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En memoria de Antonio de Leiva 

Antonio de Leyva ha muerto. La noticia de su fallecimiento fue un 
doloroso golpe para sus muchos amigos. 

Pocos días antes había fallecido trágicamente, en accidente de auto­
móvil, su hijo mayor, y cuantos le acompañamos al funeral, bien ajenos a 
que en breve acudiríamos al suyo, admiramos su serenidad y su entereza 
cristianas. 

Le vi varias veces en días sucesivos y comprobé en todos nuestros 
encuentros que su delicadeza y afecto con los amigos le hacía, según 
pensábamos entonces y sabemos ahora, disimular su profundo dolor y 
afrontar con señorío y sin abatimiento, al menos aparente, aquella des­
gracia. 

Dos o tres días después de su marcha a Canarias, donde le sorprendió 
la muerte, hablamos, y me comentó que se iba unos días de vacaciones, 
sobre todo por Felisa, su esposa, y quedamos emplazados para su vuelta. 

Conocí a Antonio Leyva durante su etapa de decano del Colegio 
Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles en el año 1973, 
profundizando nuestra amistad sobre todo a raíz de unas Jornadas de 
Derecho Registra! que los Registradores de Extremadura integrantes del 
Seminario o Centro Hipotecario, entre los que me encontraba como Re­
gistrador de Cáceres, habíamos organizado. 

Antonio asistió, participó y las presidió como decano. Fueron tres días 
de convivencia en los que tanto él como su esposa anudaron una recíproca 
amistad con todos nosotros y que en particular tanto mi mujer como yo 
la hemos mantenido e intensificado a lo largo del transcurso de los años. 

Cuando Francisco Corral Dueñas, entonces también Registrador en 
Extremadura y hoy consejero-secretario e inestimable impulsor y mante­
nedor de la REVISTA CRíTICA DE DERECHO lNMOBILIARIO, a cuyo consejo 
de redacción pertenecía Antonio Leyva, me pidió unas líneas en recuerdo 
del amigo, confieso que hubiera preferido que no lo hiciera. Era y es un 



honor para mí hablar o escribir de Antonio, pero a la vez, con este motivo, 
doloroso y nada grato. 

Su aventura vital ha sido rica, abundante, importante, variada y tam­
bién dura. 

Registrador de la Propiedad de Agreda, su primer destino, y sucesiva­
mente de Cebreros, San Vicente de la Barquera, Calahorra, Ronda, Pota 
de Siero, Tudela y Madrid número 6, en el que hace algo más de dos años 
fue jubilado. 

El Registro de Tudela lo desempeñó durante diecisiete años; vinculado 
a la zona, gustándole estar allí en compañía de su mujer y de sus hiJOS, en 
su "Torre Leyva", donde recibía, señorial, amigable y hospitalariamente, 
a amigos y compañeros. 

En la revista Anuario de Derecho Civli comentó las resoluciones de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado. 

Se dedicó a la preparación de opositores y su labor hizo que muchos 
de los que fueron sus alumnos formen parte actualmente de los escalafones 
de Notarías y Registros. 

En el aspecto administrativo y político desempeñó cargos de responsa­
bilidad, como vicesecretario general de la Comisaría del Plan de Desarro­
llo, secretario general del Ministerio de la Vivienda y subsecretario del 
mismo Ministerio. 

En lo profesional fue decano del Colegio, llevando a cabo con gran 
éxito y visión de futuro la modernización de los Registros: iniciativas que 
cada día han sido mejor valoradas en toda su dimensión e importancia, 
como la implantación de los libros registrales de hojas móviles o la inicia­
ción de la informatización de los Registros fueron realizados por su tesón 
y su entusiasmo. 

Fue brillante en todas sus facetas y fue reconocida merecidamente su 
labor, entre otras condecoraciones, con la Cruz de Honor de San Raimun­
do de Peñafort, la Gran Cruz de Isabel la Católica y la Gran Cruz del 
Mérito Civil. 

Pero pienso que sobre todo, y acaso por ello brilló en lo demás, fue un 
hombre bueno, cariñoso con los suyos y con todos, amigo de sus amigos. 

Sirvan estas pobres pero sentidas líneas de oración por el eterno des­
canso de su alma y de pesar compartido con su esposa, hijos, nietos, 
familiares y con tantos amigos y compañeros que lamentamos su ausencia 
y creemos que es él quien está pidiendo a Dios por nosotros. 

CARLOS MIGUEL HERNÁNDEZ CRESPO 
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Limitaciones 
del dominio privado 
en el litoral español 

l. No cabe duda de que el principal objetivo de la Ley de Costas de 
28 de julio de 1988 (en adelante LC) ha sido desarrollar el artículo 132 de 
la Constitución Española. Por eso mismo, su núcleo central y básico viene 
constituido por la clasificación y definición de los bienes de dominio 
público marítimo-terrestre y la determinación de su régimen jurídico, in­
tentando articular una concepción "innovadora" y "distinta" de su regula­
ción (1). Pero además, desde el punto de vista del Derecho pnvado, hay 
otras dos cuestiones que presentan un particular interés: el problema de 
los enclaves de propiedad particular en la zona marítimo-terrestre, que la 
Ley pretende dejar zanjado definitivamente excluyendo la posibilidad de 
consolidar la apropiación por particulares de terrenos de domino públi-

( 1) Aparte de las referencias en obras generales y de las ya abundantes aportaciones 
monográficas que la doctnna ha realizado sobre diferentes aspectos de la Ley, v1d. J. M 
DiAZ FRAILE, El dommio público marítimo-terrestre. Exége~is y comentarw del Título 
1 de la Lev 22/1988. de 28 de ;ulio. de Costas. Madrid. 1989: J. L. MElLAN GiL, "El 
concepto de dommw público marítimo-terrestre en el proyecto de Ley de Costas". 
REDA. 1988, págs. 361 y ss.; ID., "Comumdades Autónomas y dominio público 
marítimo-terrestre. El proyecto de Ley de Costas". RDU. 1988, págs. 417 y ss.: 
A. MENÉNDEZ RE\ACH, ''La nueva Ley de Costas: el dominiO público como rég1men 
JUrÍdicO de especial protección", CEUMT, 1988, págs. 29 y ss.: M. J MONTORO CHINER, 
"La Ley de Costas ~,Un proyecto viable?", REDA. 1988, págs 181 y ss., M.• T. PoVE­
DA DiAZ, "La Ley de Costas de 28 de JUlio de 1988 y la plamficación terntorial y 
urbanística", RDU, 1989, págs. 895 y ss., SANCHEZ DE LA MADRID Y AGUILAR, Comen­
/anos a la Ley de Costas. Málaga, 1989; A. MoRENO CANOVES, Régimen jurídico del 
li10ral. Madnd, 1990, AA VV .. "La Ley de Costas", CEUMT. 106/107 (núm. monográ­
fico), 1988; AA. VV .. Jornadas sobre la Lev de Costas, Instituto Vasco de AdminiStración 
Pública. 1990. · 
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co (2), y las limitaciones que sufre el domimo privado contiguo a dicha 
zona en razón de la protección de la franja litoral, tomando como punto 
de partida una técnica tradicionalmente empleada en el Derecho español, 
pero dándole un sentido nuevo y una amplitud que antes no tenía (3). 
Asuntos estos que son, juntamente con las cuestiones competenciales plan-

(2) Este tema ha stdo y será, s1n lugar a dudas, uno de los más tratados y debaudos 
de la Ley, como ya lo fuera antes de su promulgación. Para hacerse una idea de la 
problemática planteada y de los térmmos del debate VId. M. CONDE. "El pretendtdo uso 
de las playas y ZMT de propiedad particular", RA P. 1974, págs. 429 y ss., R. FoRNF<;,\ 
RtB6, "Eficacia del título hipotecario sobre parcelas de zona maríumo-terrestre Especial 
referencia a los terrenos ganados al mar", RA P, 1965, págs 123 y ss ; F. GARRIDO 
FALLA, Comentano a la Consmución. Madrid, 1985 (2." ed.), págs. 1936 y ss (sub art 
132); A. GUAITA, Derecho admimstratiVO. Aguas, Montes y Minas, Madnd, 1986 (2 a 

ed.), págs. 50 y ss.; J. LEGUINA VILLA, "Propiedad privada y servidumbre de uso público 
en las riberas del mar", RA P, 1971, págs 59 y ss.; 1 D , "La defensa del uso públlco de 
la zona marítimo-terrestre", REDA. 1974. págs. 185 y ss.; L MARríN RErOR"IILLO. 
"¿Propiedad pnvada de playas y zona marítimo-terrestre?", REDA. 1982, págs 517 y 
ss.; L. MARTINEZ EscuDERO, Playas y costas: su rég1men juríd1co admimstrativo, Ma­
drid, 1985 (2.• ed.), págs. 152 y ss.; T. QuiNTANA LOPEZ, "La privauzación de los 
terrenos de que ha sido desalojado el mar", RAP, 1986, págs 373 y ss; J. RODRÍGUEZ 
DRINCOURT, "Ediftcws rumosos en el domm10 públlco de las playas (STS 22 septiembre 
1984)", RA P. 1985, págs. 227 y ss.; N RODRÍGUEZ MORO, "La proptedad pnvada en la 
zona maríumo-terrestre", REVL. 1968, págs. 133 y ss.; J. M. RoDR!GUEZÜLIVER, "Le~ 
de Costas y propiedades particulares". REDA, 1975; F SAINZ MoRENO, "Dommio 
públlco estatal de las playas y zona marítimo-terrestre", RAP. 1982, págs 201 y ss. Tras 
la entrada en vtgor de la nueva Ley, vid J. M. DfAZ FRAILE, El dommio público 
maríllmo-terrestre, cit., págs. 52 y ss., N. FENOY PtcON, "Los enclaves de propiedad 
pnvada en zona marítimo-terrestre y la Disposición Transllona 1 •. números 1 y 2. de 
la LC de 1988", ADC. 1989, págs. 915 y ss., con parucular referencia a laJunsprudencta 
del TS sobre la cuestión; J A. L6PEZ PELI.ICER, "Los derechos adqUiridos en zonas del 
demanio marítimo-terrestre ante la nueva Ley de Costas", REDA, 1990, págs. 533 y ss., 
A. MORENO CANOVES, Régimen ¡urídico del litoral. cit., págs. 49 y SS; R PARADA 
V ÁZQUEZ, Derecho admmi.1trativo, 111 B1enes públicos Derecho urbanístico, Madrid, 
1990 (3.• ed ), págs 155 y SS., J. M.• RODR!GUEZ DE SANTIAGO, "¡,lnconstitucwnalidad 
de la Dtsposictón Translloria 1 • de la Ley de Costas de 1988?", ADC. 1989, págs 937 
y SS. 

(3) La Ley de Costas advierte en su Expostción de Motivos, entre otros fallos 
graves de la legislación anteriormente vigente. "las servidumbres obsoletas e msuficten­
tes" y "la ausencia total de medidas de protección en el territono colmdante", y por ello 
constdera de "especial novedad e Interés" el título dedicado a la protección del dommio 
público marítimo-terrestre. "Este título -sigue dtctendo la EM- establece, como es 
tradicional en la legislación española reguladora de btenes de dom1n10 público, una serie 
de limitaciones a la proptedad de los terrenos colindantes, que t1enen el carácter de 
regulación mínima y complementaria de la que dtcten las Comumdades Autónomas en 
el ámbito de sus respectivas competencias, por lo que la presente Ley se contrae a la 
definición de las condiciones bástcas para el ejercicio de ese derecho en los menciOnados 
terrenos y trata de asegurar la efectivtdad del derecho a disfrutar de un med10 ambiente 
adecuado, así como el deber de conservarlo, sigutendo pautas ya establecidas en otros 
países europeos y también en el nuestro en relactón a los terrenos colmdantes con otros 
bienes de domimo público" 
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teadas entre las distintas Adminitraciones, los que ha suscitado mayor 
interés de la doctrina. 

2. La Ley de Costas se encuadra dentro del amplio y heterogéneo 
conjunto de leyes particulares que en los últimos tiempos, de una manera 
lenta pero corrosiva, conduce a un progresivo proceso de relativización 
del contenido mismo del derecho de propiedad. Este proceso, que se 1mcia 
ya en nuestro Derecho desde el mismo momento de la publicación del 
Cód1go Civil, reviste unas características claramente identificables en rela­
ción con los poderes que el Ordenamiento reconoce y garantiza al propie­
tario y desemboca en el reconocimiento constitucional de la función social 
de la propiedad. En efecto, esta Ley se integra en un conjunto de leyes 
constituido fundamentalmente por la leg1slación del suelo, la legislación 
agraria, la legislación de aguas, de minas y de montes, la legislación del 
patrimonio histórico-artístico y de espacios naturales protegidos, la legis­
laciÓn de carreteras, etc., que tienen como fin articular la tutela de los 
mtereses generales o, si se prefiere, la función social de la propiedad, 
función social, que aunque paradójicamente no se invoca expresamente en 
esta Ley (4), viene a concretarse en el artículo 45 de la Constitución Espa­
ñola en cuanto legítima la adopción de medidas para la protección, la 
conservaetón y la utilización del domino público marítimo-terrestre. 

Formalmente, como consecuencia de este proceso legislativo al que 
aludimos, se ha producido en esta materia una clara modificación en las 
relaciones existentes entre el Código Civil y legislación especial, con lo que 
se afirma que el derecho de propiedad no se devuelve ya en un monosis­
tema jurídico (propiedad). sino en un polisistema integrado por una mul­
tiplicidad de leyes que tienden a concretar, en el terreno normativo, solu­
ciones a las nuevas y variadas exigencias que plantea la compleja organi­
zación de una sociedad moderna y pluralista (propiedades) (5). 

(4) A pesar del sorpres1vo silenc1o que guarda la Ley de Costas en relac1ón con la 
func1ón social de la propiedad, es frecuente entre los autores explicar determmadas 
disposiCiones de la misma partiendo de ella Cfr. MONTORO CHINER, La LRy de Costas. 
cit., pág. 182; B. NoGUERA DE LA MUELA, "La leg1slación de costas y las limuacwnes 
sobre los terrenos contiguos a la rivera del mar". RJC. 1990. págs. 902-903; A. PEREZ 
MoRENO, "La Ley de Costas y el planeam1ento urbanístico", RDU, 1990, pág. 246. De 
otro lado, con carácter general, se ha puesto de relieve que los derechos de tanteo y 
retracto, derechos que esta Ley establece a favor de la Administración en algunos casos, 
suponen concreciOnes legislativas de la func1ón social de la propiedad; cfr M. CocA 
PA Y ERAS, Tanteo y retracto.función socwl de la propiedad y competencw alllonómica, 
Boloma, 1988. págs 288 y ss 

(5) Sobre el más adecuado sentido de los términos "monos1stema" y "polisistema", 
vtd N. IRn, "Le legg1 speciale fra teoria e stona". L'eta del/a decodificazione, Milano, 
1986 (2 a ed ), págs 72-73; ID., "1 fratum1 del mondo (sull'interpretazione sistematica 
delle legg1 speciale)", Quadrimestre, 1984, págs. 223 y ss. Con espec1al referencia al 



14 ESTUDIOS 

En el orden substantivo las consecuencias son inmedmtas. Se produce 
una tendencia hacia la ruptura del esquema unitario del derecho de pro­
piedad, y con ello una diversificación de sus contenidos. Se varía la tradi­
cional perspectiva adoptada en la reglamentación del derecho, desplazán­
dose desde la titularidad hacia la actividad, al ejercicio. Y se produce, en 
fin, un recorte de los poderes del propietario por causa del interés público, 
del interés social o del interés general. Consecuencias que, en principio, y 
especialmente la última, aparecen patentes en esta Ley a la que nos refe­
nmos. 

3. La existencia de limitaciones al dominio privado en razón de la 
protección del dominio público no es en sí misma una idea nueva. Ya las 
Partidas venían a establecer limitaciones por motivos de interés comunal 
o público sobre los terrenos colindantes con algunos bienes de dominio 
público, si bien sin hacer una referencia concreta a la zona costera (6). Sin 
embargo, será la Ley de Aguas de 1866 la que, por primera vez, va a 
establecer sobre los predios costeros las servidumbres de salvamento y 
vigilancia litoral, figuras estas a la que el Código Civil dará posteriormente 
soporte teórico y carta de naturaleza mediante el reconocimiento general 
de las llamadas servidumbres legales. 

Como se sabe muy bien la categoría de las servidumbres legales aparece 
explícitamente recogida en el Derecho codificado, y es aceptada por la 
doctrina sin ningún género de dudas, por más que se presuponga el carác­
ter absoluto del dominio. El Code Civil francés de 1804 (arts. 649 y 650) 

Instituto de la Propiedad, M. BERNARDINI, Contenuro de la propteta edtlma, prospet/lve 
e problenu. Bologna, 1982, págs. 90 y ss.; C. MAZZU, Propteta e socteta plura/ista, 
Milano, 1983, págs. 5 y ss., y allí otras referencias 

Otras valoraciones de la relación Código Civil-Leyes especiales pueden verse en las 
IntervenciOnes de M. GtORGIANI, F. PJGA, P. SCHI.ESINGER y F. SANTORO-PASSAREI.LI 
en el Congreso celebrado en Roma baJO el título genénco "Tramonto de la codificaziO­
ne", que se recoge en la Rtv. Dtr. Ctv., 1980, págs. 52 y ss.; C. ARGIROFFI, "Cns1 del 
Codice Clvile: scienza giuridica e individuo", Sogge/11 e norme, mdtvtduo e societa a 
cura de p. perlingten, Napoh, 1987, págs. 113 y ss.; G. AZZARI"ITI, "Codificacwne e 
Sistema giundico", Po/. dir .. 1982, págs 573 y ss, U BRECCIA, "L'interprete tra codice 
e nouve leggi civili", Poi dir., 1982, págs. 571 y ss., F. D. BusNEI.LI, "El derecho civil 
entre Código y leyes especiales", RG U. 1985, págs 575 y ss.; R. S A ceo, "Codificare· 
modo superato de leg1ferare?", Riv. Dtr. Ctv .. 1983, págs. 117 y ss. Por último, "Le 
s1ntesi de un Convegno sulle tecnique legislative", Rass. Dtr. Ctv .. 1986, págs. 273 y ss., 
con Intervenciones de P. PERLINGIERI, G BENEDE"JTI, N IRTI, P RESCIGNü Y 
F. GALGANO En otro contexto puede verse BERTAND, "Les aspects nouveaux de la 
theone de la loi", L 'espru no u vea u des lots civtles. París, 1984, págs. 21 y ss 

(6) Vid J. M. LOBATO GóMEZ, Propiedad pnvada del suelo y derecho a edificar. 
Madrid, 1989, pág. 412. El propiO proyecto de Código Civil de 1851, Siguiendo esta 
tradición, mcorporaba algunas de ellas en los artículos 522 y ss; cfr F GARC[A GOYENA, 
Concordancias, mottvos y comentarios del Códtgo Civil español, 1-11, Barcelona, 1973 
(reimpresión anastát1ca de la ed1ción original de 1852), pág 451. 
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y el Código Civil español (arts. 349 y 350), por influencia suya, utilizan la 
misma terminología para referirse a la categoría, incluyendo en ella una 
masa heterogénea de supuestos, alguno de los cuales de imposible encaje 
en el concepto técnico de servidumbre, que se pueden reconducir a la idea 
más general de limitaciones del derecho de propiedad a la que se refiere el 
artículo 348 de nuestro Código Civil (7). 

Sin embargo, es fácilmente constatable que la naturaleza y la estructura 
de las restricciones que pueden Imponerse al derecho de propiedad para 
modificar su contenido, y las que recientemente ha impuesto la vigente 
Ley, no es unívoca por más que se suelan englobar bajo una misma y 
única denominación (servidumbres legales en el ce, limitaciones en la 
LC). Efectivamente, se encuentran entre ellas verdaderas servidumbres en 
la más estricta acepción del término como es el caso de la servidumbre de 
acceso al mar, pero otras muchas de las restricciones previstas difícilmente 
podrían ser reconducidas a esta categoría de acuerdo con la noción técnica 
del derecho real de servidumbre (8). Debe retirarse, pues, que estas restric­
ciones al derecho de propiedad que modifican su contenido y condicionan 
su ejercicio, ni tienen el mismo origen, ni su reglamentación es la misma, 
ni responden a una estructura homogénea, ni presentan la misma natura­
leza. 

Esta tendencia a la unificación terminológica, fuertemente arraigada 
en la doctrina al uso, hace que sea explicable la postura del legislador de 
englobar dentro de una única ftgura todo tipo de restricciones a las facul­
tades del propietario del suelo. Con ello se buscó, inicialmente, el prestigio 
y el hipotético apoyo teórico que reporta el Derecho romano y las catego­
rías procedentes del mtsmo, pero dando a la noción de servidumbre un 
alcance completamente distinto y un contenido mucho más amplio, al 
comprender en la figura de las servidumbres legales todas las situaciones 
de restricción de los poderes del dominus, término impropio que andando 
el tiempo llegará a servirles de cobertura, de acuerdo con las interpretacio­
nes de la doctrina más usual y de la práctica jurisprudencia! (9). 

(7) La tdentiftcactón de servidumbres legales y limitaciones del dominio lleva a la 
doctrina a dar un paso ulterior, afirmar que "constituyen naturales modos de ser de la 
propiedad en el orden soctal No se trata, pues, de servtdumbres m de restncciones, sino 
de confines o límites Intrínsecos de la proptedad"; cfr MANRESA, Comentarws al Código 
Cll'll español, IV, Madnd, 1952 (7.• ed., rev. por J. CALVJLLO), pág. 824. Para otras 
referencias sobre la cuestión, J M. LOBATO GóMEZ, ob. cll., págs. 425, y 225 y ss. 

(8) Cfr J L. GONZÁLEZ-BERENGUER, "La Ley de Costas. Las construcciOnes futu­
ras", RDU. 1990, pág. 156, que señala cómo la Ley de Costas llama servidumbres a lo 
que no lo es. 

(9) Por lo demás, ya observaba GARC[A GOYENA, Concordancias, Cit., pág. 420, 
que "habiendo dado lugar en este título, con el nombre de servidumbres legales, a ctertos 
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Sólo a medida que va consolidándose la división entre el Derecho 
púbhco y el Derecho privado, con la progresiva ampliación del poder 
reglamentario, y el Código Civil pasa a desempeñar una función exclusiva 
de regulación de las relaciones jurídico-privadas, las dificultades dogmá­
ticas que se presentan para englobar todo tipo de restricciones a los pode­
res del dueño del suelo en la categoría de la servtdumbre se acentúan, y 
llevan a los diferentes autores, bien a buscar una diferenciación conceptual 
entre servidumbres públicas, legales o administrativas y limitaciones del 
dominio, bien a buscar un concepto de las primeras que permita incorpo­
rar todas las restricciones impuestas al propietario en interés público o 
social (10). 

Sin embargo, sigue existiendo una clara propensión a iden~ificar limi­
taciones del dominio y servidumbres legales, eludiendo las notonas dife­
rencias que la doctrina venía señalando entre ambas, quizá porque cuando 
recaen sobre bienes inmuebles presentan ciertas semejanzas, mayores o 
menores, con las servidumbres. En efecto, buena parte de nuestros culti­
vadores del Derecho administrativo, y la LC parece darla por sentada, se 
apartan desde el primer momento del camino seguido por la doctrina 
civilista ( 11) que no acepta esta equiparación por llevar implícita la iden­
tificación de dos categorías técnicamente diversas, aunque los propios 

gravámenes que el Derecho romano y patno no comprendieron bajo aquel nombre y los 
trataron separadamente, podrá suceder en algún caso que el gravamen o servidumbre no 
tenga por objeto precisa y exactamente la utilidad de una finca determinada, sino la de 
muchas en general o el ornato y serviCIO público" 

( 10) La opimón más generalizada en la doctnna privausta tiende a considerar que 
las servidumbres legales de utilidad pública no son propiamente servidumbres. En este 
sentido se mamfestaban ya DEMOLOMBE, Cotas de Code Napoleon, t. XI, París, 1855, 
págs. 329-330, y ABRUY/RAU, Cour; de Drou civilfran~·ais, lll, París, 1869 (4.• ed.), 
pág. 61, y, en general, la mayoría de la doctrina. Esta es también la tesis que parece 
seguir prevaleciendo en la actualidad, cfr. MARTY/ RAYNAUD, Drou CIVlf Les b1ens, 
París, 1980 (2.• ed.), págs. 198-199; MAZEAUD, Le<;ons de Droit c¡vlf. 11, París, 1984 (6.• 
ed.), pág. 110, WEtLL/TERRE/SIMMLER, Droit civil Les b1ens, París, 1985 (3 • ed.), 
pág. 229, G. BRANCA, Servitu predwli, Bologna-Roma, 1979 (5.• ed ), págs. 73 y ss., 
B. BtONDI, Le servuu. Milano, 1967, págs. 730 y ss, M COMPORTI, "Le servitú prediali", 
Trata/lo di Dmtto pnvatto dir por P Rescigno, 8, Torino, 1982, págs. 172 y ss, y, en 
general, toda la doctnna Civilista española. Sin embargo, la práctica administrativa y 
JUrisprudencia! tienden a ensanchar el ámbito de la noción clásica de servidumbre y 
englobar en ella las limitaciones del dominio a las que nos refenmos. Para otras referen­
cias, vu/. BERGEL, Les servitudes de lotissement a usage d'habitation. París, 1973, págs 
9 y ss; FERRU, La nouon de servuude, París, 1973, págs. 17 y ss., O. SACHS, Le controle 
de f'utilité publique des servuudes adnumstratives. París, 1984, págs. 2 y ss. 

