ria para Ultramar de 1893 ya adaptada al Código C1vil español y que es el 
punto inicial de contacto entre la legislación registra] española y las legislacio­
nes registrales iberoamericanas. 

La madurez de los estudios hipotecarios, por una pane, y la experiencia 
adquirida a través de más de ochenta años de aplicación de la Ley Hipoteca­
ria, por otra, permitieron acometer la reforma profunda del sistema hipoteca­
rio, que fue la llevada a cabo por Ley de 1944 y Texto Refundido vigente de 
1946, que son objeto de estudio en el tomo III. también precedido de un 
magnífico trabajo de RAMóN DE LA RICA Y ARENAL sobre La reforma hipotecaria: 
su co11te11ido y a/ca11ce. En este tomo, al igual que en los anteriores, se exami­
nan los antecedentes de la Ley, las enmiendas y sugestiones presentadas, in­
forme de la ponencia y dictamen de la Comisión de Justicia. El texto aprobado 
en 1944 y el refundido de 1946, que van seguidos de la enumeración de las 
leyes reformadoras y del texto reglamentario y sus modificaciones posteriores 
y de la tabla de concordancia entre los artículos y títulos de las sucesivas leyes 
hipotecarias y reglamentos, elaborada con pulcntud y precisión por CARMEN DE 
GRADO. 

Los tres volúmenes que componen el tomo IV de LegzslacLÓil complemellta­
ria contienen debidamente clasificadas el sinnúmero de disposiciones de di­
verso rango dictadas en el ámbito hipotecario y registra] que acreditan la 
importancia de las materias reguladas por los reglamentos hipotecarios, que 
no son sólo ¡·eglamentos de las respectivas leyes hipotecaiias, sino también en 
materia inmobiliaria verdaderos reglamentos del Código C1vil, de la legislación 
del suelo o de las propiedades especiales. Otra aportación Importante de esta 
obra se encuentra precisamente en esta recopilación de normas complemen­
tarias, ya que muchas de ellas por haber sido dictadas para disciplinar proble­
mas coyunturales ya no aparecían mencionadas en los tratados de De1·echo 
registra] ni por su antigt.iedad se hallaban recogidas en las colecciones legis­
lativas de manejo ordinario. En ellas, según señala EDUARDO FERNÁNDEZ GALBIS, 
se contienen las soluciones técnicas dictadas en una época caracterizada por 
hechos de tal relevancia como las guerras carlistas, la primera República, la 
restauración monárquica, la pérdida de las colonias, la dictadura de Primo de 
Rivera, la segunda República, la guerra civil y el consiguiente advenimiento 
del régimen franquista, la instauración de la democracia y tantos otros acon­
tecimientos de relevante interés. También en ellas destacan los Preámbulos y 
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exposiciOnes de las numerosas disposiciones que tienden a llenar las necesi­
dades que plantea la constante evolución de las instituciones jurídicas para 
adaptarlas a la realidad también en constante evolución y que, en consecuen­
cia, muestran en toda su amplitud el alcance, la importancia y la prosapia de 
la función encomendada a los Registradores de la Propiedad y Mercantiles. 

El tomo V se desdobla en dos volúmenes. El primero se inicia con un 
trabajo de AURELIO MENÉNDEZ concebido como Introducción a los principales 
proyectos y disposiciones sobre el Registro Mercantil español desde su im­
plantación en el Código de Comercio de 1829 hasta 1956, por cuya razón 
responde, como indican sus autores, más al propósito de contribuir al estudio 
de la historia externa de la institución que a la más atenta consideración de 
los principios y efectos de la publicidad registra), pero sin que por ello dejen 
de contemplarse los cambios fundamentales que se han producido en el modo 
de entender la inscripción y la publicidad registra! y sus efectos. 