( 11) V1d. el testimonio de C. GARCfA ÜVIEDO, lnslllllciones de Derecho admimstra­
uvo, Sevilla, 1927, pág 360. Además, como muy b1en se ha puesto de relieve, J L 
LACRUZ, Elementos de Derecho nvll. 111, 1-2.• PosesiÓn y propiedad, Barcelona, 1988 
(2.• ed ), pág. 64 "Propias servidumbres sólo hay cuando han de constituirse como tales, 
contratando con el dueño o expropiándole en lo preciso". 
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Códigos Civiles fomentan la confusión recogiendo entre las servidumbres 
legales figuras que no son servidumbres propiamente hablando (12). 

Estas reflextones permiten abordar el análisis del título 11 de la LC, 
para intentar deslindar, si ello es posible, las dos categorías jurídicas sobre 
las que el mismo se articula: la categoría general de las "limitaciones de la 
propiedad" impuestas con carácter general y no indemnizables, y la sub­
categoría de las "servidumbres legales", que parece configurarse como una 
clase diferenciada de las anterioires (13). 

Cierto es que las servidumbres legales o servidumbres administrativas 
han terminado por trascender sus fines originales de necesidad o utilidad 
pública y han ampliado su ámbito al interés general o social, cobrando así 
esta categoría una cierta autonomía jurídica dentro del campo del Derecho 
público (14), y haciendo más difícil cada vez su diferenciación con las 
limitaciones del dominio. Ese mismo camino es el que parece haber segui­
do la LC, pues a pesar de diferencwr formalmente las limitaciones del 
dominio y las servidumbres legales, inctde en el frecuente error de incluir 
entre estas últimas supuestos que están muy lejos de poder ser configurados 
como verdaderas servidumbres, como es el caso de la mal llamada servi­
dumbre de protección que supone básicamente un conJunto de prohibicio­
nes de hacer ( 15). Esa generalización supone, no sólo una ambivalencia 

( 12) Cfr J L LACRUZ. Elememos .. cn .. pág 62, D. ES PI N. Manual de Derecho 
c1vli espariol. II. Madnd, 1985 (7' ed.), págs 116 y ss.; J RocA JUAN, Comentanos al 
Cód1go Clvli y a las compilaciones forales d1r por M. AlbaladeJO, t VII. 2.". Madrid, 
1978, pág. 11 O, y allí otras referencias. 

( 13) De auténticas limitaciOnes generales y no 111demnizables. por establecer una 
sene de prohibiciones o restricciones referentes no al derecho mismo. sino al ejercicio de 
ese derecho previamente configurado. las califica O. GONZALEZ GONZALEZ, Lmwac10nes 
I' servidumbre marítmws, cll . págs. 306 y s~ .. si bien se contradice poco después al 
concederles la categoría de "auténticos derechos reales"'. 

( 14) Vul O SACH~, Le controle . en. pág. 173, que muy expresivamente señala 
que el conJunto de restncc1ones al derecho de disponer del suelo que se conocen como 
servidumbres administrativas, entre las que se menciOna expresamente las prohibicione'> 
de construir o las obligaciones de orden arquitectónico al borde de cierto~ sitios Impue~­
tas por motivos estéticos, tienen en común. en cuanto a su fundamento. "no responder 
a una necesidad smo a un deseo· aquel de utilizar mejor el espaciO y aprovechar mejor 
los recursos naturales o culturales". 

( 15) Y eso que en la tramitación parlamentan a, aunque no admliiÓ una enmienda 
del Grupo Popular d1rig1da a titular el capítulo 11 de este título "Limitaciones y servi­
dumbres legales", no otra de Ramón Tnías 1 Fargas, de CiU. que pretendía supnm1r el 
término servidumbre respecto de la de protección, porque "es aconsejable mantener el 
concepto tradicional de servidumbre", ni otra del Grupo Popular dmgida a suprimir del 
artículo 25.1 la palabra "servidumbre", pues "se trata de una limitación del derecho de 
propiedad y no de una servidumbre", SI acogiÓ parcialmente diversas enmiendas ding1das 
a suprimir la denommac1ón la llamada "servidumbre de arena", señalando que "no se 
trata de un supuesto de senidumbre legal, sino de limitación del contenido del derecho 
de propiedad Se limita la facultad de aprovechamiento de ándos. " 
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del término servidumbre en el Derecho administratiVO, sino también un 
claro abuso del lenguaje jurídico al englobarse en el término servidumbres 
legales un conjunto heterogéneo de restricciones y cargas impuestas a la 
propiedad de los bienes inmuebles contiguos al dominio público marítimo­
terrestre que, por el sólo hecho de respetar formalmente la titularidad 
privada, pretenden satisfacer un amplio abanico de fines de utilidad públi­
ca, social o general sin utilizar el procedimiento expropiatorio, reduciendo 
para ello si es preciso a su mínima expresiÓn las facultades del dueño. 

4. De otro lado, es un hecho cierto y fácilmente constatable el pro­
gresivo deterioro de nuestro litoral, y no sólo por la falta de un repertorio 
de medidas concretas encaminadas a su defensa y protección, sino también, 
y sobre todo, por la falta de voluntad para poner en práctica las existentes. 
Y esta degradación no se debe solamente a una determinada configuración 
física y jurídica del dominio público marítimo-terrestre, y a una intensiva 
e indebida ocupación y utilización del mismo, sino también a los usos a los 
que se han sometido los terrenos colindantes, sin siquiera respetar las 
escasas limitaciones y servidumbres que establecía la legislación ante­
rior (16). Partiendo de estas ideas el artículo 20 de la LC dispone que "la 
protección del dominio público marítimo terrestre comprende la defensa 
de su integridad y de los fines de uso general a que está destinado; la 
preservación de sus características y elementos naturales y la prevenetón 
de las perjudiciales consecuencias de obras e instalaciones en los términos 
de la presente Ley" y, consiguientemente, el artículo 22 señala que a "los 
efectos de lo previsto en el artículo anterior, los terrenos colindantes con 
el dominio público marítimo-terrestre estarán sujetos a las limitaciones y 
servidumbres que se determinan en el presente título, prevaleciendo sobre 
la interposición de cualquier acción. Las servidumbres serán imprescripti­
bles en todo caso". 

Con ello queda claramente de manifiesto que los terrenos colindantes 
con la zona de dominio público estarán sujetos a las limitaciones y servi­
dumbres establecidas en la Ley, y que las servidumbres, en su caso, serán 
imprescriptibles y no se extinguirán con el no uso como reflejo de la 
imprescriptibilidad del dominio público, que se constituye en fundo domi­
nante. Lo que no queda claro en absoluto es la afirmación legal de que 
dichas limitaciones y servidumbres "prevalecerán sobre la interposición de 
cualquier acción", pero puesto a dar sentido a algo que no lo tiene, ya que 

( 16) Cfr. R. MARTÍN MA"I EO y F VERA REBOLLO, "Problemas de ordenaciÓn terri­
torial y urbanística en el litoral survalenctano. consideraciones sobre planeamiento. 
protección de costas y promoción del turismo residencial", R DU. 1989, pág 18, 
A MORENO CA NOVES, Régimen JUrídrco de/liroral. cit., pág 68, F ÜSORJO PÁRAMO y 
L. LóPEZ PELÁEZ, "La Ley de Costas", CEUMT. 1988, pág. 25 
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parece únicamente un añad1do irreflexivo en el afán de protecc10n del 
dominio público (17), habría que entender que el ejercicio de las acciones 
negatoria de servidumbre o la reivindicatona del dommio no impide que 
dichos instrumentos legales sigan produciendo sus efectos. 

En todo caso, lo que parece seguro es que tanto la imprescriptibilidad 
de las servidumbres impuestas por la LC. como la inatacabilidad de las 
mismas mediante una acción judicial, están actuando como índices de que 
el legislador procura, a pesar de la termmología empleada, despojar a 
estas determinaciones legales limitativas del dominio del carácter de autén­
ticas servidumbres. 

5. Como se ha señalado, una materia clave y, hasta cierto punto, 
novedosa de la LC es su título 11, que en aras de la protección del litoral 
articula un conjunto de instrumentos legales que tienen en común el esta­
blecimiento de ciertas restricciones a las facultades dominicales de los 
propietarios de las zonas contiguas, titulado genéricamente "Limitaciones 
de la propiedad sobre terrenos contiguos a la ribera del mar por razones 
de protección del dominio público marítimo-terrestre". Estas limitaciones 
consisten fundamentalmente en el establecimiento de una serie de bandas 
territoriales longitudinales, superpuestas y de una anchura variable que 
discurren paralelas al límite interior de la ribera del mar, las cuales impli­
can el establecimiento de distintas limitaciones dominicales que van acen­
tuándose progresivamente en función de su mayor proximidad al mar. 
Además, a estas bandas serviles se unen la posibilidad de Imponer una 
se"rvidumbre de acceso al mar de carácter transversal y diversas limitacio­
nes relativas a la conservación y explotación de los yacimientos de áridos. 
Para ello este título se estructura formalmente en cuatro capítulos, el 
primero referido a los "objetivos y disposiciones generales"; el segundo, 
que se subdivide en tres secciones referidas la servidumbre de protección, 
a la servidumbre de tránsito y a la servidumbre de acceso al mar, y lleva 
por título "servidumbres legales"~ el tercero titulado "otras limitaciones de 
la propiedad": y. el cuarto que regula la "zona de influencia". 

Se intenta así aglutinar las tradicionales servidumbres legales que re­
caían sobre la propiedad particular de las zonas adyacentes al mar, y por 
tanto no tan obsoletas como daba a entender la Exposición de Motivos, 
con otras limitaciones nuevas que se estiman necesarias para la protección 
de las zonas costeras que ya ponía en evidencia la Resolución 29, adoptada 
por el Comité Ministerial del Consejo de Europa el26 de octubre de 1973, 
relativa a la protección de d1chas zonas. La verdad es que este conjunto de 
disposiciones que engloba el título II concretando la influencia expansiva 

( 17) Cfr SÁNCHEZ DE Lo\ MADRID, Comemarios , cit., pág 89 
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de la demanialidad marítimo-terrestre sobre la propiedad colindante ( 18), 
a pesar de la intención sistematizad ora del legislador, constituye una agru­
pación heterogénea de mecanismos jurídicos cuyo único nexo de unión es 
instrumentar la protección, la conservación y la utilización del dominio 
público marítimo-terrestre, caracterizada, además, por utilizar con gran 
frecuencia la técnica de los conceptos jurídicos indeterminados y la hege­
monía de la discreccionalidad en la valoración de las oportunidades técni­
cas. Dos frentes de escape de la vinculación positiva al principio de lega­
lidad (19). 

6. La zona de protección. Superpuesta a las diversas servidumbres 
legales tradicionalmente establecidas por el Derecho español sobre la zona 
litoral, la nueva Ley ha previsto la existencia de un franja de terreno de 
anchura variable y paralela a zona marítimo terrestre a la que denomina 
"servidumbre de protección" o "zona de servidumbre de protección" para 
someterla a un régimen particular (20). Régimen que, tanto desde el punto 
de vista sustantivo, como el punto de vista formal, constituye una de las 
pnncipales novedades de la Ley y la principal en esta materia, y aparece 
establecido bás1camente en los artículos 23 a 26 de la LC y en los artículos 
43 a 50 del Reglamento de 1989 para su desarrollo. 

En cuanto a su origen ha de señalarse que, pese a que el legislador en 
la Exposición de Motivos trata de conectar esta zona con la antigua 
servidumbre de salvamento (21), parece más plausible pensar, dado ade-

( 18) R. PARADA VAZQUEZ, Derecho admmis/ra/IVO, cit , págs 177 y SS ; ( ARROYO, 
Prólogo a la Ley de Cos/as, Tecnos, Madnd, 1988, pág. 12 

( 19) Cfr A. PÉREZ MoRENO, La Ley de Costas, cit., pág. 268. Insisten en la dlscre­
Cionalidad y la inseguridad JUrÍdica que eucierran muchas de las determinaciones esta­
blecidas por la Ley de Costas: ARROYO, oh ca .. pág. 13; J. L. MElLAN GIL, "Comum­
dades Autónomas y domimo público marítimo-terrestre. El proyecto de Ley de Costas", 
R DU. 1988, pág 43; A. MORENO CA NOVES, Régimen JUrídu:o de/litoral, Cit., pág. 153, 
A ORTEGA GARCfA, "Implicaciones urbanísticas de la Ley de Costas", RDU. 1989, pág. 
296; B NOGUERA DE LA MUELA, La leg1slac1Ón de costas y las limllacwnes sobre los 
terrenos contiguos a la ribera del mar, cit , pág. 905. 

(20) Sobre este rég1men v1d. J. L. MElLAN GIL, Comumdades Autónomas .... cit., 
pág. 431; A. MORENO CA NOVES, Régimen JUrídico de/litoral, cit., págs. 171 y ss.; B. 
NOGUERA DE LA MUELA, La leg1slac1Ón de costas y las limllaciones sobre los 1erreno.1· 
contiguos a la ribera del mar, cit., págs. 904 y ss.; M.• T. PovEDA DfAz, "La Ley de 
Costas de 28 de julio de 1988 y la plamf1cación territorial y urbanística", RDU. 1989, 
págs. 915 y ss.; SÁNCHEZ DE LA MADRID, Comentanos ., cit , págs 93 y SS. 

(21) En la Expos1ción de Motivos se dice que "la nueva Ley, en coherenc1a con sus 
objetivos de conservación de la integridad del dominio público, configura la vieja servi­
dumbre de salvamento, obsoleta en cuanto a la facultad específica que indica su deno­
minación como una servidumbre de protecc1ón del c1tado dominio, que comporta la 
proh1b1ción general de determinadas actividades y, sobre todo, construcciones conside­
radas perJUdiCiales para la adecuada protección de un medio natural tan sensible como 
la expenenc1a ha puesto de relieve. En efecto, la garantía de la conservación del dominio 
público marítimo-terrestre no puede obtenerse sólo med1ante una acción eficaz sobre la 
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más que la LC mantiene sustancialmente dicha servidumbre y la configura 
en extensión y régimen jurídico de manera muy parecida a como venía 
haciéndolo la legislación anterior, que en buena medida se inspira en la 
servitus non aedificandi introducid a en 1986 en el Derecho francés (22) 
siguiendo las directrices marcadas por el Consejo de Europa, que en su 
Resolución 29, relativa a la protección de las zonas costeras y adoptada 
por el Comité Ministerial el 26 de octubre de 1973, recomienda a los 
Estados miembros, entre otras medidas de protección, "la creación de una 
servidumbre non aedificandi sobre una franja apropiada de terreno coste­
ro" (23). Previsión que mezcla otras determinaciones de carácter urbanís­
tico muy similares a las que introduce la "ley litoral" francesa antes citada, 
procedencia que no debe olvidarse a la hora de mterpretar el régimen 
jurídico establecido para esta zona en el que prima mucho más su carácter 
de instrumento de ordenactón urbanística, que su carácter de servidumbre 
o, incluso, de limitación del dominio. Por eso mismo, y a pesar de la 
terminología legal empleada, parece más correcta la denominación de 
zona de protección, pues no sólo no constituye una verdadera servidumbre 
en sentido técnico sobre los terrenos en ella incluidos, sino más bten una 
variada serie de determinaciones de carácter urbanístico que ni siquiera 
pueden considerarse en todos los casos, como luego se vería, límites o 
limitaciones al derecho de propiedad. 

estrecha franja que tiene esa calificac1ón JUrídica, smo que resulta también imprescmd1ble 
la actuaciÓn sobre la franJa pnvada colmdante para evitar que la interrupción del 
transporte eólico de los ándos} el c1erre para las perspectivas v1suales para la construc- . 
ción de edificaciOnes en pantalla, la prop1a sombra que proyectan los edifiCIOS sobre la 
ribera del mar, el vertido Incontrolado y. en general, la 1nC1denc1a negauva de la presión 
ed1f1catoria y de los usos y actividades que ella genera sobre el med10 natural puedan 
causar daños irreparables o de muy difícil y costosa reparación". 

(22) El artículo 3. 0 de la Ley francesa 86.2, de 3 de enero de 1986, relativa a la 
ordenación, protecc1ón y aprovechamiento del litoral ("Loi littoral"), mod1fica el artículo 
146/4 del Code de /'urbamsme al añad1r el párrafo 1 °, que d1spone "En dehors des 
espaces urbamsés, les constructions ou installations ~on 1nterdites sur une bande littorale 
de cent metres it compter de la lim1te haute du rivage ou des plus hautes eaux. Cette 
interdicuon ne s'applique pas aux constructions ou installauons nécessaires it des serv1ces 
publics ou it des actiVItes économ1ques ex1geant la prox1mité 1mmediaté de l'eau ... Le 
plan d'occupation des sois peut porter la largeur de la bande littorale visée au prem1er 
alinéa du présent paragraphe it plus de cent metres, lorsque des mot1fs liés it la sensibilité 
des milieux ou it l'érosion del cótes le jusufíent". Esta previsiÓn se completa con otras 
disposiciOnes mcluidas en los números s¡gu¡entes del artículo 146 del citado texto legal, 
Similares a las prohib1c1ones establecidas en la Ley de Costas española para la zona de 
protecc1ón 

(23) En el número 5 se recomienda a los E~tados miembros· "De réglemcnter tout 
le développement dans les zones littorales. notamment. Par la création d'une serv1tude 
non aedificandi sur une bande appropné de terra1n de mer, par la subord1nation de 
l'octrOI d'autorisations it des condictions parliculierement stnctes". 
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En otro orden de cosas ha de señalarse que esta zona se extiende a una 
franja de terreno de anchura variable, entre 20 y 200 metros, que se ha de 
medir desde el "límite Interior de la nbera del mar". En efecto, la anchura 
de esta franja costera será siempre variable (24), porque a pesar de la 
formulación expresa del artículo 23.1 LC, que con carácter general le 
asigna una anchura de 100 metros, la Ley permite que esta anchura se vea 
considerablemente aumentada o reducida en una buena parte del htoral 
español. De un lado, el artículo 23.2 LC permite que las Admimstraciones 
públicas puedan llegar a duplicarla ampliándola hasta un máximo de 
otros 100 metros "cuando sea necesario para asegurar la efectividad de la 
servidumbre". De otro, el artículo 43.4 del RGC dispone que la anchura 
de la zona de servidumbre de protección se reducirá en los casos a los que 
se refieren las disposiciones transitorias tercera de la Ley y octava y novena 
del RGC, quedando reducida a 20 metros en el suelo urbanizado y aún a 
menos "cuando la línea de las edificaciones existentes esté situada a una 
distancia inferior". Es decir, la anchura de 100 metros prevista con carácter 
general sólo será aplicable en defecto de otras determinaciones expresas 
de la LC, del planeamiento o de las normas de protección a las que se 
refiere el artículo 22.1, y, en todo caso, estará íntimamente vinculada a la 
clasificación urbanística del suelo vigente a la entrada en vigor de la LC. 

Así, de acuerdo con la DT tercera de la Ley pueden distinguirse las 
siguientes situaciones en orden a la extensión territorial de la zona de 
protección: 

l. Suelo no urbanizable y suelo urbanizable no programado. En 
estos casos se aphcarán, de acuerdo con el apartado primero de la misma 
y la DT sépt1ma del RGC, las disposiciones generales de la LC establecidas 
en su artículo 23, pues el criterio básico que la Ley utiliza, en palabras de 
su Exposición de Motivos, "consiste en establecer la plena aplicabilidad 
de las disposiciones de la Ley sobre la zona de servidumbre de protección 
únicamente a los tramos de costa que todavía no estén urbanizados y en 
los que los propietanos del suelo no tienen un derecho de aprovechamiento 
consolidado conforme a la legislación urbanística". Esto es, la zona de 
protección tendrá una anchura mínima de 100 metros, anchura que podrá 
ampliarse hasta un máximo de 200 mediante la aprobación del planea­
miento urbanístico o de las normas previstas en el artículo 22.1 LC. con 
acuerdo de la Comunidad Autónoma y el Ayuntamiento afectados por las 
mismas. Claro que esta ampliac1ón, además de los problemas de compe­
tencias que plantea, da entrada a la d1screcionalidad más absoluta de la 

(24) En este sentido, A. MORENOCANOVES, RégunenJurhilco del htoral, Clt, págs 
153-154. 
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Administración, pues el aseguramiento de la "efectividad de la servidum­
bre", cnterio al que se liga esta posibilidad de ampliación, sume en la duda 
al intérprete si tiene en cuenta que el núcleo básico del régimen jurídico 
específico que para ella se establece consiste en un conjunto heterogéneo 
de prohibiciones de utilización de los terrenos comprendidos en la zona 
que funcionan con total independencia de su extensión y anchura. 

2. a) Suelo urbanizable programado sm Plan Parcial aprobado de­
finitivamente a la entrada en vigor de la Ley. En este caso en la formula­
ción o formación de dicho Plan deberán respetarse íntegramente las dis­
posiciones de la LC relativas a la zona de protecciÓn, siempre que no se dé 
lugar a indemnización de acuerdo con la legislación urbanística, b) suelo 
urbanizable programado con Plan Parcial aprobado definitivamente entre 
el 1 de enero de 1988 y la entrada en vigor de la LC, y, con Plan Parcial 
aprobado definitivamente cuya ejecuc1ón no se hubiera llevado a cabo en 
el plazo previsto por causas no imputables a la Admimstración. Casos 
ambos en los que le Plan ha de ser revisado para acomodarse y adaptarse 
a lo dispuesto en la LC para la zona de protección, siempre que no se dé 
lugar a indemnización de acuerdo con la legislación urbanística. 

En estos casos, de acuerdo con el párrafo segundo de la DT tercera de 
la LC y la DT octava del RGC, se ha de proceder a una adaptación del 
planeamiento que permita integrar en él las determinaciones que el artículo 
25 LC establece para la zona de protecciÓn. Sin embargo, se establece un 
límite preciso, que dichas modificaciones no den lugar a indemnizaciÓn. 
pues uno de los criterios que guían al legislador al intentar cohonestar la 
aplicación de la LC con los derechos adquiridos por los propietarios en 
base al planeamiento urbanístico es evitar una carga indemnizatoria que 
recaería fundamentalmente sobre la Administración urbanística (25). Por 
eso mismo, el RGC, en su DT octava, permite de una parte en su número 
3, una aplicación gradual de las disposiciones de la LC, "de tal modo que, 
atendidas las circunstancias del caso, la anchura de la zona de protección, 
aunque inferior a 100 metros, sea la máx1ma posible" De entrada esta 
disposición parece completamente arbitraria por el grado de discreclona­
lidad que otorga a la Admmistración en relación con la determinación del 
contenido del derecho de propiedad, e incluso al aplicarla se entraría en 
colisión con las prohibiciones de formar pantallas arquitectónicas y de 
acumular volúmenes en la zona de influencia, al borde de la zona de 
protecciÓn, pues la prohibición de ed1ficar en la zona de protección obhga 
a reordenar los volúmenes y situar la edificación futura fuera de ella para 

(25) Esto no obsta para que se reconozca que la AdminiStraciÓn urbanística pueda 
acordar la rev1sión del planeam1ento en eJercicio de sus competencias respectivas, aunque 
d1era lugar a 1ndemmzac1ón 



24 ESTUDIOS 

poder cumplir así con las determinaciones exigidas por la Ley sin necesidad 
de reducir el aprovechamiento urbanístico. 

3. Suelo urbano y suelo urbanizable con Plan Parcial aprobado de­
finitivamente. Como se desprende de la Exposición de Motivos y en aten­
ción a respretar los derechos legalmente adquiridos, "en las zonas urbanas 
o urbanizables, en las que si se han consolidado tales derechos de aprove­
chamiento, la anchura de la servidumbre de protección se limita a 20 
metros, es decir, la misma extensión que correspondía a la servidumbre de 
salvamento según la legislación de costas que ahora se deroga", idea que 
se reproduce en la DT tercera de la LC y en la DT novena del RGC. Sobre 
esta base se respetan los usos existentes y se podrán autorizar otros nuevos 
de conformidad con el plan "siempre que se respete la efectividad de la 
servidumbre". Si al comentar esta expresión se puede hablar de su indeter­
minación, de su generalidad, de la completa independencia de la anchura 
para enjuiciar su efectividad, hemos de añadir ahora que, en principio, se 
presenta una incompatibilidad radical entre la autorización de nuevos 
usos, que lógicamente serán urbanos y especialmente edificatorios resi­
denciales, con las prohibiciones del artículo 25 de la LC, que constituye el 
núcleo básico de este régimen jurídico al que nos estamos refiriendo junto 
con el número 3 de su DA tercera. 

U na primera aproximación al artículo 25.1 LC permite comprobar 
cómo contempla dos órdenes de cuestiones diferentes: 

A) U na serie de determinaciones referentes a la ordenación territorial 
y urbanística de los terrenos comprendidos en la zona de protección que 
constituyen, además, limitaciones del derecho de propiedad que recaen 
sobre los poderes del dominus como son la prohibición de realizar edifi­
caciones de uso residencial, de destruir yacimientos de áridos, de hacer 
determinados vertidos y de colocar reclamos publicitarios. En efecto, el 
artículo 25.1 LC dispone que: En la zona de servidumbre de protección 
estarán prohibidos: 

a) Las edificaciones destinadas a residencia o habitación, especifi­
cando el artículo 45 RGC que se incluyen dentro de esta prohibición las 
instalaciones hoteleras y se excluyen los campamentos con instalaciones 
desmontables. Además, el número 3 del artículo 25 LC permite al Consejo 
de Ministros autorizar excepcionalmente edificaciones de esta clase en 
tramos de costa que no constituyan playa u otro ámbito de especial pro­
tección. 

e) Las actividades que impliquen la destrucción de yacimientos de 
áridos, excluyéndose por el artículo 45.4 RGC el aprovechamiento de los 
mismos para su aportación a las playas. 
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e) El vertido de residuos sólidos, escombros y aguas residuales sin 
depuración, prohibición que se reitera en el artículo 56 LC, exceptuando 
aquellos utilizados como rellenos que estén debidamente autorizados. 

f) La publicidad a través de carteles o vallas o por medios acústicos 
o audiovisuales, excluyendo de esta prohibición el artículo 45 RGC los 
rótulos indicadores de establecimientos siempre que se coloquen en su 
fachada y no supongan una reducción del campo visual. 

B) U na serie de determinaciones relativas a la ordenación territorial 
y urbanística de los terrenos comprendidos en la zona de protección que 
nada tienen que ver con la categoría de las servidumbres y muy poco con 
las limitaciones del dominio, y que se refieren a la prohibición de estable­
cimiento en esta zona de determinadas vías de comunicación interurbana 
y de tendidos eléctricos de alta tensión (art. 25.l.b) y d) LC) (26). 

C) Este cuadro se completa con la DA tercera que en su número 3 
reconoce a la administración los derechos de tanteo y retracto en las 
transmisiones onerosas inter vivos de los terrenos de propiedad particular 
mcluidos en la zona de serv1dumbre de protección que se estimen necesa­
nos para la defensa y el uso del dominio público marítimo-terrestre. De­
clarándose, además, dichos terrenos como de utilidad pública a efectos 
expropiatorios, fijándose el justiprecio de los mismos exclusivamente por 
aplicación de su valor urbanístico (27). Para dar efectividad a estos dere­
chos, una vez delimitadas las áreas afectadas, se pone a cargo del propie­
tario del terreno la obligación de notificar por escrito el propósito de 
enajenarlos, especificando el precio y la forma de pago. Seguidamente "el 
derecho de tanteo podrá ejercerse en el plazo de tres meses y el de retracto 
en el de un año, ambos a contar desde la correspondiente notificación que 
comprenderá las condiciones esenciales de la transmis1ón", plazos que, 
con independencia de otras cuestiones, parecen sumamente amplios. 

Evidentemente, la prohibición de realizar edificaciones residenciales 
constituye el núcleo del régimen aplicable a la zona de protección, por lo 
que el artículo 92 LC considera infracción grave "la realización de cons­
trucciones no autorizadas en la zona de servidumbre de protección". Es, 

(26) Cfr J L. M Ell.ÁN GIL, Comumdades Awónomas ... Cit., pág 431. 
(27) Idea ésta que ha pasado desapercibida para la doctnna y que cuenta con el 

favor del legislador, como demuestra la Ley de Reforma del Régimen Urbanístico y 
Valoraciones del Suelo de 25 de julio de 1990, que la ha reproducido en su artículo 73 
(" ... los cntenos de valorac1ón de suelo contenidos en la presente Ley regirán, cuales­
quiera que sea la fmalidad que motive la exprop1ación y la legislac1ón urbanística o de 
otro carácter que la leg1t1me .. ")y en su Título V (art. 90-95), donde generaliza la uti­
lización por la AdministraciÓn urbanística de estos derechos de tanteo y retracto. 
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por tanto, la cuestión que presenta un mayor interés, pues las restantes 
plantean una problemática mucho más simple. 

En principio parece que esta prohibición tiene una eficacia bastante 
dudosa respecto del suelo urbano y del suelo urbanizable programado con 
Plan Parcial aprobado, pues no sólo se respetan los edificios construidos 
sino que la DT tercera permite nuevas construcciones adecuadas al plan y, 
en todo caso, se convierte en un criterio de remodelación del planeamiento 
urbanístico que si merma o limita los derechos de los propietarios ha de 
dar lugar a indemnización. 

En efecto, según la DT tercera de la LC se configura como un principio 
general, JUnto al respeto de los derechos adquiridos, el respeto a las deter­
mtnaciones del planeamiento si de su modificación resulta la procedencia 
de Indemnización de acuerdo con la legislación urbanística, y es evidente 
que la prohibición de edificar supone para este tipo de terrenos una limi­
tación singular de derechos adquiridos por su propietario en base al pla­
neamiento en vigor, que no puede, en principio, ser objeto de distribución 
equitativa entre los interesados. Por ello, el respeto al planeamiento y a las 
determinaciones que el mismo establece para los terrenos comprendidos 
en la zona de servidumbre y protección son cosas incompatibles. El legis­
lador ha buscado una solución ingeniosa a este problema declarando 
sometidas a un curioso régimen de fuera de ordenación las obras e insta­
laciones emplazadas en la zona de servidumbre de protección (28), solu­
ción que no parece ni adecuada, ni aceptable, pues cualquier régimen de 
fuera de ordenación se ha de referir exclusivamente a los edificios discon­
formes con el planeamiento, y si se aplica a los que son conformes con éste 
supondrá, en todo caso, una restricción o limitación singular del aprove­
chamiento urbanístico a la que es aplicable el artículo 87.3 LS, por lo que 
para hacer efectiva esta prohibición sería preciso expropiar los terrenos o, 
en su caso, imponer sobre ellos una concreta servidumbre non aedificandi, 
siempre mediante la correspondiente indemnización (29). 

Por tanto, parece que su eficacia general sólo se despliega sobre el 

(28) Por ello, según la Disposición Trans1tor1a 4 • de la Ley de Costas d1spone que 
"podrán realizarse previa autorización de la Adm1mstración del Estado obras de repa­
ración y mejora, s1empre que no Impliquen aumento de volumen de las construcciOnes 
existentes y sm que el incremento de valor que aquéllas comporten pueda ser tenido en 
cuenta a efectos expropiatorios. En caso de demoliciÓn total o parc1al, las nuevas 
construcciones deberán aJustarse íntegramente a las d1spos1ciones de esta Ley" 

(29) Como pone de relieve R. Pous ARGILA, La Ley de Cosras y las auronomías, 
CEUMT, 1988, pág. 38, se dará la paradoja de que mientras el patr~monio inmobiliario 
ex1stente comienza a deteriorarse por quedar fuera de ordenación, con una s1mple 
dec1s1ón del Gobierno unos terrenos de escaso valor se convertirán en la más preciada 
prop1edad inmobiliaria. 
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suelo no urbanizable y el suelo urbanizable no programado, pero también 
surgen ciertos problemas a la hora de hacer efectiva esta prohibición. 
Respecto del suelo no urbanizable, en primer lugar, las limitaciones esen­
ciales que implica no afectan realmente a la propiedad privada, sino, más 
bien, a las hipotéticas expectativas que el propietario podría esperar de 
futuros cambios de clasificación del suelo o de nuevas previsiOnes del 
planeamiento (30). En segundo lugar, se quiebra el principio de igualdad 
respecto de otros titulares de derechos de propiedad sobre bienes con la 
misma calificación urbanística, por lo que para no incurrir en inconstitu­
cionalidad parece necesario que, cuando se den los requisitos exigidos por 
los artículos 85 y 86 LS para poder edificar edificios aislados dest1nados 
a vivienda familiar, se constituya por la Administración, mediante la co­
rrespondiente indemnización, una concreta servidumbre non aedificandi, 
dado además, que en este tipo de suelo no juegan para nada los mecanis­
mos reparcelatorios y por ello supone una privación smgular. Quiebra que 
se acentúa ante la posibilidad de que a través de mecanismos diversos 
determinados propietarios puedan realizar edificaciones residenciales [art. 
25.3.c) LC] (31 ), u otro tipo de edificaciones destinadas a aprovechamien­
tos urbanísticos no residenciales que "presten servicios necesarios o con­
venientes para el uso del dominio público marítimo-terrestre" (art. 25.2 
LC) y que les proporcionen ventajas económicas inmediatas. Todo ello, 
por no hacer mención de la discrecionalidad que supone el apreciar si 
existe o la "conveniencia" a la que se alude en el supuesto anterior, o de 
la arbitrariedad que supone autorizar determinadas edificaciones y prohi­
bir otras expresamente permitidas en la legislación urbanística como las 
viviendas unifamiliares. 

De otra parte el artículo 24 reconoce expresamente en la zona de 
protección. y con carácter general, la posibilidad de realizar cultivos y 
plantaciones sin automación, sin perjuicio de la servidumbre de tránsito; 
también le reconoce la facultad de realizar cerramientos (art. 24.2 a sensu 
contrario, en relación con el art. 388 ce y el juego del principio del favor 
libertatis); además, según el artículo 25.2, con carácter ordinario, se per­
mitirán en esta zona, las obras, instalaciones y actividades que, por su 

(30) V1d. J. TRAPERO, "Aspectos urbanísticos de la protección del litoral", RDU. 
1990, pág. 290. 

(31) Si se analiza detenidamente este precepto, puede observarse que la autonzac1ón 
de edificaciones residenciales en la zona de protección por el ConseJO de M1mstros ni se 
configura como un supuesto de excepc1ón, ni de utilidad pública, ni de excepcional 
1mportanc1a, ni de convemenc1a de emplazamiento en la zona, ~1endo la úmca restncc1ón 
a esta potestad discrecional del ConseJO de Ministros que la edificaciÓn autorizada no 
se localice en tramos de costa que conslituyan playa, zona húmeda u otro ámbito de 
espec1al protección 
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naturaleza, no puedan tener otra ubicación o presten serviciOs necesarios 
o convenientes para el uso del domimo público marítimo-terrestre, así 
como las instalaciones deportivas descubiertas, sometiéndose todos ellos 
por el artículo 26.1 a la autorización de la Administración del Estado 
conforme a lo dispuesto en la LC, pudiendo establecer en ella según el 
artículo 48 del RGC "las condiciones que se estimen necesarias para la 
protección del dominio público", con el margen de discrecionalidad que 
ello supone. En todo caso, la ejecución de terraplenes, desmontes o tala de 
árboles deberán cumplir las condiciones que se determinen reglamentaria­
mente para garantizar la protección del domimo público (32). Por último, 
excepcionalmente, el Consejo de Ministros podrá autorizar las instalacio­
nes industriales en las que no concurran los requisitos del apartado 2, que 
sean de excepcional importancia, y que por razones económicas justifica­
das, sea conveniente su ubicación en el litoral, siempre que, se localicen en 
zonas de servidumbre correspondientes a tramos de costa que no consti­
tuyan playa, ni zonas húmedas u otros ámbitos de especial protección, 
siempre que se acomoden al planeamiento urbanístico que se apruebe por 
las Administraciones competentes. 

7. La zona de influencia. En palabras de la Exposición de Motivos de 
la LC "sin el carácter estricto de servidumbre, se define también una zona 
de influencia, en la que se marcan determinadas pautas dirigidas al plani­
ficador con objeto de evitar la formación de pantallas arquitectónicas en 
el borde de la zona de servidumbre de protección, o que se acumulen en 
dicho espacio eventuales compensaciones que puedan considerarse conve­
mentes o útiles en la ordenación urbanística, lo que implica la ventaja 
añadida de reanimar una franja más amplia de terrenos", quedando defi­
nido su régimen jurídico en el Capítulo IV, del Título 11 de la LC que viene 
integrado por el artículo 30, y en el artículo 58 RGC (33). 

La finalidad del establecimiento de un régimen legal particularizado 

(32) El artículo 46 del RGC dispone· 2) Sólo podrá· perini!Irse la e;ecución de 
desmontes y terraplenes, previa autorizacion, cuando la altura de aquéllos sea infenor 
a tres metros, no perJudique al paisaje y se realice un adecuado tratamiento de sus 
taludes con plantaciones y recubnm1entos. A partir de d1cha altura deberá realizarse 
una previa evaluación de su necesidad y su incidencia sobre el dominiO público maríllmo­
terrestre y sobre su zona de servidumbre de protección; 3) La tala de árboles sólo se 
podrá perm1t1r cuando exista autonzac1ón prev1a del órgano competente en matena 
forestal y no merme significativamente las masas arboladas, debiendo recogerse expre­
samente en la autorización la exigencia de reforestaciÓn ef1caz con especies autóctonas 
que no dañen el paisaje y el equihbno ecológico 

(33) Sobre el régimen de la zona de mfluenc1a, vid A. MORENO CA NOVES, Rég1men 
JUrídico delluoral, cit., págs. 176 y ss.; B NOGUERA OE LA MUELA, La legislación de 
costas y las limitacwnes sobre los terrenos cont1guos a la nhera del mar, cit.. págs. 913 
y SS. 



ESTUDIOS 29 

para esta zona, de acuerdo con su encaje sistemático, es servir de instru­
mento de protección al dominio público marítimo-terrestre en la ordena­
ción territonal y urbanística de los terrenos en ella situados, buscando la 
armonización y la simbiosis de dos objetivos opuestos y complementarios 
que la Ley trata de alcanzar: el desarrollo de la zona costera y la conser­
vación del medio ambiente, aunque si nos atenemos a su contenido el 
artículo 30 LC parece dar preferencia al primero de ellos, pues sus deter­
minaciones se refieren fundamentalmente a establecer limitaciOnes en re­
lación con la edificación que en ellos se proyecte realizar, a instrumentar 
soluciones para favorecer la utilización de las playas med1ante la previs1ón 
de aparcamientos, e incluso, a posibilitar el empleo de los áridos retraídos 
para la regeneración de las playas. 

En cuanto a la anchura de esta zona de influencia, que será como 
mímmo de 500 metros a partir del límite interior de la ribera del mar (34), 
se establecerá en los instrumentos de ordenaCIÓn territorial y urbanística 
correspondientes, en particular en el planeamiento urbanístico, pues en 
otro tipo de instrumento de ordenación territorial como pueden ser, por 
ejemplo, las normas de protección previstas en el artículo 22.1 de la LC, 
las previsiones para la zona de influencia no tienen ningún sentido, como 
corrobora dicho precepto al no insertar el elenco de normas a desarrollar 
el artículo 30. 

Las determinaciOnes concretas que se establecen para la misma son las 
siguientes: 

a) La previsión genérica de una reserva para aparcamientos. Tan 
genérica que ni se determina su cuantía, pues sólo se dice que será la 
"suficiente para garantizar el estacionamiento fuera de la zona de servi­
dumbre de tránsito" (35), ni se puede saber si coinciden con los previstos 
en el artículo 28.2 como anejo a la servidumbre de acceso al mar que 
generalmente se ubicarán en esta misma zona de influencia, ni se sabe si 
se han de añadir el elaborar el oportuno instrumento de planeamiento a 
los previstos con carácter general por la legislación urbanística o si se han 
de integrar en ellos, ni se puede conocer cual ha de ser su titularidad, si 
han de ser públicos o pueden ser privados, ni se puede deducir si hay que 

(34) El legislador ha reducido a la mitad, merced a una enmienda transaccional, 
los 1.000 metros imcialmente previstos en el proyecto como anchura de la zona de in­
Ouencia. 

(35) Como pone de relieve A MoRENO CA NOVES, Régunen;uríd1co delluoral. cn, 
pág 178, la afirmación de que la reserva de aparcamiento ha de hacerse fuera de la zona 
de servidumbre de tránsitO "constituye una ociosa redundancia", toda vez que la defini­
ción de tal servidumbre Impone dejar esa zona "totalmente expedita"; del mismo modo, 
señala que la expresión "garantizar el estaciOnamiento" no es más que un des1deratum 
al que no cabe atnbuir eficacia normativa alguna 
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cederlos gratuitamente o han de ser expropiados, ni se sabe, en fin, qu1en 
ha de financiarlos y construirlos y, en su caso, quien ha de explotarlos. 
Previsión que, por lo demás, no se entiende aplicable a toda la zona de 
influencia, sino solamente a los tramos con playa y con acceso de tráfico 
rodado, con lo que se añade a la generalidad de la previsión y a la discrec­
cionalidad que la Administración tiene para su fijación concreta (36), el 
hecho de que no afecte por igual a todos los terrenos comprend1dos en 
esta zona. 

b) Una previsión, aún mucho más genérica que la anterior, de some­
timiento de la nueva edificación a reahzar en la zona de influencia a las 
normas urbanísticas, afirmando en este sentido que las construcciones a 
realizar en ella habrán de adaptarse a lo establecido en la legislación 
urbanística, previsión que parece obvia e innecesaria, puesto que sólo una 
manifestación expresa de la Ley en ese sentido podría excluir el litoral, si 
ello fuera posible desde el punto de vista técnico, del ámbito de aplicación 
de la legislación urbanística. Pero quiza, lo que más llama la atención en 
este punto, es precisamente el haber incluido en la LC este tipo de previ­
siones urbanísticas en lugar de, como era mucho más lógico y apropiado, 
en la refoma de Ley del Suelo ya en curso. 

e) La previsión, que es más bien una declaración de intenciones (37), 
de que con la nueva edificación "se deberá evitar la formación de 'pantallas 
arquitectónicas'", previsión que particulariza lo dispuesto en el tan reite­
radamente incumplido artículo 73.b) LS, que como se sabe exige que las 
construcciones se adapten al ambiente en que estuvieran situadas y, en 
particular, "en los lugares de paisaje abierto y natural, sea rural o maríti­
mo, no se permitirá que·la situación, masa o altura de los edificiOs, muros 
o cierres, o la instalación de otros elementos, límite el campo v1sual para 
contemplar las bellezas naturales. romper la armonía del paisaje o desfi­
gurar la perspectiva propia del mismo". Previsión ésta cuya aplicación, 
por la indeterminación jurídica del concepto "pantalla arquitectónica", 
por la vaguedad de su formulación y la inconcreción del destinatario de la 
norma ("se deberá evitar"), no parece estar precisamente llamada a lograr 
los objetivos que se propone. 

d) Una previsión, que es también una mera declaración de intenciO­
nes, encaminada a evitar la densificación de la edificación en la zona de 

(36) Como destaca A. ORTEGA GARCÍA, "Implicaciones urbanísticas de la Ley de 
Costas", RDU. 1989, pág. 296, existe una total discrecionalidad en algunas determina­
Clones de la Ley de Costas, pues en ella no se contiene nmgún principio o condtctón que 
garantice, al mismo tiempo, el acierto en la determmación y los derechos de los propie­
tarios afectados 

(37) Cfr. J. L. MEILÁN GIL, Comumdades Awónomas ... cll., pág. 433. 
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influencia, pues según su tenor se deberá evitar en ella la acumulación de 
volúmenes. 

e) Una limitación cuantitativa del aprovechamiento urbanístico en la 
zona de influencia que busca dar una mínima eficacia a la dos previsiones 
antenores, disponiendo para ello que la densidad de la edificaciÓn en esa 
zona no podrá ser supenor a la media del suelo urbanizable programado 
o apto para urbanizar en el término municipal respectivo. La importancia 
de esta determinación queda, sin embargo oscurecida, por la ambigüedad 
que presenta el concepto de "densidad de la edificación", por lo que el 
propio RGC intenta concretarlo en su artículo 58.3, entendiendo por tal 
"la edificabilidad definida en el planeamiento para los terrenos incluidos 
en la zona", aunque más preciso hubiera sido referirla al concepto de 
aprovechamiento urbanístico. 

f) Aunque no se recoge en el artículo 30, sino en el 29.2 LC, parece 
que la única limitación propiamente tal del derecho de propiedad estable­
cida para esta zona viene referida al ius disponendi del propietario sobre 
los yacimientos de áridos situados en ella, pues según dispone el citado 
precepto "los yacimientos de áridos, emplazados en la zona de influencia, 
quedarán sujetos al derecho de tanteo y retracto en las operaciones de 
venta, cestón o cualquier otra forma de transmisión, a favor de la Admi­
nistración del Estado, para su aportación a las playas" (38). Con esta 
misma finalidad, dichos yacimientos se declaran de utilidad pública a los 
efectos de su expropiación, total o parcial en su caso, por el Departamento 
ministerial competente y de la ocupación temporal de los terrenos nece­
sanos. 

A la vista de estas consideraciones se advierte que la mayor parte de las 
previsiones que establece la LC para la zona de mfluencia no se tratan 
tanto de limitaciones al dominio, a pesar de situarse entre las "limitaciones 
de la propiedad sobre los terrenos contiguos a la ribera del mar" que 
establece en su título 11, m siquiera de límites como sugiere algún 

(38) El artículo 57.3 del RGC dtspone que "para el ejerciCIO del derecho de tanteo 
establectdo en el apartado 1 los proptetanos de los terrenos afectados deberán notificar 
al Sen icto Perifénco de Costas su propósno de llevar a cabo su transmtstón, con 
exprestón del precto y forma de pago prevtstos Dicho servtciO elevará una propuesta 
mollvada al órgano competente del MOPU para que éste adopte la resoluctón que 
proceda 4) El MOPU podrá ejercitar el derecho de retracto dentro de los nueve días 
stguientes a la notificaciÓn de la inscripctón en el Registro o. en su defecto, a la nollfi­
cactón prevtsta en el apartado antenor y, en todo caso, cuando el precto de la transmisión 
hubtera stdo tnferior en más de un 20 por 100 al expresado en la nottftcación A estos 
efectos. el Registrador de la Proptedad y el transmnente deberán noufícar al ServiciO 
Penfénco de Costas las condtctones en que se haya realizado la transmtsión". Los 
defectos técnicos de esta norma nos parecen evtdentes. 
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autor (39), sino que se trata, más bien de criterios de ordenación suma­
mente genéricos que van dirigidos únicamente a quien ha de elaborar y 
aprobar los planes, con lo que en este sentido tendrían razón, y no son 
pocos, los que entienden invadidas las competencias de ciertas Comunida­
des Autónomas por el Estado. 

En relación con este asunto parece necesaria una breve referencia al 
ámbito espacial de aplicación del régimen establecido para la zona de 
influencia. En la Exposición de Motivos se afirma la plena aplicabilidad 
del mismo a "los tramos de costa que todavía no estén urbanizados y en 
los que los propietarios del suelo no tienen un derecho de aprovechamiento 
consolidado de acuerdo con la legislación urbanística. En camb1o, en las 
zonas urbanas o urbanizables, en las que si se han consolidado tales 
aprovechamientos, no se aplican las determinaciones sobre la zona de 
influencia". Y, consecuentemente, la DT tercera de la Ley declara aplica­
bles estas disposiciones al suelo no urbanizable y al urbanizable no pro­
gramado, y nada dice del suelo urbano y en general, del suelo urbanizable 
programado que cuente con Plan Parcial aprobado definitivamente. 