El segundo volumen del tomo V va también precedido de un brillante es­
tudio introductorio de ANTONIO PAU, director general de los Registros y del 
Notariado; se ajusta a la misma orientación que el anterior y abarca el período 
comprendido entre 1956 y la época actual. de la que se estudia con especial 
detenimiento la legislación debida al ingreso de España en la Comunidad 
Económica Europea y las directrices y orientaciones en matena mercantil 
provenientes del Ministeno de Justicia-Dirección General de los Registros y 
del Notariado. 

El tomo VI y último de la obra consta de tres partes claramente diferencia­
das. En la primera, que se inicia con un trabajo de investigaciÓn histórica con 
matices sociológicos debido a don MANUEL BALLESTEROS GAJBROIS, catedrático 
de Historia de Aménca de la Universidad Complutense, se estudia la situación 
de las Indias en la época del descubrimiento, sociedad, cultura, población, 
etc., y se entra en matena directamente con el examen de la Ley Hipotecana 
para Ultramar y disposiCiones apicables a Puerto Rico, Cuba y Filipinas, fina­
lizando con un apartado relativo a la legislación registra] de los antiguos te­
rritorios españoles de Guinea, Africa occidental y Marruecos, matenas prece­
didas asimismo de un detallado estudio del que fue decano don NARCISO DE 
FUENTES SANCHfs, quien destaca lo novedoso de la legislación espeCial y su 
comparación con la peninsular. 

Un segundo volumen de este tomo VI es el relativo a la proyección inter­
nacional del Derecho registra] representada por los nueve Congresos interna­
cionales celebrados. Temario a desarrollar en los mismos y conclusiones y 
recomendaciones aprobadas, análisis críticos de éstas y. finalmente, se resume 
la labor del Centro Internacional de Derecho Registra! (CINDER) y su norma­
tiva y función. 

El tercer volumen del tomo VI es fruto de la colaboración entre juristas 
iberoamericanos que a través del hilo conductor de los principios de publici­
dad y especialidad indagan las posibles huellas que la legislación española ha 
podido dejar en los sistemas registrales iberoamericanos. En la legislación 
propia de estas naciones, según se desprende' de dichos trabajos, hay efectiva­
mente huellas de la legislación española en su ámbito patrimonial inmobilia­
no, huellas que se derivan de la aplicación directa en su día, como es el caso 
de la legislación hipotecaria para Ultramar en Puerto R.Ico, Cuba y Filipinas y 
otras improntas que si bien se deben a la creación de los juristas Iberoame­
ricanos se fundamentan en principios heredados de la legislación registra! 
española. La importante consecuencia que se desprende, según indica don 



2692 !NFORMAC!ON B!BLIOGRAF!CA 

MANUEL OuvENCIA en la presentación del tomo VI es la de que todas estas 
influencias han dado lugar a la existencia de un patrimonio JUrídico y cultural 
común entre las naciones surgidas del hecho del descub1·imiento, patrimonio 
cultural, una de cuyas mamfestaciones más Importantes es la que se produce 
en el campo del Derecho y que por estar compartido no es incompatible con 
la soberanía de las naciOnes, smo propio de todas ellas. Por tanto, con la obra 
que ahora se presenta los Registradores españoles pretendemos hom·ar no sólo 
a los juristas cuya huella creadora perdura en las legislaciones Iberoamerica­
nas, sino también contribuir en la medida de nuestras posibilidades al incre­
mento de dicho fondo patrimonial jurídico y cultural que existe entre España 
y las naciones hermanas de Iberoamérica. 

Finalmente destacar que la obra se presenta en una muy cu1dada edtción 
de la editorial Castalia y que la recopilación y ordenación del material que 
contiene se debe a la dedicación y esfuerzo que a lo largo de dieciocho años 
y en dos distintas fases ha realizado la Comisión redactora. 

EUGENIO fERNÁNDEZ CABALEIRO 
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General de TI·ansacciones Exteriores>>, por ADOLFO MENÉNDEZ MENÉNDEZ, 
pág. 101. 
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