La exclusión de las zonas urbanizadas es perfectamente lógica (40). 
No parece razonable, sin embargo, aplicar este régimen al suelo no urba­
nizable, pues poner en práctica la previsión de aparcamientos realizada en 
este tipo de suelo, únicamente podría hacerse mediante el mecanismo de 
la expropiación forzosa, al no poder utilizarse en él la reparcelación, y la 
prohibición de pantallas arquitectónicas o de acumulación de volúmenes 
parece innecesaria si pensamos en las precarias posibilidades constructivas 
que en su fundo tiene el dueño del suelo de acuerdo con la legislación 
urbanística. Sería pues, el suelo urbanizable no programado el único donde 
tiene algo de sentido y, quizá, el suelo urbanizable programado, cuando el 
Plan Parcial haya de adaptarse a las previsiones del artículo 30 LC sin que 
se dé lugar a indemnización de acuerdo con la legislación urbanística (DT 
tercera, núm. 2). A la vista de los datos expuestos debe hacerse notar que 
al haber fijado el comienzo de esta zona en el límite interior de la nbera 
del mar, hace que se superponga a la zona de protección, zona sobre la 
que sus determinaciones van a carecer de objeto. En efecto, si en la zona 
de protección, en principio, queda excluida de cualquier posibilidad de 

(39) Cfr. O. GoNZÁLEZ GoNZÁLEZ, "L1mitacwnes y serv1dumbres marítimas", 
RDU, 1990, pág. 307. 

(40) En este mismo sentido, B. NoGUERA DE LA MUELA, La legislación de costas y 
las hmllacwnes sobre los terrenos conllguos a la ribera del mar, cit , pág. 915. Sin 
embargo, y a pesar de lo señalado en la Exposic1ón de Motivos de la Ley de Costas, 
A. MoRENO CANOVES, Régimen;urídico de/litoral, c1t., págs. 179-180, entiende aplicable 
este régimen al suelo urbano y urbanizable programado. 
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edificación ningún sentido tienen las prohibiciones de formar pantallas 
arquitectónicas y de acumular volúmenes; de otro lado la reserva de apar­
camientos, dejando a un lado los problemas que plantea su concreción, 
puede hacerse con más garantía de acuerdo con el artículo 28.2 de la LC; 
y, los derechos de tanteo y retracto reconocidos a la Administración sobre 
los yacimientos de áridos, sin ningún género de dudas, encuentran su 
encaje en la Disposición Adicional 3.• de la LC, por lo que hubiera sido 
más recomendable fijar, en todo caso, el origen de la zona de influencia en 
el límite exterior de la zona de protección. 

8. Servidumbres costeras. Se incluyen en este epígrafe diversas situa­
ciones que, a pesar de sus peculiaridades, pueden configurarse como ser­
vidumbres legales que recaen sobre los terrenos contiguos a la ribera del 
mar (41), superponiéndose a las zonas de protección y de influencia y a 
sus determinaciones sustantivas. En efecto, aunque en realidad más que 
servidumbres en sentido estricto hayan podido considerarse limitaciones 
de la propiedad impuestas con carácter general y no indemnizables (42), 
presenta ciertas peculiaridades que las convierten en figuras híbridas, pues 
conforman un conjunto de situaciones administrativas cuya función con­
siste en garantizar el uso del dominio público marítimo-terrestre que ac­
tuará así como predio dominante, y, en algunos supuestos, para dar efec­
tividad a esa garantía será precisa la constitución de servidumbre y proce­
derá, en su caso, la correspondiente indemnización. 

Por lo demás, no es cierto, propiamente hablando, que se haya produ­
cido una mutación del interés a proteger (43) en la regulación de las 
nuevas servidumbres -en buena parte variación terminológica tan sólo-, 
por cuanto continúa constituyendo una finalidad del nuevo articulado la 
cobertura de objetivos de índole fiscal, subyacentes en la prevención del 
contrabando, o los relativos a la seguridad de las personas y cosas que 
surcan los mares. En realidad, ha ocurrido, por una parte que tales obje-

t41) Sobre las servidumbres legales impuestas a los predios colindantes con la 
nbera del mar, aunque no es un tema que haya llamado particularmente la atención de 
la doctrina, pueden verse con diversos enfoques, pero acentuándose siempre el descnp­
tivo: A. PoSADA (voces), Servidumbre de salvamento y Servidumbre de vigilancia la oral, 
t. XXVIII, EJE, Barcelona, págs. 474 y ss; J. ARROYO GARCiA, Las limitaciOnes y 
servidumbres públicas en el Derecho admmistrativo español, Pamplona, 1982, págs. 104 
y ss.; L. MART[NEZ EscUDERO, Playas y costas. Su rég1men jurídico administratiVO, 
Madrid, 1985 (2.• ed.), págs 129 y ss.; A. GUAITA, Derecho admmlSlrallvo. cit., págs. 
58-59; PARADA V ÁZQUEZ, Derecho admmlSlrativo. Cit . págs 137-138; LEGUINA ViLLA, 
"El demanio marítimo", en Apuntes de Derecho admmistrat1vo segundo de la cátedra 
del profesor García de Enterría, vol. 2. 0

, Madnd, 1971-1972, págs. 117 y ss. 
(42) V1d A. GUAITA, Derecho admmlSlrativu, Cit., pág. 58; O GONZÁLEZ 

GONZÁLEZ, Limitaciones . , Cit., págs. 306 y SS 
(43) Cfr A. MORENO CANOVES, Rég1men JUrÍdico del luoral, Cit., pág. 169. 
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tivos pueden lograrse hoy por medios muy distintos a los empleados en 
épocas precedentes; por otra, junto a los viejos y permanentes intereses 
protegibles, han aparectdo otros de ineludible consecución, cual puedan 
ser los consistentes en que se posibilite el acceso de las personas al demanio 
a través de todo el perímetro litoral o impedir la construcción de inmuebles 
en una franja, más o menos ancha, colindante con el dominio público 
marítimo-terrestre, al objeto de evitar que los defectos de la acumulación 
de edificios acabe arruinando o desvalorizando importantes zonas del 
litoral. Puede señalarse, además, que estas servidumbres no están estable­
cidas en función de la estricta protección del dominio público, sino, más 
bien, para facilitar la libre utilización del mismo por los ciudadanos, por 
lo que no llama la atención que la LC excluya expresamente en los lugares 
sometidos a especial protección las servidumbres continuas de tránsito 
( art. 27.1) y de acceso al mar ( art. 28. 2). 

9. Servidumbre de tránsito. Esta servidumbre legal, regulada en el 
artículo 27 LC y en el artículo 51 RGC (44), goza de claros antecedentes 
en el Derecho histórico español. Se inspira en la anterior servidumbre de 
vigilancia litoral, tiene una configuración jurídica muy parecida, y si su 
origen hay que buscarlo en la Ley de Aguas de 1866, su continuidad queda 
patente en las Leyes de Puertos de 1880 y 1928. Como señala la propta 
Exposición de Motivos de la LC la idea rectora para establecer esta ser­
vidumbre es actualizar "la denominación y el régimen de anterior servi­
dumbre de vigilancia", que venía configurada por el artículo 4.6 de la LC 
de 1969 como la obligación de dejar expedita una vía de 6 metros contigua 
a la línea de mayor pleamar (45), "sustituyéndola por la de tránsito pú­
blico". 

Según todos los indicios esta sustitución se produce por influencia del 
Derecho francés, que dispone una servidumbre similar (46), y, particular-

(44) Sobre esta servidumbre pueden verse: A. MORENO CANOVES, RégmJenjurichco 
delllloral. cit., págs. 154-155 y 170-171; 8 NOGUERA DE LA MUELA, La legislaciÓn de 
cos/as y las limuaciones sobre los terrenos contiguos a la nbera del mar. cit., págs 910-
911; O. GONZÁLEZ GoNZÁLEZ, "LimitaciOnes y servidumbres maríllmas", R DU. 1990, 
pág. 303 

(45) A estos efectos el artículo 5.1 del Reglamento de Costas de 1980 disponía que 
"se entenderá por vía expedita una zona de la anchura establecida en la Ley y con un 
gálibo hbre en altura de cuatro metros y medio completa y permanentemente libre, 
únicamente para el paso stn obstáculos de las personas y vehículos que eJerzan la 
vtgtlancia litoral". 

(46) El artículo 160.6 del Códtgo de Urbanismo introducido por la Ley 1285 de 31 
de dtctembre de 1976 y modificado por la Ley 2 de 4 de enero de 1986 relam•a a la 
ordenación y protección del litoral. dtspone: "Les proptétés privées nveratnes du domat­
ne pubhc maritime sont grevées sur une bande de trots metres de largeur d'une servitude 
destinée a assurer exclustvement le passage des ptétons. 
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mente, por la configuración y el alcance propuestos para la servidumbre 
de vigilancia litoral por la doctrina española mspirándose en la servidum­
bre francesa antes mencwnada (47). Claro que, existen diferencias notables 
entre ambas: la servidumbre francesa es más limitada, pues recae sobre 
una franja de 3 metros y no es de aplicación general a todo el litoral, ya 
que no puede gravar, entre otros, los terrenos situados a menos de 15 
metros de ediftcios residenciales edificados antes del 1 de enero de 1976; 
las restricciones que impone a la propiedad privada son menos acentuadas, 
pues según el artículo 160.25 del Reglamento esta servidumbre única y 
exclusivamente entraña para los propietarios de los terrenos sometidos a 
ella las obligaciones de dejar el paso libre a los peatones, de no realizar 
modificaciones en el terreno que obstaculicen el mismo y de dejar que la 
Administración señalice la servidumbre y efectúe los trabajos necesarios 
para garantizar el paso y la seguridad de los peatones; además, en ctertos 
casos, procede la indemnizactón si causa un daño directo material y cierto 
al propietario; y, por último, exonera de responsabilidad civil al dueño del 
suelo sobre el que recae por los daños causados o sufridos por los bene­
ficiarios de la servidumbre. 

La configuración jurídica de la servidumbre de tránsito que establece 

L 'autonte adnumstrauve pe u t. par declSIOn mouvée pnse apres av1s do o u des 
conseils mumc1paux mtéressés et au vu du résultat d'une enquete publique effectuée 
comme en mauere d'exprop1at10n a) Mod1f1er la tracé ou les caractensuques de la 
servilude, afm. d'une part. d'assurer, compte tenu notamment de la présence d'obstacles 
de toute nature, la contlnuué du chemmement des p1étons ou leur libre accés au rivage 
de la mer. d'autre part. de temr compte des chemms ou régles locales préexistants Le 
tracé mod1f1é peut grever exceptlonellement des propiétés non riverawes du domame 
public marl!!me; b) A titre excepuonnel, la suspendre. 

Sauf dans le cas ou l'instituuon de la servitude est le seul moyen d'assurer la conu­
nuJté du cheminement des pietons ou son libre accés au rivage de la mer, la servitude 
inslltuée aux alinéas 1 et 2 cit-dessus ne peut grever les terrams suués a moins de quinze 
metres des bauments a usage d'habitatlon édifiésavant le ¡o Janv¡er 1976, ni grever des 
terrams attenants a des maisons d'habuat10n et clos de murs au 1° janvier 1976". 

Norma ésta que se completa con el artículo 160 7 "La servilude ms!ltuée par l'art1cle 
L 160.6 n'ouvre un dro1t a mdemníté que s'íl en résulte pour le propriéta1re un dommage 
d1rect, maténel et certa1n. La responsabilité CIV!Ie des propnétaires des terrains, v01e~ et 
chemws grevées par les serv1tudes défimes aux art1cles L. 160.6 et L. 160.6.1 ne saurati 
étre engagée au titre de dommages causés ou sub1s par les bénéficia1res des ces servuu­
des". 

(47) Vid. J. LEGUINA ViLLA, "La servidumbre de tránsito peatonal a lo largo del 
litoral de Francia", RA P. 1977, págs. 341 y ss., donde se abogaba en favor de una 
reconversión de la servidumbre de vigilancia litoral al objeto de posibilitar un efectivo 
uso público de todo el demamo marítimo-terrestre tomando como modelo la Ley fran­
cesa. SI b1en eludiendo el problema de las pos1bles 1ndemnizac10nes que se contempla en 
el modelo. También acepta esta posibilidad O. ALZAGA, Comentanos a la Consmuctón 
española de 1978. Madrid, 1978, págs 798 Sobre todo ello, A. MORENO CANOVES, 
Régunen JUrídtco del litoral. c!l., págs 67 y 169 
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nuestra Ley de Costas es muy parecida a la anterior servidumbre de 
vigilancia, pues aunque se le añaden nuevas funciones que se superponen 
a la que tenía anteriormente, de su configuración jurídica no puede seguirse 
en absoluto, por más que se incluya entre los instrumentos de protección 
del dominio público marítimo-terrestre como accesoria de la de protección, 
que posea tal finalidad, pues la zona de terreno afectada "deberá dejarse 
permanente expedita para el paso público peatonal y para los vehículos de 
vigilancia y salvamento, salvo en espacios especialmente protegidos" (art. 
27.1 LC), y consiguientemente su objetivo fundamental consiste única­
mente en garantizar su utilización por los ciudadanos. 

La mencionada servidumbre recaerá, de acuerdo con el artículo 27.1 
LC sobre una franja de terreno de 6 metros de anchura medidos desde el 
límite interior de la ribera del mar, que en lugares de tránsito difícil podrá 
ser aumentada en lo que resulte necesario hasta un máximo de 20 metros 
mediante la aprobación de las normas especiales de protección previstas 
en el artículo 22 o en el planeamiento territorial o urbanístico ( 48). Esta 
zona podrá ser ocupada excepcionalmente por obras a realizar en el do­
minio público marítimo-terrestre. En tal caso se sustituirá la zona de 
servidumbre por otra nueva en condiciones análogas, que se ubicará pre­
ferentemente dentro de la zona de servidumbre de protección, de forma 
que se garantice la continuidad del tránsito, sustitución que obligará indu­
dablemente a que la Administración proceda a la imposición expresa de 
esta servidumbre sobre terrenos situados fuera de la zona sobre la que 
discurre la servidumbre de tránsito, con la correspondiente indemni­
zación. 

Sobre esta zona de servidumbre, a la que se superponen las restantes 
limitaciones y servidumbres establecidas en el título 11 de la Ley, recaen 
unas determinaciones bastante intesas, por incidir sobre terrenos inmedia­
tos al dominio público, y según lo dispuesto en las DT tercera de la Ley 
y séptima del RGC "será aplicable, en todo caso, cualquiera que sea la 
clasificación del suelo". Por lo demás, el artículo 51.6 RGC precisa que "la 
obligación de dejar expedita la zona de servidumbre de tránsito se refiere 
tanto al suelo como al vuelo y afecta a todos los usos que impidan la 
efectividad de la servidumbre", incluso a los cultivos realizados en la zona, 
que "no impedirán el ejercicio de la servidumbre", de acuerdo con la 
reserva del artículo 24.1 de la Ley y con lo dispuesto en el artículo 51.5, 
que excluye, además, la posibilidad de indemnización de los daños que 
puedan producirse en la zona de servidumbre por el ejercicio de la misma. 

(48) Debe observarse que, con anterioridad, la ampliación de la anchura de la zona 
de servidumbre en los lugares de tránsito difícil o peligroso se reducía a lo "estnctamente 
necesario". 
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A la vista de estos datos surgen de mmediato un buen número de 
interrogantes y de dudas. En un análisis de urgencia se pone de manifiesto 
la excesiva amplitud de su ámbito de aplicación, que su régimen jurídico 
es claramente restrictivo de los derechos del propietario y que en su con­
figuración JUega un papel destacado la discrecionalidad de la Administra­
ción. 

En efecto, no sólo nuestro legislador grava con esta servidumbre una 
franja de seis metros como hacía la legislación anterior, sino que tiene la 
pretensión, vana, injustificada y muy difícil de articular, de aplicarla a 
todo el litoral español cualesquiera que sean las características físicas y 
morfológicas del terreno (49), y cualesquiera que sea la clasificación urba­
nística del mismo. 

Además, la coincidencia física de la servidumbre de tránsito con la 
anterior servidumbre de vigilancia litoral es meramente verbal y aparente, 
pues esta franja se ha desplazado hacia el interior al contarse los seis 
metros desde el "límite interior de la ribera del mar", en lugar de contarse 
desde la "línea de mayor pleamar", con lo que en muchos casos la servi­
dumbre recaerá sobre terrenos que nunca antes habían estado sometidos 
a ella y, por tanto, ante limitaciones singulares de la propiedad que, 
teóricamente al menos y ante la ausencia de cualquier mecanismo redistri­
butivo, debería estar sujeto a expropiación forzosa, con la consiguiente 
indemnización de la privación de facultades reconocidas previamente al 
propietario. 

Como ha señalado recientemente MORENO CA NOVES (50), la conflicti­
vidad parece asegurada, quedando diferido tan sólo el momento de inter­
poner las reclamaciones a la fecha en que la Administración pretenda 
hacer efectiva la servidumbre, y más aún si se considera que los propieta­
rios no podrán ni tan siquiera realizar cultivos ni plantaciones, debiendo 
proceder, antes al contrario, a arrancar el arbolado existente, derruir 
vallas y cualesquiera otras construcciones que supongan impedimento al 
tránsito, y actuar, en general, lo procedente para que la franja quede 
convertida en un camino de ronda por el que, sin obstáculos ni dificultades, 
puedan circular permanentemente vehículos y peatones. Y es que la omi­
sión de toda previsión indemnizatoria supone una gravísima arbitrariedad 
que no puede encontrar justificación ni acomodo en las "limitaciones del 
derecho de propiedad" que pudieran entenderse derivación de la función 
social que la Constitución atribuye a tal derecho en su artículo 33.2. 

(49) V1d. Pous ARGILA, ob. cll., pág. 39; B. NOGUERA DE LA MUELA, La /eg¡s/aciÓn 
de costas y las linutac10nes sobre los terrenos contiguos a la ribera del mar. cit., pág. 
901; A. MORENO CA NOVES, Régimen jurÍdiCO de//itora/, cit., pág. 154. 

(50) A. MORENO CANOHS, Régimen JUrídico de/ litoral. cit., pág 170 
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Buena dosis de verbalismo contiene también la tajante declaración del 
número 2 de la DT séptima del RGC, que ante la falta de una declaración 
expresa de la Ley en este sentido (51) proclama la aplicación de esta 
servidumbre a todos los terrenos del litoral sea cual sea su clasificación 
urbanística, pues si en suelo no urbanizable o urbanizable no programado 
es fácil de imponer, incluso aunque mediara la correspondiente indemni­
zación, no lo es tanto en el suelo urbano o urbanizable programado. En 
primer lugar, según la DT tercera de la LC, se configura como un principio 
general, junto al respeto de los derechos adquiridos, el respeto a las deter­
minaciones del planteamiento si de su modificación resulta la procedencia 
de indemnización de acuerdo con la legislación urbanística (52), y es evi­
dente que la servidumbre de tránsito supone para este tipo de terrenos a 
los que nos estamos refiriendo una limitación singular de derechos adqui­
ridos por el propietario de los terrenos, edificaciones e instalaciones en 
base al planeamiento en vigor, que no puede, en principio, ser objeto de 
distribución equitativa entre los interesados. Por ello, el respeto al planea­
miento y a las determinaciones que el mismo establece para los terrenos 
comprendidos en la zona de servidumbre tránsito y la garantía de la 
servidumbre y de su efectividad son cosas incompatibles. El legislador ha 
buscado una solución ingeniosa a este difícil problema declarando some­
tido al régimen de fuera de ordenación las obras e instalaciones emplazadas 
en la zona de servidumbre de tránsito (53), solución que no aparece ni 

(51) No obstante, es fácil deducir de la DisposiCIÓn Transitona 3." de la Ley de 
Costas esta misma Idea, pues si el número 1 no alude expresamente a esta servidumbre 
cuando declara aplicables a los terrenos clasificados como suelo no urbanizable y como 
urbanizable no programado "las disposiciones contenidas en el Título 11 sobre las zonas 
de servidumbre de protección y de influencia", posteriormente en sus números 2 y 3 
determinará que "estarán SUJetos a las servidumbres establecidas en ella" los terrenos 
clasificados como suelo urbano y los clasificados como suelo urbanizable programado. 

(52) Bien es cierto que, de un lado, la Disposición Transitoria 8 • del RGC reserva 
a las Administraciones urbanísticas la pos1b1hdad de revisión del planeamiento dentro 
del ejercicio de sus competencias aun cuando dé lugar a indemnizaciÓn, y, de otro, que 
en el suelo urbanizable programado existen algunos supuestos (que no cuenten con plan 
parcial aprobado definitivamente; que esta clase de plan haya obtenido la aprobación 
definitiva entre el 1 de enero de 1988 y la entrada en v1gor de la Ley de Costas, o que 
teniendo plan parcial aprobado definitivamente no haya sido ejecutado por causa no 
Imputable a la AdminiStración) en los que se ha de revisar el planeam1ento para respetar 
lass disposiciones de la Ley de Costas; pero la flexibilidad con que se aplican a esta clase 
de suelo las normas referentes a las zonas de protección y de influencia permiten liberar 
de usos urbanísticos la zona de servidumbre de tránsito y redistnbuirlos en otras zonas 
adyacentes mediante reparcelac1ón sin necesidad de indemnización. 

(53) Por ello, según la DisposiCIÓn Transitona 4.• de la Ley de Costas no se 
permitirán en estas obras e instalaciones situadas en la zona de servidumbre de tránsitO 
obras de consolidación, aumento de volumen, modernización o Incremento de su valor 
de expropiación, y se exigirá para conceder autorización para realizar las pequeñas 
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adecuada ni susceptible, pues el régimen de fuera de ordenación previsto 
con carácter general en el artículo 60 de la LS se refiere exclusivamente a 
los edificios disconformes con el planeamiento, y si se aplica a los que son 
conformes con éste supondrá, en todo caso, una restricción o limitación 
singular del aprovechamiento urbanístico a la que es aplicable el artícu­
lo 87.3 de la LS, por lo que para hacer efectiva la servidumbre sería 
preciso expropiar los terrenos y los edificios que la impiden. Además, no 
debe olvidarse que en el suelo urbano, y en el urbanizable cuando se haya 
ejecutado el planeamiento correspondiente, la localización alternativa de 
la servidumbre de tránsito peatonal y su continuidad está plenamente 
garantizada por la existencia de viales públicos próximos al mar, que 
pueden servir de alternativa a la misma como sirven, a juicio del 
artículo 27.3 de la LC los paseos marítimos. Y ello sin tener en cuenta 
que, en determinados casos, esta servidumbre de tránsito puede ser inne­
cesaria, pues el paso peatonal y de los vehículos de vig1lancia y salvamento 
podría discurrir por el propio dominio público, y que la propia LC, cuando 
lo cree necesario, no ve inconveniente en suspender la aplicación de esta 
servidumbre, como hace respecto de los espacios especialmente protegidos 
y como podría haber hecho, al igual que el legislador francés, con las 
zonas urbanizadas. 

Que el régimen establecido por el legislador es fuertemente restrictivo 
de los poderes del propietario es evidente. Y no sólo porque se superponen 
sobre esta franja de terreno las determinaciones relativas a las zonas de 
influencia y de protección, con las relativas a las servidumbres de salva­
mento y de tránsito, hasta privar al propietario de casi cualquier posibili­
dad de goce y disposición sobre el terreno, tanto sobre el suelo como sobre 
el vuelo (54), ni, incluso, por el deber positivo que se impone al propietario 
de dejar a su costa completamente expedito el paso, sino también porque 
los escasos usos permitidos o autorizados sobre el mismo (55) no gozan de 

reparaciones que eXIJa la higiene, el ornato y la conservaciÓn de los mismos y que el 
propietano garantice la localizaciÓn alternativa de la servidumbre 

(54) Sin olvidar, por otra parte, que se considera una infracciÓn grave, de acuerdo 
con el artículo 91 de la Ley de Costas y el artículo 175 del RGC, la interrupción de la 
servidumbre de tránsito y se establece para ella idéntica sanciÓn que para la utilización 
del dominio público marítimo-terrestre (hasta 50 millones de pesetas) para usos no 
permitidos por la Ley de Costas (art 97 l.a) LC). 

(55) A. MORENO CANOVES, Régimen jurídicO de/ /irora/. Clt , pág. 155, Intenta 
extraer, sensu con/rano, de los actos vedados por el legislador en esta franJa de terreno 
e inspirándose en el principio del favor liberraus. y obtiene esta magra relación. Cuanto 
no impida u obstaculice la posibilidad de permanente paso de peatones y vehículos de 
vigilancia y salvamento, los denommados "paseos marítimos; las mstalacwnes deportivas 
que no precisen de edificación alguna para la práctica de la correspondiente actividad", 
y los "cultivos", Siempre que no Impidan el ejerciciO de la servidumbre. 
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suficiente protección jurídica, pues los daños ocasionados por los terceros 
usuarios de la servidumbre de tránsito en el predio sobre el que recae no 
serán objeto de indemnización (art. 51.5 y 6 RGC}, daños que serán más 
que probables al dejar de utilizarse esporádicamente para las labores de 
vigilancia y convertirse en un camino de servidumbre de uso continuo y 
frecuente. Por el contrario, si el que sufre el daño al utilizar esta servidum­
bre es el transeúnte, a causa, por ejemplo, de la caída de árboles, de la 
existencia de obstáculos, etc., ninguna norma exonera expresamente al 
propietario de su posible responsabilidad civil. 

Todo esto se agrava, a pesar de la buena intención que seguramente 
guió al legislador al intentar dar efectividad y flexibilidad a este mecanismo 
jurídico, por la discrecionalidad que se atribuye a la Administración para 
variar el trazado de la servidumbre e imponer un trazado alternativo (art. 
27.3), para ampliar en ciertos casos la anchura de los terrenos sometidos 
a ella o para suspenderla (art. 27.2) o, en fin, para apreciar, en su caso, si 
se garantiza o no la localización alternativa. 

Ante este cúmulo de cuestiones cabe preguntarse, y llama la atención 
el silencio que sobre el particular existe en los trabajos parlamentarios, si 
el establecimiento de esta zona de servidumbre por la LC respeta el con­
tenido esencial del dominio (56) o, en su caso, la garantía expropiatoria 
contenida en el artículo 33.3 de la Constitución (57). 

1 O. Servidumbre de salvamento. Aunque el legislador ev1ta expresa­
mente conferir autonomía legislativa a esta servidumbre tradicionalmente 

(56) Pues como ha sentado el Tribunal Constitucional en Sentencia 37/1987, de 26 
de marzo, "la determmación del contemdo esencial viene marcada en cada caso por el 
elemenco de facultades o pos1bliidades de actuac1ón necesanas para que el derecho sea 
recognoscible como perteneciente al upo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese 
tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizándose, por así 
decirlo", determmac1ón que, desde otro ángulo metodológico, puede ser expresada 
como "aquella parte del conten1do del derecho que es absolutamente necesana para que 
los intereses jurídicamente proteg1bles, que dan v1da al derecho, resulten real, concreta 
y efectivamente proteg1dos. De este modo se rebasa o desconoce el contemdo esenc1al 
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticables, lo dificul­
tan más allá de lo razonable o lo despojan de la necesaria protecc1ón" Para otras 
referencias sobre este asunto, vul. últimamente J. BAR NES V AZQUEZ, La propiedad 
constiwcwnal. El estatuto ¡urídico del suelo agrarw. Madrid, 1988, págs. 291 y ss., J. M. 
LOBATO GóMEZ, Propiedad pnvada del suelo y derecho a edificar. Madrid. 1989. págs. 
317 y ss.; A. LóPEZ LóPEZ, La disciplina constitucional de la propiedad pnvada, Madnd, 
1988, págs. 43 y SS, y 138 y SS 

(57) Aun sin olvidar que, de acuerdo con la STC 227/1988 de 29 de noviembre, es 
prec1so d1ferenc1ar la "sustracciÓn o ablación de un derecho o de un interés legíumo 
1mpuesto a uno o varios SUjetos" de las "med1das de delimitaciÓn o regulaciÓn general 
del contenido de un derecho que, sin privar singularmente del m1smo a sus titulares, 
constituyen una configuraciÓn ex novo mod1f1cauva de la s1tuac1ón normat1va ante­
rior''. 
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admit1da en el Derecho español e intenta dar a entender en la Exposición 
de Motivos de la LC que se corresponde con la nueva "servidumbre de 
protección" y que no supone más que un aspecto part1cular de la mis­
ma (58), las disposiciones contenidas en el artículo 24.2 hacen pensar otra 
cosa. En efecto, esta norma atribuye a la servidumbre de salvamento un 
régimen jurídico sustancialmente idént1co al que ha tenido a lo largo de su 
ya dilatada historia, sin que las pequeñas diferencias existentes con el 
régimen anterior puedan llevar a otra conclusión, por más que en el suelo 
urbano y en el suelo urbanizable programado co1ncida especialmente con 
la zona de protección y se superponga a ella. 

Como se sabe, esta servidumbre es anterior al Código Civil, pues fue 
introducida por la Ley de Aguas de 1866 (59) y recogida sucesivamente sin 
apenas variaciones por las Leyes de Puertos de 1880 y de 1928 y, más 
recientemente, por la Ley de Costas de 1969 con la finalidad de facilitar las 
operaciones de salvamento marítimo (60). 

El artículo 24.2 de la LC, a pesar del juicio manifestado expresamente 
en la Exposición de Motivos sobre su obsolescencia e incurriendo, por 
tanto, en una cierta contradicción, configura esta servidumbre legal de 
carácter discontinuo sobre una franja de terreno de 20 metros, medidos 
desde ellím1te interior de la nbera del mar, con la misma finalidad que ha 

(58) Idea que v1ene Siendo aceptada por la gran mayoría de los autores que se han 
ocupado del asunto: A MoRENO CA NOVES, Rég1men JUrÍdico de/luoral, cil , págs. 153 
y ss , aunque no tan claramente en las págs. 170-171. 

(59) Como señalaba la hpos1ción de Motivos de la Ley de Aguas de 3 de agosto 
de 1866, "en vez de la zona contigua de 20 varas, que después se ha considerado como 
ensanche de aquéllas, se establece sobre las heredades limítrofes las servidumbres de 
salvamento y vigilancia, con las cuales quedan suficientemente atendIdos los mtereses de 
la navegación en casos de naufragio, y los de la Hacienda pública para vigilancia de las 
costas, sin necesidad de condenar a perpetua estenlidad terrenos que en algunas comar­
cas son susceptibles de cultivo". 

(60) El artículo 4 de esta Ley disponía al respecto· 1) Los terrenos de propiedad 
particular enclavados en las playas y zonas marítimo-terrestres colindantes con esta 
última o con el mar estarán someudos a la servidumbre de salvamento, de paso y de 
VIgilancia litoral; 2) La servidumbre de salvamento recaerá sobre una zona de 20 metros, 
contados tierra adentro desde el límlle interior de la zona marítimo-terrestre. Esta 
servidumbre supone el uso público de d1cha zona en caso de naufragio o peligro para 
varar embarcaciOnes, deposnar restos, efectos o cargamentos y para las operaciones de 
salvamento; 3) También los buques pesqueros podrán varar en esta zona de servidumbre 
cuando se vean obligados por el estado del mar y podrán deposilar sus efectos en tierra 
mientras duren las circunstancias del temporal; 4) Por los daños causados en los supues­
tos a que se refieren los párrafos anteriores habrá lugar a mdemntzac1ón, pero solamente 
hasta donde alcance el valor de los objetos salvados después de satisfacer los gastos de 
auxilio prestados o de recompensas y ayudas con arreglo a las leyes; 5) Los propietanos 
podrán libremente sembrar y plantar en la zona de servidumbre de salvamento, pero no 
podrán edificar en ella sm obtener las autorizaciones pertmentes 
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tenido desde su introducción en 1866 de servir como depósito temporal a 
los objetos arrojados por el mar y de facilitar las operaciones de salvamen­
to marítimo. Pero además, si se analizan las previsiones del artículo 24.2 
puede comprobarse fácilmente que, a pesar de su encaje sistemático, esta 
norma tiende a facilitar el uso del dominio público marítimo terrestre en 
casos excepcionales, más que a articular su protección. 

Es cierto que el artículo 24.2 introduce algunas variaciones en relación 
con la regulación anterior al referirse únicamente a que en esta zona de 
terreno "se podrán depositar temporalmente objetos o materiales arrojados 
por el mar y realizar operaciones de salvamento marítimo", excluyendo la 
referencia expresa a la posibilidad de varar embarcaciones en peligro o 
depositar los efectos en ellas contenidos; pero no es menos cierto que esta 
posibilidad tiene un fácil encaje entre las operaciones de salvamento a las 
que la norma se refiere. También se incluye una restricción, que anterior­
mente no aparecía contemplada, a la facultad de cercar o cerrar que con 
carácter general reconoce el artículo 388 del Código Civil al propietario 
del suelo, pues en esta franja de terrenos no podrán realizarse cerramientos 
salvo en las condiciones que se determinen reglamentariamente (61); pero 
ello supone, en todo caso, mantener el reconocimiento expreso de esa 
facultad al propietario. Por lo demás, se conserva la existencia de un 
régimen indemnizatorio para los daños causados en las operaciones de 
salvamento, con la particularidad de que serán objeto de reparación con­
forme a lo dispuesto en la Ley de Expropiación Forzosa y antes eran 
objeto de reparación por quien causaba el daño conforme al criterio gene­
ral del artículo 1.902 del Código Civil, pero limitados en el quantum 
"solamente hasta donde alcance el valor de los objetos salvados". Por 
último, al tomar como punto de referencia para delimitar la franja de 20 
metros, el límite interior de la ribera del mar en lugar la localización de la 
servidumbre sufre un desplazamiento hacia el interior que plantea el mis­
mo problema al que antes se hizo referencia respecto de la servidumbre de 
tránsito. 

Indudablemente, estas variaciones puntuales en la configuración y en 
la regulación de la servidumbre de salvamento no autorizan a decir que 
nos encontramos ante una figura nueva y distinta, pues tanto la finalidad 
que la Ley reconoce como su configuración espacial como, en fin, su 
régimen jurídico se mantienen sustancialmente como en legislación prece­
dente. 

(61) En este sentido, el artículo 44.3 del RGC dispone que "sólo se podrán realizar 
cerramientos opacos hasta una altura máxima de un metro y debiendo ser diáfanos por 
encima de d1cha altura, con al menos un 80 por 100 de huecos, salvo que se empleen 
elementos veget~les vivos". 
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Acaso podría plantearse alguna duda en relación con los poderes de 
goce que se reconocen al propietario de los terrenos sobre los que esta 
servidumbre recae. En efecto, la posibilidad de edificar en ella con la 
pertinente autorización era reconocida por la Ley anterior (62) y, aún más 
claramente, por las Leyes de Puertos antes citadas, que disponían expre­
samente que "la servidumbre de salvamento no es obstáculo para que los 
dueños de los terrenos contiguos al mar stembren, planten y levanten 
dentro de la zona marítimo terrestre, en terreno propio, edificios agrícolas 
y casas de recreo". Pero si esta posibilidad de edificar queda, en principio, 
vedada para esta zona en la nueva Ley, aunque permite al propietario de 
esta franja realizar en ella "sin necesidad de autorización cultivos y plan­
taciones" como venía siendo habitual, ello se debe no tanto a la existencia 
de esta servtdumbre como a que los terrenos que la soportan están com­
prendidos dentro de la zona de protección. Del mismo modo, la incidencia 
sobre esta zona de prohibiciones concretas que anteriormente no existían, 
como la de colocación de instalaciones de tratamiento de aguas residuales 
y de nuevos colectores paralelos a la ribera del mar, se configuran como 
determinaciones de contenido urbanístico que se dirigen al planificador y 
que en nada empecen la existencia y la configuración de esta concreta 
servidumbre. 

Para concluir, debe señalarse que esta servidumbre se impone a todas 
las clases de suelo, a tenor de la DT tercera de la Ley, aun cuando la DT 
séptima del RGC no lo incluye en su número segundo al disponer: "Las 
servidumbres de tránsito y de acceso al mar y las limitaciones de la pro­
piedad establecidas en el capítulo Ill del título li serán aplicables en todo 
caso, cualquiera que sea la clasificación del suelo", pues respecto del suelo 
urbano y el urbanizable asimilado, tanto si entendemos la exprestón usada 
en la norma 3 de la DT tercera, "sujetos a las servidumbres establecidas en 
ella", como referida a las servidumbres en sentido técnico, como si la 
entendemos referida a las contenidas formalmente en el capítulo II del 
título 11 bajo la rúbrica "servidumbres legales", la solución es idéntica. 

11. Servidumbre de acceso público y gratuito al mar. Está regula­
da (63) en el artículo 28 de la LC y en los artículos 52 a 55 del RGC. 
Aparte de otras influencias (64) trae causa inmediata de la servidumbre de 

(62) En contra de esta optmón A MORENO CA NOVE'>. Régtmen JUrídico del htoral. 
Cit.. pág 67 

(63) Vtd. A. MORENO CANOVES, Régtmen Jurídtco delluoral. ctt., págs. 174 y ss.; 
B NoGUERA DE LA MUELA, La legtslactón de costas v las ltmuacwnes sobre los terrenos 
comiguos a la ribera del mar. ctt., págs. 911-913; O. GONZÁLEZ GONZÁLEZ, "Limitaciones 
y servtdumbres marítimas", RDU. 1990, págs. 303-304. 

(64) En la Resoluctón 29. adoptada por el Comné Mimstenal del ConseJO de 
Europa el 26 de octubre de 1973, relativa a la protección de las zonas costeras, se 



44 ESTUDIOS 

paso instaurada por el artículo 4 de la Ley de Costas de 1969 para dejar 
vías permanentes de acceso a las playas y zona marítimo-terrestre, permi­
tiendo el paso sin obstáculos a las personas y vehículos, pues como señala 
la Exposición de Motivos de la LC, "se mantiene la (servidumbre) de paso 
o acceso al mar, previendo la existencia de los necesarios para garantizar 
el uso público del mar y su ribera". Partiendo de esta idea el artículo 28.1 
LC dispone que: "La servidumbre de acceso público y gratuito al mar 
recaerá, en la forma que se determina en los números siguientes, sobre los 
terrenos colindantes o contiguos al dominio público marítimo-terrestre, 
en la longitud y anchura que demanden la naturaleza y finalidad del 
acceso" (65), buscando con la implantación de esta servidumbre reforzar 
la de tránsito. 

Además del mantenimiento y, en su caso, la apertura de las servi­
dumbres de paso y de los accesos públicos al mar actualmente existentes 
(DT 3.a, núms. 5-6 LC), el instrumento utilizado por el legislador para 
configurar esta servidumbre, que según la DT séptima del RGC será 
aplicable como la anterior cualquiera que sea la clasificación urbanística 
del suelo, será básicamente la previsión de suficientes accesos al mar y 
aparcamientos fuera del dominio público marítimo-terrestre en los planes 
y normas de ordenación territorial. A diferencia de las anteriores esta 
servidumbre no tiene unas medidas fijas, sino variables en función de las 
necesidades reales. Por eso, como acertadamente se ha puesto de relie-

recom1enda a los Estados m1embros, entre otras medidas, "de proclamer le pnncipe du 
libre acce:s du public aux cótes et de mettre en oeuvre ce príncipe le cas échéant: en 
aménageant des moyens d'acd:s adéquats aux d1fférentes plages, en 1mposant aux pro­
piétés pnvées, situées en bordure dellittoral, les servuudes de passage indispensables; ou 
en rachetant, éventuellement, les terrains nécessaires au libre passage". 

Por su parte, la rec1ente "Loi llttoral" francesa, en su artículo 5, modifica el Code de 
/'urbamsme Introduciendo el artículo L. 160.6.1. "Une servitude de passage des piétons, 
trasversale au rivage, peut etre mstuuée sur les v01es et chemins privés d'usage collect1f 
ex1stants a l'except10n de ceux réservés a un usage professionnel, selon la procédure 
prévue au deuxieme allnéa de l'article L. 160.6 

Cette servltude a pour but de relier la voine publique au rivage de la mer ou aux 
senllers d'acces 1mmédiat a celUI-ci, en l'absence de voie publique située a moins de cinq 
cents metres et permettant l'accés au nvage. 

Les d1spositions de l'arllcle L. 160 7 sont apphcables a cette serv1tude". Sobre ella 
v1d. Y. PITIARD, "La 101 littoral et la réglamentation de l'urbanisme", RFDA (La /01 
ltuoral). 1986, págs. 691-692. 

(65) SE ha criticado por A. MORENO CA NOVES, Rég1men juríd1co de/litoral, cit , 
pág. 174, la utilización de la expresión "sobre los terrenos colindantes o contiguos al 
dom1nio público marítimo-terrestre", porque pud1era deducirse que la servidumbre sólo 
recae sobre las fincas adyacentes; pero aunque, quizá, fuera más eficaz la vieJa expresión 
(reacerá sobre las heredades colindantes o afectadas en la longitud o anchura que 
demanden su naturaleza y finalidad), la actual no parece mcorrecta porque la colindanc1a 
se refiere aquí a terrenos, no a fincas o heredades, lo que es sustancialmente d1stinto. 
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ve (66), la Admimstración ha de tener en cuenta para su fijación dos 
principios fundamentales: a) el del dominio civiliter de extracción ius 
privatista, conforme al cual la servidumbre habrá de imponerse en la 
forma menos onerosa para el predio sirviente, y b) el de proporcionalidad 
o congruencia, a cuyo tenor el contenido de la servidumbre será el adecua­
do a los fines que la justifican, no pudiendo imponerse mayores anchuras 
cuando ello no sea necesario para lograr el acceso al mar. De ello se sigue 
la necesidad de diferenciar dos situaciones distintas: la primera, que se 
configura como un auténtico estándar urbanístico e implica la fijación de 
un criterio mínimo inderogable (67), no aplicable directamente, pero obli­
gatorio en la determinaciÓn de los accesos al mar que ha de establecer el 
planeamiento urbanístico y que, consiguientemente, se convierte en una 
limitación más del contenido del dominio sometida al régimen de distribu­
ción equitativa de los beneficios y de las cargas del planeamiento, y con­
siguientemente será de aplicación el artículo 52.4 del RGC que dispone 
que "la obtención de los terrenos que sean necesarios para la efectividad 
de la servidumbre de acceso al mar se realizará por los mecanismos pre­
vistos en la legislación urbanística"; y otra, la segunda, que recae sobre 
terrenos no urbanizables o urbanizables no programados, se concretará 
normalmente en las normas previstas en el artículo 22 LC, y parece que ha 
de constituirse a través del procedimiento expropiatorio, siendo de aplica­
ción lo dispuesto en el artículo 28.3 de la LC que declara de utilidad 
pública a efectos de la expropiación o de la imposición de la servidumbre 
de paso por la Administración del Estado, los terrenos necesarios para la 
realización o modificación de otros accesos públicos al mar y aparcamien­
tos no incluidos en el apartado anterior. 

En uno y otro caso, pero especialmente en el segundo, el artículo 28.4 
trata de garantizar la efectividad de la servidumbre, disponiendo que "no 
se permitirán en ningún caso obras e instalaciones que interrumpan el 
acceso al mar sin que se proponga por los interesados una solución alter­
nativa que garantice su efectividad en condiciones análogas a las anteriores 
a juicio de la Administración del Estado", mecanismo de garantía que si 
bien no es en sí mismo criticable, lo es en cuanto abre una vía a la 
discrecionalidad de la Administración para valorar cómo garantiza la 
efectividad de la servidumbre la solución alternativa ofrecida por el pro­
pietario del terreno sobre el que recae. 

(66) Cfr. O. GONZÁl.EZ GoNZÁLEZ, Lunirac10ne~ . . cit., pág. 304. 
(67) A estos efectos, el artículo 28.2 de la Ley de Costas dispone que en las zonas 

urbanas y urbanizables los (accesos) de tráfico rodado deberán estar separados entre sí, 
como máximo, 500 metros, y los peatonales, 200 metros"; y la Disposición Transitona 
11, número 3, del RGC establece normas para garantizar la efecuvidad de este estándar. 
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12. Otras limitaciones de la propiedad. El capítulo Ili del Título II de 
la LC integra bajo la rúbrica "Otras limitaciones de la propiedad" el 
artículo 29, que se desarrolla en los artículos 56 y 57 del RGC y constituye, 
en palabras de la Exposición de Motivos, una novedad significativa con­
sistente en "la limitación de extracciones de áridos en los tramos finales de 
los cauces, que trata de paliar la grave situación producida por la dismi­
nución de aportaciones de áridos a la costa, obligando a soluciones alter­
nativas para la continuidad de su aprovisionamiento, así como otorgando 
a la Administración el derecho preferente para la explotación, a este fm, 
de yacimientos de áridos". 

Esta novedad legislativa, que en el proyecto micial se configuraba 
erróneamente como "servidumbre de arena" (68) y cuya procedencia fue 
ya puesta en cuestión en la dtscusión parlamentaria de la LC (69), está 
dirigida fundamentalmente a limitar las extracciones de áridos como me­
dida de protección de los tramos finales de los cauces, sometiéndola a 
autorización de la Administración del Estado, y será aplicable según la 
DT séptima del RGC, en todo caso, cualquiera que sea la clasificación del 
suelo, sancionándose su incumplimiento como infracción grave en el artí­
culo 91 de la LC. 

Esta limitación dominical se concreta en el artículo 29.1 de la LC, al 
disponer que "en los tramos finales de los cauces deberá mantenerse la 
aportación de áridos a sus desembocaduras. Para autorizar su extracción, 
hasta la distancia que en cada caso se determine, se necesitará el informe 
favorable de la Administración del Estado en cuanto a su incidencia en el 
dominio público marítimo-terrestre", pero los efectos de la norma son 
más que evidentes. En primer lugar, hay que aludir a la indeterminación 
de la expresión "tramos finales de los cauces" (70); en segundo lugar, al 
hecho de que el párrafo primero no determina quién es el destinatario de 
la norma y, consiguientemente, quién ha de aportar los áridos y cómo ha 
de mantener la aportación; en tercer lugar, con la discrecionalidad más 
absoluta se extiende el régimen autorizatorio "hasta la distancia que en 
cada caso se determine"; tampoco se señala qué tipo de incidencia se 

(68) "Servidumbre de ándos" la s1gue denominando algún autor, a pesar de la 
ev1dencia; v1d. B NOGUERA DE LA MUELA, La leg1slac1Ón de cos1as y las hmuac10nes 
sobre los 1errenos comiguos a la ribera del mar, Cit., pág. 913. 

(69) Este era el senudo de la enm1enda 652 presentada por Minoría Catalana, 
supres1ón que se apoyaba, desde el punto de vista técnico, en que no resulta justificada 
la prev1sión de una limitación legal al derecho de propiedad cuando la LEF ya prevé los 
mecamsmos que perm1ten la expropiaCIÓn de yacimientos 

(70) Cfr. A. MORENO CANOVES, Régimenjuríd1co delluoral. Cit., págs. 165-166. 
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contempla m qué valores se han de proteger, nt si la autorización se refiere 
a la extracción de áridos en los cauces públicos o si en las zonas colindan­
tes, ni se precisa cómo va a afectar al suelo urbano. 

J. MIGUEL LOBATO GóMEZ 

Profesor Titular de Derecho civil 
Universidad de León 





Protección registral del dominio 
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mar1t1mo-terrestre 

l. PLANTEAMIENTO 

La vigente Ley de Costas de 28-7-1988 (Reglamento de 1-12-1989) ha 
pretendido acabar con el fenómeno de destrucción y privatización del 
litoral que, al amparo de la confusa y fragmentaria legislación anterior, 
había ido invadiendo lo que en terminología técnica utilizada por primera 
vez en la Ley de Puertos de 7-5-1880 se denomina "zona marítimo­
terrestre" y hoy, con mayor rigor técnico, "dominio público marítimo­
terrestre" (art. 1 de la vigente LC). 

Pero así como la anterior Ley de Costas de 26-4-1969 declaraba 
(art. 1) bienes de dominio público "sin perjuicio de los derechos legírima­
mente adquiridos tanto la zona marítimo-terrestre definida como el espa­
cio de las costas o fronteras marítimas del territorio español que baña el 
mar en su flujo ... , como las playas, el mar territorial y el subsuelo del mar 
territorial", dejaba abierto el portillo a los llamados "enclaves pnvados", 
terrenos de propiedad particular enclavados en las plazas y zona marítimo­
terrestre y colindantes con esta última o con el mar, la nueva Ley de 
Costas trata de acabar totalmente con estas situaciones. 

La Ley de 1969, aun sancionando como dominio público la zona 
marítimo-terrestre, era confusa cuando en su artículo 4.1 aparentemente 
admitía la existencia de terrenos de propiedad particular enclavados en las 
playas y colindantes con el demanio marítimo-terrestre o con el mar. El 
tratamiento doctrinal que desde entonces se dio a este tema ( 1) fue doble: 
si en los primeros momentos se intentó cohonestar las competencias de las 

( 1) PAREJO GAMIR, "Aspectos reg1strales de la nueva Ley de Costas", en HomenaJe 
a Vlilar Palasí, Madnd, 1989, pág. 978. 
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distintas Administraciones públicas sobre las costas, que correspondía no 
sólo a varios Ministerios, sino también a los municipios costeros (2), en 
una fase ulterior la doctrina se centró más bien en los puros temas urba­
nísticos: planes de ordenactón urbana de los Ayuntamientos costeros, 
licencias, ordenación de plazas y zonas litorales (3). 

Como en tantos otros campos del Derecho, el impacto en nuestro tema 
de la Constitución fue grande. Conscientes los constituyentes de la situa­
ción conflictiva creada por una confusa legislación anterior y de la nece­
sidad de adoptar una medida que de forma definitiva impidiera no sólo 
nuevas situaciones contrarias y lesivas para el dominio público de las 
playas y de la zona marítimo-terrestre, sino también de la consolidación o 
legalización de situaciones pretéritas similares, decidieron incorporar al 
texto constitucional una declaración expresa y contundente (4) que se 
recoge en el artículo 132.2 de la Constitución: 

Art. 132.2. "Son bienes de dominio público estatal los que determine 
la Ley y, en todo caso, la zona marítimo-terrestre, las playas, el mar 
territorial y los recursos naturales de la zona económica y la plataforma 
continental." 

Como señala límpidamente el informe de la Abogacía del Estado (5) 
en el recurso 1143/ 1986 ante el Tribunal Supremo, con este proceder la 
Constitución revela su propósito de reforzar cualquier declaración anterior 
al respecto, elevándolo a la categoría de constitucional, impidiendo que 
por decisión aun del legislador ordinario puedan derivarse de esta condi­
ción los btenes que de forma minuciosa enumera: zona marítimo-terrestre, 
playas, mar territorial. 

La conclusión es obvia: frente a estos bienes, que tienen la condición 
de bienes de dominio público estatal, no pueden prevalecer situaciones 
contrarias, que, prima facie, habrán de ser consideradas contrarias a los 

(2) Sobre ello MENtNDEZ REIXACH, "La ordenac1ón de las playas y sus problemas 
JUrÍdicos. En especial el tema de las competencias concurrentes", Revista de Derecho 
Urbanístico, enero-febrero 1982, págs. 27 y ss. 

(3) VId. ALVAREZ MERINO, "A propósllo de los planes de ordenación de las playas", 
RDU. enero-febrero 1984, págs 105 y ss.; BoQUERA ÜLIVER, "Las hcencias urbanísticas 
en las zonas marítimo-terrestre, marítima y portuana", Revisra Esrudios de la Admints­
rración Local y Awonómica, núm. 226, 1985, págs. 241 y ss 

(4) Vid. debates de la Com1s1ón de Asuntos Constitucionales del Congreso, ses1ón 
del 13 de junio de 1978; debate de la enmienda número 124 en el Senado y ses1ón 
plena na del Senado de 2 de octubre de 1978. 

(5) Agradezco a don Fernando Castedo, Abogado del Estado y compañero de 
tareas docentes en la Facultad de Derecho de la Univers1dad Complutense, la amabilidad 
que ha temdo al discut1r conmigo los puntos de vista de la Abogacía del Estado en 
recursos sobre el tema, en los que él m1smo ha s1do, a veces, parte. 
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principios constitucionales, cualquiera que sea el título en que se pretenden 
amparar, al definir la Constitución los bienes integrados en el demanio 
estatal. El mandato del artículo 132.2 tiene eficacia inmediata y directa, 
vinculante para los Tribunales, como norma integrada en el ordenamiento 
positivo (6). 

Sustancialmente hay toda una corriente legislativa y jurisprudencia! 
que arrancando del Derecho Romano, que considera las playas como res 
communes omnium, y pasando por las Partidas, Ley 3.•, Título XVIII, 
Partida III (recogida en STS 9-11-1984), llega al Código Civil, donde 
claramente en el artículo 339.1 se declara: "Son bienes de dominio público 
los destinados al uso público, como los caminos, canales, ríos, torrentes, 
puertos y puentes construidos por el Estado, las riberas, playas, radas y 
otros análogos". 

No obstante la tradición histórica española construida sobre moldes 
romanos, la Ley de Puertos de 7-5-1880 aludía a derechos privados sobre 
lo que hoy llamamos domimo marítimo-terrestre en su artículo 1.1: "Son 
de domimo nacional y uso público, sin perjuicio de los derechos que 
correspondan a los particulares, la zona marítimo-terrestre", reproducido 
en la Ley de Puertos de 19-1-1928 y en la Ley de Costas de 26-4-1969, 
artículo 1: "Sin perjuicio de los derechos legítimamente adquiridos". 

Podemos decir que hasta la Constitución había una concepción gené­
rica de que las playas y mar litoral eran bienes de domimo público, y al 
mismo tiempo se reconocía, sin embargo (sintomático el art. 4.1 LC de 
1969), la existencia de terrenos de propiedad privada enclavados en la 
zona marítimo-terrestre, posibilidad que ya no puede darse con la Ley de 
Costas del 88. Que la nueva situación podía producir colisiones entre la 
radical definición del dominio marítimo-terrestre como dominio público 
estatal y las Comunidades Autónomas con competencias en ordenación 
del territorio, ya fue advertido por los comentaristas al proyecto de la Ley 
de Costas (7). Y sin embargo, a pesar del artículo 132.2 de la Constitución 
que parecía haber suprimido para siempre el tema de los enclaves privados 
al afirmar tajantemente la demanialidad de la zona marítimo-terrestre (8), 
todavía alguno (9) siguió defendiendo la posibilidad de estos enclaves, 

(6) En este sentido, aunque para otros temas, STS 10-2-1986 y SSTC 31-3-1981 
y 11-4-1985. 

(7) MEILÁN, "Comumdades Autónomas y domimo público marítimo-terrestre. El 
proyecto de Ley de Costas", RDU, mayo-Junio 1988, pág. 429, que llegó a hablar de 
"neocentralismo"; MONTOROCHINER, "La Ley de Costas. ¿Un proyecto viable?", Revista 
Española de Derecho Administrativo, núm. 58, 1988, págs. 181 y ss. 

(8) Así SAINZ MORENO, "Domimo público estatal de las playas y zona marítimo­
terrestre", RA P, núm. 99, 1982, págs 234 y ss.; MARTfN-RETORTILLO, "¿Propiedad 
privada de playas y zona marítimo-terrestre?", REDA, núm 34, 1982, págs. 517 y ss 

(9) MARTfNEZ ESCUDERO, Playas 1' costas, 2.• ed., Madrid, 1985, págs. 157 y ss. 



52 ESTUDIOS 

posibilidad que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, anterior incluso 
a la última Ley de Costas, ya había venido pronunciándose en contra, 
tendiendo a la afirmación de la demanialidad de la zona marítimo­
terrestre, y por supuesto, la jurisprudencia posterior a la Constitución (1 0). 

Que la propiedad privada queda definitivamente expulsada de la zona 
marítimo-terrestre, incluso contra la protección registra) de la misma, lo 
afirma la vigente Ley de Costas en diversos preceptos: 

Art. 7. "Conforme a lo dispuesto en el artículo 132.1 de la Constitu­
ción, los bienes de dominio público marítimo-terrestre definidos en esta 
Ley son inalienables, imprescriptibles e membargables." 

Art. 8. "A los efectos del artículo anterior, no se admitirán más 
derechos que los de uso y aprovechamiento adquiridos de acuerdo con la 
presente Ley, careciendo de todo valor obstativo frente al dominio público 
las detentaciones privadas, por prolongadas que sean en el tiempo y aun­
que aparezcan amparadas por los asientos del Registro de la Prop1edad." 

Art. 9.1. "No podrán existir terrenos de propiedad distinta de la 
demanial del Estado en ninguna de las pertenencias del dominio público 
marítimo-terrestre, ni aun en el supuesto de terrenos ganados al mar o 
desecados en su ribera ... " 

11. PROTECCION REGISTRAL DEL DOMINIO 
MARITIMO-TERRESTRE 

Este tema envuelve dos órdenes de cuestiones: 

a) La inscribibilidad del demanio marítimo-terrestre. 
b) El choque entre la protección que a los particulares brinda el 

Registro (especialmente la basada en el principio de la fe pública registra)) 
y la afirmación de inoponibilidad de la protección registra! frente al de­
mamo. 

Respecto a esta segunda cuestión, PAREJO GAMIR (11), abierto defen­
sor de la Ley de Costas, llega a decir que si con ella han desaparecido los 
temas civiles, al ganar en claridad y precisión la delimitación del demanio 
marítimo-terrestre, siguen subsistiendo los problemas propiamente regis­
trales; y aunque se trate de problemas distintos, superpuestos, cada uno 
tiene una individualidad propia, siendo necesario indagar tanto la norma 

(lO) Sentencias del Tnbunal Supremo de 11-6 y 15-9-1984, 11-6 y 4-7-1985, 14-10-
1986, 17-7-1987 y 6-7-1988. 

(11) PAREJO GAMIR, op. cil., págs. 181-182 
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aplicable como las soluciones a las posibles antinomias entre la Ley Hipo­
tecaria y la Ley de Costas. Con razón, añade PAREJO GAMIR que la 
misma Ley de Costas no parece confiar demasiado en sus pomposas decla­
raciones de demanialidad y arbitra sistemas registrales de protecctón 
(como en el art 15) que serían innecesarios si en realidad se creyera 
seriamente en que todo está resuelto con el simple expediente de decir que 
estamos ante un dominio público por naturaleza. 

La Ley de Costas trata por todos los medios de lograr la publicidad 
registra! para este demanio, aunque la Exposición de Motivos hable tími­
damente de "posibilitar su inscripción"; el legislador se da cuenta de que 
no es suficiente la publicidad de hecho, lo que podríamos llamar la mtsma 
ostensibilidad del demanio marítimo-terrestre, y trata de lograr la inscrip­
ción del mismo, problema controvertido, pues los administrativistas 
(ALVAREZ GENDÍN, GARCfA TREVIJANO, GARRIDO FALLA, YtLLAR 
PALASí) siempre consideraron excluidos de la inscripción los bienes de­
maniales en base a que el demanio goza por sí mismo de una publicidad 
ostensible que hace (para algunos por la vía del privilegio) que no tenga 
necesidad de la protección que el Registro brinda a los derechos reales 
inscritos, pues así como los bienes patrimoniales del Estado pueden ser 
inscritos (art. 2.6 LH), los demaniales quedan excluidos de la inscripción, 
como señala el artículo 5 del Reglamento Hipotecario ( 12). 

Llegados a este punto, hay que advertir una evidente desconexión 
entre el artículo 5 del Reglamento Hipotecario y la nueva Ley de Costas, 
o al menos su intencionalidad, al posibilitar la inscripción registra! de este 
tipo de demanio de uso público ( 13). Pero ¿no deben quedar excluidos de 
la inscripción los bienes demaniales, como señala el artículo 5 del Regla­
mento Hipotecario? Esta es la opinión de ALVAREZ CAPEROCHIPI (14), 
que entiende deber mantenerse con carácter general la exclusión del domi­
nio público del Registro. El desarrollo de este argumento es lógico: la tests 
de la exclusión es corolario de la tesis de la ineficacia de la inscripción del 
demanio, aunque ALVAREZ CAPEROCHIPI rebaja la contundencia de sus 
argumentos al admitir la inscripción de aquellos bienes cuya condición 
demanial no está ligada a la apariencia, que por tanto deben ser inscritos; 

( 12) De tremenda equivocaciÓn lo califica CHICO OR'IIZ, Estudios sobre Derecho 
mmobiilario. 11, 2.• ed., Madnd, 1989, pág. 1082; PAREJO GAMIR, ProtecCIÓn reglS/ral 
y domimo público, Madnd, 1975. con la lógica excepción de la Ley de Montes y de la 
Ley de Patnmonio del Estado, propugna la InscnpciÓn de todos los bienes demaniales 
que no tuvieran la condición de ostensibles, Idea que remacha en sus Aspectos reglS/rales. 
cit .. pág. 984 

(13) Así lo califica la nueva Ley de Costas, artículos 2.b). 20,31 1 y 33 1 
(14) ALVAREZ CAPEROCHIPI, Derecho mmobtharw registra/, Madnd, 1986, 

página 87. 
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aquí entraría la zona marítimo-terrestre degradada, pero no desafectada, 
y no hay razón para que está excluida del Regtstro y surta efectos frente 
a ella la tnscripción registra!. (Claro que ALVAREZ CAPEROCHIPI sostenía 
estos argumentos antes de publicarse la nueva LC, cuyas tesis hoy tendría 
que rectificar.) 

No creo decir nada novedoso cuando me sitúo en la línea de la inscri­
bibilidad del demanio, tanto del ostensible como, a mayor abundamiento, 
del no ostensible, y tanto que su titularidad sea del Estado ( 15) como de 
las Comunidades Autónomas ( 16) y de los propios municipios, principio 
que se recoge desde el Reglamento de Gestión Urbanística de 25-8-1978 en 
la Ley de Régimen Local, Texto Refundido de 13-4-1986, y Reglamento 
de Bienes de las Corporaciones Locales de 18-6-1986. 

Pero si este domimo es evidentemente ostensible y claramente y por 
definición legal se refiere a bienes de uso público, ¿para qué su inscripción? 
A mi modo de ver, creo que esta intencionalidad del legislador hacia la 
inscripción, de la que aparentemente podría estar excluida el dominio 
marítimo-terrestre, está dirigtda a enervar la protección que la fe pública 
registra! brinda a los particulares; no es suficiente el artículo 9 de la Ley 
de Costas a pesar de su pomposidad: "No podrán existir terrenos de 
propiedad distinta de la demanial del Estado en ninguna de las dependen­
cias del dominio público maríttmo-terrestre" porque esta norma podría 
caer en el vacío frente a la protección registra!, y de ahí el artículo 8 que 
enerva esta protecctón "aunque aparezca amparada por asientos del Re­
gtstro ". Podría decirse que la Ley de Costas se dirige rotundamente a 
enervar la aplicación de la protección registra! de los derechos reales 
privados y, más en especial, a enervar la protección del artículo 34 de la 
Ley Hipotecaria frente al demanio marítimo-terrestre. 

Ciertamente, la Ley de Costas supone ( 17) la aparición de un ámbito 
material en el que pueden desarrollarse los principios hipotecarios: legiti­
mación, fe pública y demás ordinarios. Como vio PAREJO GAMIR, en la 
pugna entre la fuerza de la fe pública registra! a favor del titular mscrito 
y la fuerza de la condición de demamo público de ciertos bienes a favor de 
la Administración, ha triunfado la última. 

Frente a esta desnaturalización de los principios hipotecarios en orden 

(15) En este sentido las ponencias de BERNAL QUIRÓS. GARCIA GARCiA y CHICO 
ORTIZ en el volumen PonenCias y comunicaciOnes presentada.\ al VI Congreso Interna­
Cional de Derecho regiStra!. tomo 1 ( 1985), smtetizadas en GARCIA GARCiA, Derecho 
inmobiliano reg/Siral e h1potecano. l, Madrid, 1988, págs 519 y ss 

( 16) SAINZ MORENO en Comentano a las leyes políucas. dirigtdos por O. Alzaga, 
X ( 1985), 181, LASARTE, "Btenes y derechos de las Comumdades Autónomas e mscnp­
ctón registra!", en Actualidad Civil. núm 30, 1987, págs. 1823 y ss. 

(17) PAREJO GAMIR, Aspectos ... , cit., pág. 987 
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a la protección de los derechos reales privados y, por ende, del tráfico 
inmobiliario, se comprende la intencionalidad de la Ley de Costas de 
procurar la inscripción del deman1o en favor del Estado; pero en este 
punto volvemos a encontrar en la Ley de Costas ciertas singularidades que 
ponen la inscripción en favor del Estado en una posición de absoluta 
supremacía, en cuanto que simples expedientes administrativos van a servir 
de título de inmatriculación. 

Y, sin embargo, da la impresión de que en la Ley de Costas sigue 
latente el valor de los principios hipotecarios (legitimación, fe pública, 
presunciones posesorias del 38, armas procesales del 41 ), al menos en las 
relaciones entre particulares; al menos entre ellos los libros del Registro 
seguirán teniendo su valor, no entre particulares y el Estado. Sólo así se 
comprende el especial interés de la Ley de Costas para evitar que puedan 
producirse estos asientos entre particulares; a ello obedecen los artículos 
12.4, 15 y 16, que, como dice PAREJO GAMIR (18), no pueden significar 
sino un fundado temor por parte del legislador acerca de las titularidades 
registrales, por mucho que se hayan suprimido los enclaves privados en la 
zona marítimo-terrestre. 

¿A quién protege la Ley de Costas? Evidentemente, no a los particula­
res, a quienes les niega hasta su amparo en asientos registrales, sino al 
Estado, único titular del demanio marítimo-terrestre. El artículo 8 de la 
Ley es terminante: sólo admite en favor de los particulares los derechos de 
uso y aprovechamiento adquiridos de acuerdo con la Ley de Costas, 
situándolos en una situación de protección análoga a la de los particulares 
titulares de concesiones administrativas. 

III. PRIVILEGIOS INMATRICULARES DEL DEMANIO 
MARITIMO-TERRESTRE 

La Ley de Costas pone en una posic1ón de neta supremacía al Estado 
en cuanto el simple expediente administrativo de deslinde sirve de medio 
inmatriculador. Es sintomático al respecto el artículo 13. 

"Art. 13.1. El deslinde aprobado ... declara la posesión y la titularidad 
dominical a favor del Estado, dando lugar al amojonamiento y sin que las 
inscripciones en el Registro de la Propiedad puedan prevalecer frente a la 
naturaleza demanial de los bienes deslindados. 

2. La resolución de aprobación del deslinde será título suficiente 
para rectificar. .. las situaciones jurídicas registrales contradictorias con el 

( 18) PAREJO GAMIR, /oc. el/. 
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deslinde. Dicha resolución será título suficiente, as1m1smo, para que la 
Administración proceda a la mmatriculación de los bienes de domimo 
público cuando lo estime suficiente. En todo caso los titulares inscritos 
afectados podrán ejercitar las acciones que estimen pertinentes en defensa 
de sus derechos, siendo susceptible de anotación preventiva la correspon­
diente reclamación judicial." 

Este último inciso del artículo 13.2 de la Ley de Costas, pareciendo 
poner a los particulares en una posición jurídica fuerte amparada en el 
Registro, sólo parece una cierta conces1ón con que el legislador prima 
facie parece hacer en obsequio de las situaciones registrales, porque la 
declaración del artículo 8, ciertamente, deja en una situaetón muy débil a 
estos derechos inscritos. 

Este mismo obsequio a las situaciOnes civiles inscritas inspira el artículo 
14 al inscribir_que "las acciones civiles sobre derechos relativos a terrenos 
incluidos en el dominio público deslindado prescriben a los cinco años, 
computados a partir de la fecha de la aprobación del deslinde". Sigue 
quedando un resquicio a los derechos de los particulares, pero en mi 
opinión muy poco efectivo frente a la eficacia fulminante del deslinde 
administrativo, que en sí mismo es un directo medio inmatriculador en 
favor de la Administración pública. Precisamente una de las singularidades 
de la nueva Ley de Costas es la configuración del deslinde aprobado por 
la Administración como directo medio inmatriculador, rompiendo fron­
talmente con toda una trad1ción histórico-jurídica española que reservaba 
las cuestiones de propiedad a la jurisdicción ordinaria, excluyéndolas, por 
tanto, hasta de la JUrisdicción contencioso-administrativa. Ahora, todo lo 
más, el deslinde será recurrible en esta última jurisdicción; de poco servirá 
la anotación preventiva de demanda que reconoce el artículo 13.2.i).f), 
que de todos modos no parece poner un obstáculo insalvable al posible 
ejercicio de acciones civiles (normalmente reivindicatorias, que poco éxito 
tendrían frente a la declaración de demanialidad). 

Por supuesto, que desde un punto de vista legislativo (Código Civil, 
Ley Hipotecaria), si no hay deslinde, deben seguir protegidos los titulares 
inscritos; y si bien el artículo 10.2 de la Ley de Costas preceptúa que la 
Administración del Estado "tendrá la facultad de recuperación posesoria, 
de oficio y en cualquier tiempo sobre el dominio marítimo-terrestre", esta 
recuperación sólo puede hacerse efectiva mediante deslinde; y sin deslinde 
los particulares podrán ejercitar los procedimientos tuitivos derivados de 
la legitimación registra! (como los del artículo 41 LH), pero no podrán 
ejercitar contra la Administración ningún tipo de interdictos (art. 10.3 
LC). La radical declaración de demanialidad deja inoperantes los princi­
pios hipotecarios y, frente a situaciones amparadas por la Ley de Costas 
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de 1969, la nueva Ley de Costas, consciente de que su aplicación intensiva 
puede conducir a una confiscación ex /ege de la propiedad privada y sin 
indemnización, confiere algunos derechos, como la transformación de la 
titulandad dominical privada anterior, en titularidad de un derecho de 
uso y aprovechamiento del dominio público. 

No interesa en estos momentos entrar en la discusión de si es una nota 
marginal (19) o una anotación preventiva de mera publicidad. Lo que 
interesa destacar es que la Ley de Costas quiere aprovecharse de la publi­
cidad registra! para hacer constar, evidentemente frente a terceros, la 
discutibilidad de esa zona sujeta a expediente de deslinde. Título para 
practicar la operación registra! será el traslado al Registro de la resolución 
administrativa incoadora del expediente de deslinde, deslinde que una vez 
aprobado (art. 28.3 del Reglamento) "llevará implícita la cancelación de 
las anotaciones preventivas practicadas en el Registro con motivo del 
deslinde, relativas a fincas que no hayan resultado incluidas en el dominio 
público marítimo-terrestre en virtud de aquél". Este es el único caso en 
que la actuación de la Administración, una vez aprobado el deslinde, 
decreta la libertad del terreno privado, y de ahí la cancelación de la 
anotación preventiva que advertía de la litigiosidad del mismo, sometido 
hasta la aprobación del deslinde a la espada de Damocles de su eventual 
inclusión en el demanio. Por ello me parece factible configurar esta ano­
tación como anotación de mera publicidad respecto de terceros, porque 
desde el lado opuesto: si el deslinde incluye el terreno en el demanio, su 
eficacia es fulminante: declara la posesión y la titularidad dominical a 
favor del Estado, sin que las inscripciones del Registro puedan prevalecer 
frente a la naturaleza demanial de los bienes deslindados (arts. 13.1 LC y 
28.1 Reglamento), como igualmente no es sólo título inmatriculador, sino 
también título suficiente para rectificar las situaciones jurídicas registrales 
contradictorias con el deslinde (art. 13.2 LC y 29.1 Reglamento). 

Ciertamente que quedan cercenados los derechos de los particulares 
protegidos al amparo de la antenor Ley de Costas, como asimismo 4uedan 
en vanos principios hipotecarios de la enjundia de la fe pública registra! 
del artículo 34 de la Ley Hipotecaria, que en ningún caso permitirá adqui­
siciones a non dominio ni tampoco a dominio en la zona marítimo­
terrestre, cuya demanialidad la excluye del tráfico entre particulares; y 
tampoco jugará el principio de legitimación registra! del artículo 38 de la 
Ley Hipotecaria, pulverizado por la resolución del expediente de deslinde. 

La nueva Ley de Costas, de un lado, merma extraordinariamente los 
derechos de los particulares a quienes priva de la protección registra!; de 

(19) Como defiende PAREJO GAMIR, Aspeclos . .. cit., pág. 988 
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otro, 1mpone determinados deberes a los Registradores que impidan a 
éstos la inscripción a favor de particulares de fincas sitas en zonas 
marítimo-terrestres, sujetando la inmatriculación a una serie de requisitos 
que impidan la inscripción a favor de particulares de fincas sitas en zonas 
demaniales o susceptibles de estar incluidas en ellas. Al respecto es termi­
nante la declaración del artículo 15 de la Ley de Costas. 

"Artículo 15.1. Cuando se trate de inmatricular en el Registro de la 
Propiedad fincas situadas en la zona de servidumbre de protección a la 
que se refiere el artículo 23, en la descripción de aquéllas se precisará si 
lindan o no con el dommio público marítimo-terrestre. En caso afirmativo 
no podrá practicarse la inmatriculación si no se acompaña al título la 
certificación de la Administración del Estado de que no se invade el 
dominio público. 

2. Si en la descripción de la finca se expresa que no linda con el 
dominio público marítimo-terrestre o no se hace declaración alguna a este 
respecto, el Registrador requerirá el interesado para que identifique y 
localice la finca en el plano proporcionado al efecto por la Administración 
del Estado. Si de dicha identificación resultare la no colindancia, el Regis­
trador practicará la inscripción haciendo constar en ella este extremo." 

Ahora para inmatricular fincas, aparte de los requisitos generales exi­
gidos por la Ley Hipotecaria, se exige uno más: la certificación admmis­
trativa de no colindancia, siempre que se trate de fincas sitas en la zona 
demanial, y en la servidumbre de protección a que se refiere el artículo 23 
de la Ley de Costas: 100 metros tierra adentro desde el límite interior de 
la ribera del mar, ampliable a 200 metros. El artículo 15 de la Ley de 
Costas impone una doble obligación: a los particulares y al Registrador. 
A los particulares, porque para inmatricular deberán declarar si lindan o 
no con el demanio, y en caso negativo deberán acompañar certificación 
administrativa de que no lo invaden. No basta el título de adquisición, 
sino que ha de expresarse que no lindan con el demanio, acompañando 
certificación administrativa que lo acredite; la no presentación de esta 
certificación cuando en la descripción de la finca se exprese que linda con 
el demanio impide practicar la inmatriculación. Y si la finca no linda con 
el demanio o no hay declaración alguna al respecto, el Registrador antes 
de inmatricular debe requerir al interesado que identifique la finca en el 
plano que al efecto debe proporcionar la Administración al Registrador. 
Sólo si resultara la no colindancia después de esa identificación podrá 
inmatricular la finca, haciendo constar el Registrador expresamente esta 
circunstancia de no colindancia. 

Esto por lo que se refiere a la actuación de los particulares, pues la Ley 
de Costas y su Reglamento no sólo conceden a la Administración la 
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facultad de investigar los bienes de dominio público marítimo-terrestre, 
smo también la facultad de recuperación posesoria de tal demanio, prohi­
biendo los interdictos contra las resoluciones dictadas por la Administra­
ción en el ámbito de dicha Ley (20). 

Pero todavía va más lejos la actuación del Registrador en la protección 
registra! del demanio en favor de la Administración del Estado, pues la 
Ley de Costas permite que si el Registrador "sospechara" una mvasión del 
demanio, puede suspender la inscripción hasta que la AdministraciÓn 
expida certificación de la no cohndancia. 

"Art. 15.2, párrafo 2. Si a pesar de esta identificación o por no poder 
llevarse a efecto el Registrador sospechase una posible invasión del domi­
nio público marítimo-terrestre, pondrá en conocimiento de la Administra­
ción del Estado la solicitud de inscripción, dejándola entre tanto en sus­
penso hasta que aquélla expida certificación favorable. 

3. Transcurridos treinta días desde la petición de oficio de la certifi­
cación a que se refiere el apartado anterior sin que haya recibido contes­
tación, podrá procederse a la inscripción. 

4. S1 no estuviere aprobado el deslinde se iniciará el correspondiente 
procedimiento, a costa del interesado, dentro de un plazo que no podrá 
ser superior a tres meses desde la correspondiente solicitud, quedando 
entre tanto en suspenso la inscripción solicitada." 

La normativa legal conduce a efectos devastadores para los particulares 
en base a meras sospechas, que llevan, de un lado, a la suspensión de la 
inscripción, y de otro, a la tramitación del deslinde -si no estuviera ya 
aprobado- a costa del interesado, con igual suspensión de la inscripción, 
"sospechas" que se subrayan de nuevo en el artículo 31 del Reglamento. 

La misma imposición a costa del interesado del procedimiento de 
deslinde supone cargar sobre el particular la infracción de un deber de la 
Administración, que incumple no sólo la Disposición Transitoria 1.•, pá­
rrafo 1. 0

, de la Ley de Costas de 1969, que disponía que "en el plazo de 
cinco años desde la promulgación de la presente Ley el Ministerio de 
Obras Públicas deberá completar el deslinde y amojonamiento de las 
plazas y de la zona marítimo-terrestre", deber que se superponía a la mera 
"facultad" que prescribía el artículo 9 de la Ley de Patrimonio del Estado, 
derecho "deber" que se vuelven a recoger en el artículo 10 de la vigente 
Ley de Costas. 

(20) Sobre todos estos puntos vid DfAZ FRAILE, El dominio públtco maríumo­
terrestre. E:r:égests y comentarw de/título pnmero de la Ley de Costas, Madnd, 1989. 
págs. 86 y SS. 
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"Art. 10.1 La Administración del Estado tiene el derecho y el deber 
de investigar la situación de los bienes y derechos que se presuman perte­
necientes al dominio público marítimo-terrestre, a cuyo efecto podrá reca­
bar todos los datos e informes que considere necesarios y promover la 
práctica del correspondiente deslinde." 

Como muy bien dice DíAZ FRAILE (21 ), derivar de este incumplimiento 
la obligación del colindante de financiar el coste del deslinde parece con­
trario al principiO de que cada uno es responsable de sus propios actos y 
omisiones. Claro que en este tema el legislador parece partir de la idea de 
la ostensibilidad de la zona marítimo-terrestre con su demanialidad abso­
luta (art. 9 LC). A mí me parece que imponer las costas del deslinde al 
particular parece ir en contra del artículo 10.1 de la nueva Ley, porque si 
es un "deber" la propia Administración debe sufragar los costes del deslin­
de, pues sólo así quedará completamente expedito el demanio, y aunque 
en este caso como quien entra en controversia es un particular, la Ley le 
imponga unas costas que no deberían atribuírsele. Es excesivamente re­
dundante y gravosa para el particular esta regla, que a la imposición de 
costas añade la exigencia de acompañar el particular para la inmatricula­
ción la certificación de la Administración que acredite que no se invade el 
dominio público, debiendo el Registrador comprobar la identificación de 
la finca en el plano que al efecto le proporciona la misma Administración. 

Ciertamente, los artículos 15 y 16 de la Ley plantean una serie de 
puntos interrogativos (22); a mí me interesa destacar cómo en la nue­
va Ley late lo que ya se exponía en el Preámbulo del Real Decreto de 
13-6-1986: "Incrementar la colaboración entre la Administración costera 
y el Registro de la Propiedad, a fin de que esta última institución disponga 
de los instrumentos necesarios para evitar que las invasiones de la zona 
marítimo-terrestre puedan acogerse a la protección que se deriva de la 
inscripción en dicho Registro." 

Desde luego el papel del Registro en la nueva Ley se destaca de un 
modo preponderante, obligando al Registrador a una actuación minuciosa 
para la protección del dominio marítimo-terrestre; pero esta actuación 
que le impone la Ley de Costas parece ir demasiado lejos al permitirle 
actuar en base a "sospechas", que parece trascender el ámbito de califica­
ción que le prescribe el artículo 18 de la Ley Hipotecaria: documentos 
presentados y asientos del Registro, dándole una vertiente judicial, o pa­
rajudicial, cuando le impone recabar nuevos documentos (la certificación 

(21) DfAz FRAILE, op. cu .. pág. 159. 
(22) Cuyos estudtos no son de este momento; los plantea PAREJO GAMIR, Aspec­

/os ... , cil , págs 992 y ss. 
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administrativa) que enervan la virtualidad de los documentos presentados, 
y la misma descripción de las fincas cuando se trata de una in matriculación 
que el Registrador sospecha pueda lindar con el demanio. 

Lo que la reforma de 1944 de la Ley Hipotecaria había suprimido 
acertadamente, aunque a propósito de otro caso, la inscripción de bienes 
reservables, suprimiendo que los Registradores, por meras conjeturas o 
deducciones basadas en la procedencia de los bienes (especialmente en lo 
que se refería a la reserva del art. 811 CC), pudieran de oficio hacer 
constar la calidad de reservables, y que la propia Dirección General ya se 
había mostrado contraria (Res. 29-12-1931 ), como se apunta hoy clara­
mente en el artículo 265, párrafo 2, del Reglamento Hipotecario: "En 
tanto los reservistas no hagan constar expresamente el carácter reservable 
de los bienes, los Registradores se abstendrán de asignarles este carácter al 
practicar los correspondientes asientos, y a efectos registrales no serán 
suficientes para reputarlos reservables los datos o indicaciones que resulten 
de los documentos presentados o de anteriores inscripciones", reaparece 
de nuevo en la Ley de Costas. Las sospechas o conjeturas no sirven para 
proteger intereses privados como el derecho de los reservatarios, pero sí 
sirven para proteger el demanio. 

Cierto es también que en lo referente al demanio marítimo-terrestre la 
"sospecha" no es algo que se presenta intuitivamente al Registrador, smo 
sólo si a pesar de la identificación de la finca por el inmatriculante (sobre 
el plano proporcionado por la Administración) o por no poder llevarse a 
cabo esta identificación (arts. 15.2 LC y 31.2 Reglamento), sólo entonces 
si el Registrador sospechase una eventual invasión del demanio la Ley le 
impone dos actuaciones: una, eminentemente propia de la actuación regls­
tral, como suspender la inscripción solicitada hasta que se acompañe 
certificación positiva de la Administración; la otra, actuación ya más 
discutible: poner en conocimiento de la Administración la solicitud de 
inscripción. 

De todos modos, la "sospecha" no sólo parece tener efectos formales 
(la suspensión de la inscripción), pues parece también extenderse la sospe­
cha a la inercia de la Administración, pues tanto el artículo 15.2 de la Ley 
de Costas como el artículo 32 del Reglamento preconizan que "transcurri­
dos treinta días desde la petición de oficio de la certificación sin que se 
haya recibido contestación, podrá procederse a la inscripción". Pero el 
problema no es tan simple, en cuanto se superponen dos temas que afectan 
a la función registra): de un lado, la certificación favorable de la Adminis­
tración de que no se invade el dominio público; de otro, la existencia de 
deslinde, aprobado o no, que afecta a la inmatriculación, con las conse­
cuencias gravosas para el particular que hemos visto en caso de que no 
estuviera aprobado. 
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El dominio público marítimo-terrestre queda suficientemente protegido 
por el Registro al obligar al Registrador, en el caso favorable para el 
particular, a hacer constar la no colindancia con el mismo. Pero no sólo 
se imponen deberes al Registrador; al hablar la Ley de título de inmatri­
culación impone al autorizante del título que en la descripción de la finca 
señale si linda o no con el demanio. Esto implica que a los requisitos 
descriptivos del artículo 9 de la Ley Hipotecaria se añade uno más: la 
declaración expresa de que la finca linda o no con el demanio (23). Si de 
la descripción se subsigue que linda, es cuando hay que acompañar la 
certificación administrativa de no invasión, y sólo entonces se podrá in­
matricular. Es obvio que si no se presenta esta certificación la inscripción 
adolece de un defecto subsanable, por lo que tiene que suspenderse la 
misma aunque los efectos de la suspensión son cortos, pues si en treinta 
días la Administración no contesta puede practicarse la inscripción. 

Algunas voces han ido señalando en general que las últimas reformas 
legislativas, como en materia de sociedades, y espec1almente en el Regla­
mento del Registro Mercantil, tratan de hacer, como claramente del Re­
gistro Mercantil, "un centro administrativo del tráfico jurídico en el ámbito 
mercantil, descargando por esta vía la ya de por sí saturada Administra­
ción de Justicia de tareas no estrictamente jurisdiccionales y aprovechando 
la infraestructura registra! y los propios principios de funcionamiento del 
Registro para dotar de un mayor rigor el ejerc1cio y seguimiento de esas 
actividades" (24). Esta idea de descargar a la Administración de Justicia 
se observa y se señala además expresamente en la Exposición de Motivos 
de la Ley de Arbitraje de 5-12-1988. ¿Ocurre lo mismos en la Ley de 
Costas? Yo no me atrevería a decir tanto; indudablemente, el Registrador 
no es Juez ni t1ene facultades jurisdiccionales, pero sí creo que puede 
decirse a la vista de la Ley de Costas que se le atribuyen funciones, si no 
estnctamente jurisdiccionales, sí cercanas o que se van acercando. Es 
indudable de todos modos que la Ley de Costas piensa en el Registro 
como una pieza esencial en la protección del dominio marítimo-terrestre 
y, obviamente también, de protección de los terceros en cuanto al tráfico 
jurídico sobre las fincas que lindan con ese demanio. 

ARMANDO TORRENT 

Catedrático de la Universidad Complutense 

(23) PAREJO GAMIR, Aspeclos .... cit., pág. 995. 
(24) Así se pronunc1a PAZ-ARES, "La reforma del Registro Mercantil", en Home­

naje a Valle! de Goyliso/o, VI, Madrid, 1988, pág. 482. 



Eficacia y alcance 
de la cláusula resolutoria 

en garantía del precio 
aplazado en la compraventa 

de bienes inmue lb les * 

l. INTRODUCCION 

En la sociedad actual se destaca entre otras, la tendencia, en cierto 
modo irrefrenable, a adquirir bienes, que se ofrecen cada vez en mayor 
número y calidad a un público encandilado, al que se estimula por las 
empresas productoras con una serie de alicientes entre los que me interesa 
resaltar la facilidad de pago. 

En una sociedad con dicho factor predominante, a la que se le ha 
denominado sociedad de consumo, es lógico que se fomente y facilite la 
adquisición de los bienes a personas que carecen de capacidad económica 
actual, ofreciéndose paralelamente una serie de medidas de financiación 
entre las cuales destaca el aplazamiento del precio en la compraventa de 
dichos bienes. 

Esta tendencia que con carácter general afecta a los llamados bienes de 
consumo, no se para aquí, sino que se extiende por inducción a bienes 
inmuebles, que desde una posición tradicional se han considerado exclui­
dos del consumo, pero que desde una profundización mayor en el concep­
to, y en la medida que se estimula el cambio continuado de estos bienes 

* Este trabajo es desarrollo de la conferencia pronunciada en la Academia Sevlllana 
del Notariado, en homenaje a don Angel Olavarría Téllez, el día 27 de JUniO de 1991. 
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con la pretensión de mejorar la calidad de vida, podría considerarse tam­
bién, de alguna manera, comprendidos en el mismo. 

Es cierto que el aplazamiento del pago del precio en la compraventa es 
un pacto usual en cualquier época histórica (1). Pero lógicamente en un 
momento como el actual con la característica y tendencia antes alud1das 
la compraventa con precio aplazado se convierte en una figura o pieza 
básica en cuanto medio de financiación habitual para la adquisición de 
bienes. 

Lo que sucede es que cuando se compra por alguien que no tiene 
capacidad económica actual suficiente para adquirir al contado, se produce 
una situación de peligro para el vendedor, que se desprende del bien y no 
recibe a cambio la contraprestación o por lo menos la totalidad de la 
misma (2). Por eso los contratantes suelen establecer un pacto que com­
pensa aquél desequilibrio fortaleciendo la posición del vendedor, que de 
otro modo corre el riesgo de perder la cosa y el precio o parte del mismo. 

Y así, ya en el Derecho Romano se introdujo un pacto añadido a la 
venta, el llamado pacto de la Lex commissoria en virtud del cual si el 
precio no se pagafundus memptus sil o inemptusfierit, es decir, quedaba 
sin efecto la venta, el fundo quedará como no comprado, y si venditor 
inemptum eum esse velit (3), pues se trataba de una garantía para el 

( 1) Ya veremos luego cómo en el Derecho romano y en nuestro Derecho h1stónco 
se contemplaba el aplazamiento y el refuerzo de la posición del vendedor a través de un 
pacto resolutorio. 

(2) Ante tal desequilibrio inicial el Derecho ofrece resortes naturales o medws para 
restablecerlo y compensar aquel riesgo. 

Ya en el Derecho romano, en la época postclásica, existen los contratos innominados 
que se perfeccionan por la realizaciÓn de una de las prestaciones recíprocas, permitién­
dose al incumplidor reclamar la prestaCIÓn de la contraparte (actio praescnptis verbts} 
o pedir la resolución mediante una acción de repetición de lo entregado (conditio causa 
data causa non secuÍa). Pero ya con anteriondad se había admitido la acción de repe­
tición para evitar el ennquecimiento injusto, acción que no tenía efectos reales 

La posibilidad de resolver el contrato en caso de incumplimiento cuando se originan 
obligaciones recíprocas se abre paso en el Derecho francés por mfluencia, quizá, del 
Derecho canónico y se consagra en el Código de Napoleón (art. 1.184), de donde ha 
pasado al Código Civil español, que con carácter general establece la llamada facultad 
resolutoria tácita en el artículo 1.124 y establece una sene de normas protectoras de la 
posición del vendedor en los artículos 1 466, 1.467 y 1.505. 

Sin embargo, estas medidas protectoras resultan moperantes cuando surge un tercero 
protegido frente al cual el vendedor queda inerme. 

Por eso los contratantes suelen pactar un medio más eficaz y seguro que permita al 
vendedor cobrar el precio en cualquier caso, habiendo conseguido el mayor éxito entre 
las fórmulas utilizables el llamado pacto comisario, que se puede considerar como 
normal en toda compraventa de b1enes inmuebles con precio aplazado. 

(3) En el Digesto se recoge un texto de Pomponio que dice: "cum vend1tor fundi in 
lege ita caverit: SI ad diem pecuma soluta non slt, ut fundus inemptus sit" (18, 3, 2); y 
añadía "si venditur ineptum eum esse veht ". 
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vendedor y, por tanto, tenía carácter potestativo para éste. Garantía eficaz 
que provocaba la resolución de pleno derecho, sin necesidad de interpella­
tio (4). 

En nuestro Derecho histórico dicho pacto de Lex comm1ssoria fue 
recogido y regulado, con el rigor y carácter que le diera el Derecho Roma­
no, por el Código de Eurico, el Fuero Juzgo, el Fuero Real y Las Parti­
das (5). Los autores afirmaron el efecto resolutorio del mismo sin necesi­
dad de notificación o requerimiento (6). Y la práctica recalcó el rigor del 
efecto resolutorio de pleno derecho (7). 

Sorprendentemente el Código Civil no regula de manera directa y 
exclusiva el pacto comisorio, y sólo de modo incidental en el artículo 
1.504, al disponer que en la venta de bienes inmuebles el comprador podrá 
pagar, aún después de expirado el término, interin no haya sido requerido 
judicialmente o por acta notarial, añade: y ello aún cuando se hubiera 
estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendrá 
lugar de pleno derecho la resolución del contrato. Es decir, con ocasión de 
establecer un requisito específico para la resolución por incumplimiento 
del pago del precio en la compra de bienes inmuebles: el requerimiento 
previo (requisito añadido a los de la resolución genérica establecida en el 
art. 1.124 CC) se alude al pacto comisorio para extender también al 
mismo dicha exigencia. 

Y un fragmento de Ulpiano (Digesto, 18, 3, 2) "si volet venditor excerb1t, non euam 
inv1tus". 

( 4) U LPIANO en Dtgesto, 18, 3, 4 
(5) Ley 38-V-V: "Otrosí dez1mos, que si el vendedor, e el comprador ponen pleyto 

entre sí, que el comprador pague el preciO a día señalado, e si non lo pagare aquel día, 
que sea desfecha por ende la vendida: que tal pleyto como éste es valedero e gana por 
ende el vendedor la señal, o la parte del precio que le fué dado, si el plazo non le fué 
fecha la paga, toda, o la mayor parte della· e desfazese la vendida. Pero con todo esto. 
en su escogenc1a es del vendedor, de demandar todo el precio, e fazer que vala la 
vendida; o de reuocarla, temendo para sí la señal, o la parte del precio. segund que de 
suso es dicho. E después que ouiere escogido una destas cosas sobredichas. non se puede 
después arrepentir, de manera que dexe aquella, por auer la otra". 

(6) GREGORIO LóPEZ, ANTONIO GóMEZ, FEBRERO, GUTIJORREZ, Citados por 
RoDRIGUEZ ADRADOS en su trabajo "Algunos aspectos de la 'Lex comm1ssoria' ", en 
RCDl, 1968, pág. 56. 

(7) RoDRIGUEZ ADRADOS (ob. cit., pág. 56) dice: "Basten dos citas de formulanos 
notanales, una del Siglo XVIII y otra de las vísperas del Código Civil" MELGA REJO: "Que 
si para tal día en que se desuna el plano no se hiciere la paga, sin que haya menester 
pedírsela ni hacer ninguna diligencia judicial, esta venta sea en sí ninguna". Y el mismo 
FEBRERO: " ... y pasado dicho término Sin hacer su total soluciÓn, queda por el mismo 
hecho cómo desde ahora la tengo anulada esta venta y ha de ser visto no habérsele 
transfendo el dommio de d1cha casa o heredad ni haberse celebrado este contrato, Sin 

que yo pueda ser compelido a restitUir ni aun en parte tanto que me entrega en señal, 
y si intentare que se lo devuelva, no ha de ser oído en T nbunal alguno, sino antes bien 
repelido y condenado en costas" 
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Requisito, que no hacía sino aplicar el princip1o general establecido 
para la mora en el artículo 1.1 00, a la resolución de la venta de inmuebles 
por impago del precio. 

Se separa nuestro Código Civil de la regulación tradicional en España 
según la cual vencido el plazo la venta se resolvía ipso jure y sin necesidad 
de requerimiento alguno, pues dies interpellat pro homine, y por lo tanto 
el vencimiento del plazo hacía las veces de requerimiento y constituia en 
mora (8). 

Y es que el Cód1go Civil siguió en este punto cas1 literalmente al 
Código de Napoleón que aceptando los precedentes del Derecho francés 
consagró el principio general de resolución de los contratos bilaterales por 
incumplimiento de uno de los contratantes (art. 1.184), y estableció para 
la compraventa de inmuebles una norma especial que exigía por un lado 
el requerimiento previo al comprador para constituirle en mora y por el 
otro prohibía al juez conceder desde entonces plazo alguno (9). 

En el Derecho español la norma del artículo 1.504 introducía un cierto 
debilitamiento en la eficacia del pacto comisorio respecto al Derecho 
anterior, pues sin excluir los efectos automáticos de la resolución, los 
suspende hasta que el vendedor reahce el requerimiento. 

La doctrina postenor al Código Civil constató de manera sistemática 

(8) GARC[A GOYENA (ConcordanCias. reimpresión Zaragoza, 1974, pág. 759). co­
mentando el artículo 1.433. precedente del actual 1.504, decía que de la Ley com1sona 
se trata en el Título lll, Libro 18, del Digesto. y en la Ley 38, Título Y. de la Partida 5.", 
y que en ambos derechos la venta se resolvía 1p~o iure, no pagándose el precio al plazo 
o tiempo convenidos, es decir, que el vendedor quedaba en libertad de recobrar la cosa 
o reclamar el pago del precio, aunque elegida una de las dos acciones no podía variar 
y recurrir a la otra. 

En Derecho romano y el patrio. el día o plazo vencido mterpellat hacía las veces de 
requenmiento y constlluía en mora· nosotros habemos establecido lo contrario en el 
artículo l 007 y lo aplicamos al caso de este artículo; pero si ade171ás concurnere la 
circunstancia prevista en el número l del artículo 1.007, se observará lo dispuesto en el 
mismo 

(9) La norma del artículo 1 656 del Código de Napoleón tiene una lectura diStinta, 
sin embargo, a la de nuestro artículo 1.504 del Código Civil, ya que en Francia se había 
consagrado por la doctrina y la junsprudencia por influencia. quizá, de la doctnna 
canónica, por un lado, la regla general de resoluciÓn de los contratos bilaterales por 
mcumpiimiento, no basada en un pacto expreso, sino en una cláusula sobrentendida, y, 
por otro, la mitigación y debilitamiento consiguiente de los efectos del pacto com1sorio 
al permitirse que el Juez concediese nuevo plazo y exigir que la resolución se decretase 
JUdicialmente. Por tanto, el artículo 1.656 venía a fortalecer la posiCIÓn del vendedor al 
impedir que el Juez pudiese decretar un nuevo plazo después de que el comprador le 
hubiera constituido en mora mediante el requerimiento 

En cambio, en España, en donde la norma tradiciOnal era la resolución automática 
por vencimiento del plazo, el artículo 1.504 supone, por el contrario, un apoyo o 
fortalecimiento de la posición del comprador, el cual no obstante haber vencido el plazo 
puede pagar mientras no se le notifique la resolución. 
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la ruptura que el artículo 1.504 supuso respecto a nuestro Derecho anterior 
en el sentido de exigir, para que la resolución tenga lugar, un requerimiento 
al comprador y prorrogar entre tanto las posibilidades de pago por éste. 
Y que de este modo se excepcionaba también el principio tradicional dies 
interpellat pro homine, en armonía con el artículo l. lOO del Código Civil, 
precepto general, tomado igualmente del Código Civil francés que consa­
gró aquella excepción al principio tradicional en materia de la mora o 
incumplimiento tardío. Pero que nada más había cambiado, pues no que­
daban alterados los efectos de pleno derecho de la resolución ( l 0). 

Y los autores señalaron las diferencias que separan los artículos 1.124 
y 1.504 del Código Civil, en el sentido de que éste último no exige para su 
ejercicio los requisitos que la doctrina considera aplicables al 1.124: que se 
trate de incumplimiento grave y culpable, que los efectos de la resolución 
del 1.504 tienen carácter real frente a los de la del 1.124 del Código Civil 
que tienen carácter personal, y que la resolución derivada del pacto coml­
sorio se produce ipso iure y la intervención judicial tiene reducido su 
ámbito, si lo comparamos con el amplísimo en relación con el 1.124 del 
Código Civil; de ahí que el artículo 1.504 constituya un instrumento de 
autotutela eficaz. 

Y se observa una cierta unanimidad doctrinal en considerar la cláusula 
resolutoria como un medio de autotutela privada con el cual se dota al 
vendedor de un mecanismo eficacísimo para garantizar el pago del prec1o 
aplazado, evitando todos los gastos. molestias y smsabores propios de un 
pleito (11). 

(10) Así RoDRÍGUEZ ADRADOS, "Algunos aspectos de la 'Lex commissona"'. 
RCDI, 1968, pág. 57, qUien añade que ni siquiera es seguro que se esumara demasiado 
dura la posición del comprador, y que es muy posible que la tnnovación se debiera a 
razones técnicas: congruencia con el artículo 1 007 del proyecto de 1851 que stguiendo 
el Código francés había arrumbado el principiO d1es mrerpellar 

TRAVIESAS. "Obligaciones recíprocas", RDP, 1959, págs. 273 y ss .. sostiene que el 
pacto puede consignarse como cláusula del contrato. en cuyo caso se faculta al acreedor 
para exigir la resolución o como condiCIÓn resolutona, en cuyo caso la resolución se 
produce stn más con el impago. 

En ambos casos para eJercitar la resolución bastará la comumcaciÓn a la parte 
contraria en el primer supuesto y el cumplimiento de la condición en el segundo. 

Y Ru1z MARTíNEZ, "Precto aplazado, artículos 11 de la Ley Hipotecaria y 59 de su 
Reglamento", RCDI, 1948, págs. 601 y ss., para quten no cabe la condición resolutona 
porque irían contra el requenmiento del artículo 1.504, que es de orden público, y sólo 
se admite el simple pacto de resolución convencional, y señala la idenudad sustancial del 
artículo 1.504 del Código Civil con el artículo 1 456 del Código Italiano por la que podrá 
utilizarse la elaboractón efectuada por la doctrina italiana, con provecho para Interpretar 
nuestro artículo 1 504. (En el Derecho tta!tano se establece que si se conviene la resolu­
ción, ésta se verifica de derecho cuando la parte interesada lo declara a la otra, decla­
ración que constituye la "sentencia".) 

(!!) Sostiene IRURZUN ("La cláusula y el pacto comisono", Esrudios de Derecho 
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Sin embargo, el problema se plantea cuando el comprador se opone a 
la resolución, pues entonces también está claro que el vendedor tiene que 
acudir a los tribunales, a los que en definitiva corresponde el control de si 
la resolución está bien hecha, aunque se considere que su intervención sea 
meramente declarativa y no constitutiva de la resolución ya realizada 
previamente a través del requerimiento. 

Y es aquí justamente en este control judicial en donde surge una de las 

Privado. tomo 11, 1965) que el pacto comisono es una forma de autotutela pnvada que 
tiene su fuente en el pacto añadido a un contrato Sinalagmático y en el cual se estipula 
que en el caso de que una determinada obligaciÓn no sea cumplida en el modo y tiempo 
convenidos pueda el acreedor insatisfecho ejercer un poder pnvado de resolución, que 
se hace efectivo por medio de una voluntad unilateral receptiCia. 

También RODR[GUEZ ADRADOS (oh. cit., pág. 62), qu¡en cita una frase de BORRICAND 
que dice: "La cláusula resolutoria no podía retirar al Juel todo poder de apreciaciÓn, 
pero el control judicial que se efectúa a postenon no es de oportunidad (no puede 
apreciar si la resolución está justificada en equidad), Sino de legalidad." Y muy especial­
mente a la doctrina italiana, concretamente a BARBERO, para el cual la valoraciÓn del 
Juel queda excluida por las partes en forma negocia! Y a Mosco, para quien la 
valoración de la gravedad de incumplimiento queda sustraída a la deciSIÓn del Juel. 

Y ROCA SASTRE sostiene que la cláusula resolutona es una verdadera condición 
resolución potestativa que produce sus efectos de pleno derecho, 1pso iure y no offlcw 
wdlcls, quedando sin efecto la transmisión operada y volviendo automáticamente el 
domimo al patrimoniO del vendedor. bastando para la remscnpción a favor del vendedor 
el sencillo procedimiento del artículo 59 del Reglamento Hjpotecario (hace constar al 
Registrador la notificación de resolución, acompañando el título del vendedor) (Derecho 
hipotecano. t. 11, 1968. págs. 755, 765 y ss ). 

Y BADENES, El contrato de compraventa. t. 11, pág 858: " ... una vel practicado el 
requerimiento carecen los Tribunales de facultades para apreciar causas justificadas de 
Incumplimiento". Y cita la Sentencia de 3 de marzo de 1967 en la que se declara que el 
principio general del artículo 1.124 que autorila a los Tribunales para señalar plaw si 
aprecian causas JUstificadas para ello cede y desaparece en la venta de bienes mmuebles 
ante el precepto termmante y específico del artículo 1.504, en cuya virtud una vel 
practicado el requerimiento ya no se admite aquella apreciaCIÓn de causas justificadas 
de incumplimiento y prohíbe de forma clara y termmante la concesión de nuevo térmmo. 
(En el caso de la sentencia, añade, había impago y requerimiento, y el comprador 
consignó el descubierto al momento de contestar la demanda El Tnbunal Supremo 
considera extemporánea la consignación, pues el contra:o estaba ya resuelto por haberse 
cumplido los requisitos del artículo 1.504, por lo que la sentencia impugnada ha Infrin­
gido dicho precepto al conceder implícitamente un nuevo término contra lo prohibido 
en tal precepto). 

CAMY, Comenta nos a la Ley Hipotecana, vol. 11, 1970, págs. 713 y ss., considera que 
frente a la resoluciÓn del artículo 1.124, en la del artículo 1 504 estamos ante una 
resoluciÓn de carácter contractual y que opera 1pso iure. Y que basta la comumcac1ón 
de resolución y que se presenten al Registrador los documentos siguientes: escntura del 
vendedor, la notificación y el documento que acredita se ha depositado el importe 
percibido por el vendedor, con la declaración que proceda, para reinscnbir la finca a 
favor de éste 

MULLERAT, "El pacto comisario en la compraventa de mmuebles", A DC. 1971, 
págs. 497 y ss., señala que dos son los requisitos para que se produlca la resolución: 
impago del preciO y requerimiento, si bien se plantea el problema que va a ser deciSIVO, 
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cuestiones medulares acerca de la eficacia de la cláusula resolutoria en uno 
de los puntos básicos que pretendo aclarar en este trabajo: el de st el 
impago ha de ser culpable o imputable al comprador o por el contrario 
basta el hecho obJetivo del mismo para que la resolución se produzca. 

En la doctrina española que se ha ocupado monográficamente del 
problema se advierte una tendencia a destacar las diferencias entre los 
artículos 1.504 y 1.124, y consecuentemente a considerar que el primero es 
una norma especial que únicamente exige el impago como hecho objetivo, 
que por sí mismo es determinante de la frustración del interés del acree­
dor(l2). 

Sin embargo, la cantidad abrumadora de sentencias reiterando la exi-

como veremos, para resolver el alcance del artículo 1 504 de si el impago o retraso ha 
de ser culposo. 

ALVAREZ ViGARAY, La resoluctón de los conrratos bilaterales por incumplimiento, 
1972, pág. 97: "Los efectos de la cláusula resolutoria son: hacer innecesario, en principio, 
la intervención judicial; el acreedor no tendrá que pedir la resolución ante los Tribunales, 
evitándose los gastos, discusiOnes y sinsabores propios del litigio, desde la notificaciÓn 
queda excluida la posibilidad de conceder plazos, y la resolución tiene efectos retroac­
tivos." 

G. CANTERO, Comentanos al Código Civil, Edersa, 1980, t. XIX, pág 428. La 
voluntad de los contratantes se dinge a eliminar la intervención judicial, es decir, a que 
se produzca la resolución de pleno derecho o automáticamente. Hecho el requerimiento, 
el comprador pierde la facultad de hacer el pago fuera de plazo y el vendedor tiene hbre 
la resolución sm necesidad de acudir al Juez, si bien caso de oposición tendrá que 
mterponer la demanda para que se declare que el contrato se ha resuelto en virtud del 
requerimiento. 

Y P. BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, t. 1, vol. ll, sostiene que en el caso de 
elevarse el incumplimiento de la contraprestación a la categoría de condición resolutoria 
expresa se producirá dicha resolución con los efectos automáticos de las verdaderas 
condiciOnes. 

MIQUEL CALATAYUD, "Consideraciones sobre el Impago del precio en la compraven­
ta", RCD/, 1985, págs. 1526 y ss., para el que, partiendo de la necesaria inscripción en 
el Registro de las condiciones resolutorias y de la conversión de la falta de pago en una 
condición resolutoria explícita, los objetivos pretendidos (objetivación, eficacia resolu­
toria aciecida, totalización anticipada y eliminación de la Imtam:iajudil:ial) se l:onsiguen 
plenamente. En lo que se refiere a la adveración del cumplimiento de la condición 
(impago) que corresponde al Registrador, es de aplicación el artículo 59 del Reglamento 
Hipotecario, según el cual, dice, inscnto y constatado incontestablemente el hecho del 
mismo, el Registrador ante quien se haya adverado tal circunstancia objetivada y tota­
lizada procederá previa la documentación pertinente a la reinscripción. 

Con ello, dice, quedan totalmente conculcados los parámetros básicos que convierten 
al mcumphmiento de fáctico en JUrÍdico, con manifiesto peligro para la idea de la 
JUSticia por la evidente objetivación de la responsabilidad del comprador (pág. 1537). 

(12) Así RooRIGUEZ ADRADOS (ob. cit., pág. 61), si bien reconocía en el año 1968 
que el Tnbunal Supremo en algunos casos aplicó a la resolución del artículo 1.504 
critenos de equidad propios de la acción del artículo 1.124; sm embargo, cita la Sentencia 
de 28 de enero de 1944, que marca claramente las diferencias entre ambos preceptos, 
concretamente la imposibilidad de pagar en el caso del artículo 1.504 una vez transcu­
rrido el plazo si ha mediado el requerimiento, y sostiene que las diferencias son evidentes, 
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gencia de una voluntad rebelde y deliberada para que la resolución 1.504 
prospere, provocó que un sector importante termine aceptando, si bien 
siempre con ciertas reservas y reticencias, que la resolución del 1 504 sólo 
cabe si hay incumplimiento culposo o por lo menos un hecho obstativo 
que impida de manera absoluta el cumplimiento (13). 

Hay que reconocer que el Tribunal Supremo a partir de la Sentencia 

pues el artículo 1.124 exige dos requiSitos que no son precisos para la resoluciÓn del 
artículo 1.504: Incumplimiento grave y culpable. 

BADENES en el año 1969 (La compravema, t 11, págs 864-865), después de recordar 
que en Derecho romano se admitió la resolución por retraso no Imputable al deudor, en 
base al Diges10 (22.9, 23.1), señalaba que la doctrina dominante estima que se precisa 
culpabilidad. Pero acepta la reflexión de PINTO en el se nudo de no constderar procedente 
la exigencta de culpabilidad mcluso en el supuesto del artículo 1.124 por oponerse a ello 
el pnnc1pio ubi /ex non distingul/. , pues SI el Incumplimiento es impostble (supuesto del 
art. 1 124, párr 2. 0

), ntnguna culpa tiene en su ejecución el deudor, ya que nada puede 
hacer para realizarlo y porque el JUego de la causa impone prescindir de la idea de 
culpabtlidad. Y después de constatar la tendencia JUrisprudencia! a extgtr una voluntad 
rebelde del comprador, concluyó diciendo que "esta reiterada doctnna no autoriza a 
afirmar en términos absolutos que, en todo caso, sin culpabtlidad no hay resoluctón, 
pues hay que tener en cuenta otras sentenctas en que se considera bastante que surja un 
hecho que de manera defimttva tmpida el cumplimiento. 

Y BALERIOLA, "De nuevo sobre la resoluctón de la compraventa de tnmuebles" 
(RDN, núm. 128, 1985, págs. 284 y ss.), sintetizando las reflexiones de R ADRADOS, A 
VIGARAY, MERINO HERNÁNDEZ, ÜGAYAR Y AYLLÓN, MOLINA GARCIA y otros, señala 
que la única stmthtud entre el funcionamiento práctico de los artículos 1 124 y 1 504 
radica en que en ninguno de los preceptos se exige demanda judtctal para obtener la 
resolución. Lo que sucede es que st la contraparte no se allana a la resolución extraju­
dicial, habrá que acudir a los Tnbunale~ Pero la sentencia que se pronuncie es simple­
mente declarativa, no constitutiva. Ahí cesan las semejanzas. El artículo 1.124 concede 
amplias facultades a los Tnbunales para dectdir acerca de la resolución, en tanto que el 
pacto comtsorio del artículo 1.504 o el mero régtmen resolutorio de este precepto, aun 
sin pacto expreso, provocan la resolución ngurosamente siempre que se cumplan los 
requtsitos previstos en el mismo y stn que los Tnbunales puedan tener Intervenctón 
alguna en este senttdo A lo que tiende el pacto es a elimtnar la Intervención judicial. Y 
que el régimen resolutorio del artículo 1.504 no extge los requisitos de Incumplimiento 
grave y culpable que exige el artículo 1 124. Y cita la Sentencia de 3 de marzo de 1967 

Lo que sucede es que frente a tan sensibles dtferencias el Tribunal Supremo, postble­
mente asustado ante el nguroso automatismo del artículo 1.504, ha venido afirmando el 
carácter complementano de ambos preceptos, con lo que se opera una profunda confu­
stón entre dos sistemas resolutorios claramente diferenciados. 

(13) Así MULLERAl en el año 1971 se hace eco de esa tmportante junsprudenc1a 
extgiendo una conducta culposa del comprador y estableciendo la complementariedad 
de los artículos 1.124 y 1.504, y aftrma que el pnmero de los requisitos para aplicar este 
último precepto es el incumplimiento culpable (ob. el/., pág. 502). 

ALVAREZ VIGARAY en 1972 cita la Sentencia de 5 de JUnio de 1944 que declaró que 
el artículo 1 504 presupone que exista un verdadero y propiO Incumplimiento y que éste 
descanse en causas imputables al deudor. Pero nada se opone a que, pese a este pnncipio, 
las partes acuerden que el acreedor con pacto comtsorio podrá resolver a pesar de que 
el incumplimiento no le es imputable al deudor; tesis que puede deductrse a sensu 
comrario del artículo 1.105 del Códtgo Ctvii. Por tanto, si se pacta que el deudor con 
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de 5 de julio de 1941 ha insistido de una manera reiteradísima como luego 
veremos, al analizarla especialmente, en la exigencia de un retraso culposo: 
voluntad rebelde al cumplimiento, matizada, es cierto por otras en las que 
se dice que dtcha frase hay que entenderla, para no identificarla con 
impago doloso en el sentido de que basta el hecho obstativo del impago 
que produzca la quiebra de la finalidad económica del contrato. 

Pero la mayoría de las sentencias se refieren a pactos establecidos en 
documentos privados y, por tanto, no se plantean el problema de la auto­
tutela que significa la reinscripción a favor del vendedor, por vía extraju­
dicial, y sin más trámite que el establecido por el artículo 59 RH. 

Ello permitió probablemente que las cláusulas resolutorias siguieran 
siendo el medio de garantía preferido por los vendedores, a pesar del 
fuerte recorte en su eficacia que suponía, en principto, la introducción del 
arbitrio judicial para valorar la gravedad o importancta del impago, con 
la consiguiente pérdida de rigor y automatismo resolutorio, aunque ello 
fuera por razones de equidad y de justicia. 

Hasta que esta relatividad añadida o impuesta por el Tribunal Supre­
mo a la eficacia del pacto comisario, no caló en la Dirección General de 
los Registros y del Notariado, el problema no alcanzó la máxima grave­
dad, y no alarmó excesivamente. Los vendedores que elegían una fórmula 
segura de garantía de pago, después de haberse desprendido del bien 
vendido, cual era la que le dispensaba la cláusula resolutoria, contaban 

pacto comisono responderá Incluso por caso fortuno, este acuerdo sobre responsabilidad 
es válido (oh. cit., pág. 93). 

Y GARCíA CANTERO en 1980 consideró que, dada la falta de coincidencia entre los 
artículos 1 124 y 1.504, hay que señalar que la aplicación de este último es preferente y 
que así lo ha confirmado abundante JUrisprudencia, Citando la Sentencia de 3 de marzo 
de 1967 que consideró que una vez practicado el requenmiento resulta de mayor seve­
ndad el artículo 1 504 y determina la resoluciÓn sin admitir aquella apreciaCIÓn de 
causas justificadas de Incumplimiento y prohibiendo la concesiÓn de nuevo térmmo 
Pero la preferente aplicación del artículo 1 504 no implica prescmdir del artículo 1.124. 
antes bien, como ha dicho la Sentencia de 31 de octubre de 1968, ambo~ preceptos no 
se eluden, sino que se complementan (ob. Clf., pág. 426). Y más adelante (pág. 430) 
señala que la JUnsprudencia ha declarado la necesidad de que haya una conducta 
culposa Imputable al deudor. 

Y RoDRÍGUEZ GARCÍA, La cond1c1ón resolurona, medw de garantía en las ventas 
mmobilianas a plazos, 1990, págs. 153 y ss, concluye que el automatismo resolutono no 
llene lugar El vendedor se deslumbra por el espeJismo de la cláusula, pero el automa­
tismo no se va a producir, smo que está supeditado a la moderación que la doctrina 
JUrisprudencia! del Tribunal Supremo realiza al Interpretar los artículos 1.504 y 1.124 
Por lo que no cabe la resoluciÓn automática mediante el acta notarial, sino que deberá 
obtenerse la oportuna sentenCia judicial, y para ello deberá probarse la voluntad delibe­
radamente rebelde y que el Incumplimiento es Imputable al deudor. Considera el autor 
Citado que la razon de esta falta de automatismo para ser implícnamente un problema 
de viVIenda. 
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pese a aquella junsprudencia que debilitaba su alcance, con que, de mo­
mento, el bien se podía reinscribir a su favor por el senclllo trámite del 
artículo 59 RH. Lo que suponía no sólo la recuperación formal o registra! 
del dominio, con la posibllidad de hipotecar o vender de nuevo la finca, 
sino también un efecto psicológico añadido derivado de la protección 
hecha por el legislador en su favor a través de un sistema ágil de recuperar 
la propiedad aunque sólo fuera desde el punto de vista formal. 

Pero una jurisprudencia registra! iniciada por la Resolución de 29 de 
diciembre de 1982 afectó a la misma lína de flotación del esquema protec­
tor o de seguridad de la posición del vendedor ante el impago del precio 
aplazado. 

No obstante, bien sea porque a veces las decisiones jurisprudenciales 
tardan en llegar a la sociedad, bien porque los juristas no hayan dado 
importancia decisiva a una sola resolución y más si su argumentación no 
resulta convincente, o bien porque pese a todo no se consideró que exista 
otra garantía más idónea, la incidencia que de momento ha tenido la 
referida Resolución de la Dirección General ha sido escasa en la práctica. 
Las cláusulas resolutorias siguen siendo el medio preferido por los vende­
dores para garantizar el pago del precio aplazado en la compraventa de 
bienes inmuebles, y constituye el instrumento que más éxtto ha tenido en 
la realidad contractual. Hasta tal punto que es difícil encontrar un contrato 
de compraventa con precio aplazado, ya se haya formalizado mediante 
documento privado simplemente o en escntura pública, que no contenga 
pacto comisario en garantía del cobro del precio. 

La cláusula resolutoria se ha logrado convertir en una de las fórmulas 
jurídicas que más fortuna ha tenido. En la práctica notarial se ha extendido 
y perfilado de tal modo que ha desplazado a los otros dos medios de gran 
eficacia que el vendedor podía haber elegido: letras avaladas y la hipoteca 
para garantizar el impago ( 14). 

Pero los peligros de relativización y, en consecuencia, de debilitamiento 
de su eficacia están ahí latentes, sobre todo después de la citada Resolución 
de 1982. 

Realmente tres son los medios de garantía eficaces que el vendedor 

( 14) Lo usual es que el precio aplazado se represente por letras de cambto, sin 
perjuiciO de la cláusula resol u tona añadida Sin embargo, a veces y por razones dtstintas 
a las de la mera garantía (factlidad para obtener un préstamo el comprador, etc.), se 
prescmde del pacto resolutorio y se limita a garanuzar el aplazamiento mediante letras 
de cambio avaladas por una enudad de crédito, letras que a veces ni se reOeJan en la 
escritura, en la que, y dada la virtualidad que tal garantía puede tener, se suele consignar 
que el precio ha stdo totalmente sausfecho, lo que ongtna lo que podíamos llamar una 
zona sumergtda -la realidad del aplazamiento-. con todos los inconvementes, sobre 
todo desde el punto de vtsta fiscal, que se pueden plantear. 
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puede elegir teniendo en cuenta la máxima dosis de segundad para garan­
tizar su posición: la representación del precio aplazado por letras de cam­
bio avaladas por una institución de crédito, la hipoteca y el pacto comi­
sono. 

Pero es este último el que de manera indiscutible ha triunfado frente a 
los otros dos, hasta tal punto que ni siquiera se discute o plantea normal­
mente la opción entre una u otra fórmula y se suele aceptar como natural 
y más ventajoso el pacto comisono. 

¿Cuál es la causa de esta predilección? La razón básica está en la 
ventaja que supone el automatismo que aquel pacto ofrece, eliminando en 
la mayoría de los supuestos la intervención judicial, y, consecuentemente, 
los gastos, molestias e inseguridad propios de un pleito. 

Es claro que en caso de impago, si el precio está representado por 
letras de cambio, habrá que acudir al juicio ejecutivo correspondiente, con 
el problema de dilación y gastos connaturales a todo procedimiento judi­
cial (15), además de los perjuicios que pudieran derivarse, cuando los 
plazos son largos y se retrasa el cobro, de la desvalorización monetaria 
que normalmente incidirá de manera negativa en la satisfacción del interés 
del vendedor garantizado. Sin olvidar también las consecuencias pstcoló­
gicas aparte de las económicas que se derivan de la inseguridad que pro­
voca la lentitud que en la justicia española resulta ya endémica. 

Los mismos problemas se plantearán en el caso de la garantía hipote­
caria ( 16). 

Después de estas consideraciones resulta lógica la elección del vende­
dor. Con el pacto resolutorio cuenta, en principio, con un mecanismo 
sencillo de aplicación automática, que evita la intervención judicial. En 
definitiva, tiene en sus manos la autotutela, lo que supone, teniendo en 
cuenta lo antes dicho, una verdadera bendición para el vendedor. 

Ya hemos visto como en nuestro Derecho anterior al Código Civil la 
eficacia y rigor del pacto comisario no ofrecía duda como garantía del 
cobro del precio aplazado. 

Hemos visto también como el Código Civil en su artículo 1.504 mitigó 
aquel rigor, pero sólo en el sentido de dar al comprador un respiro, 
desplazando el automattsmo resolutorio del momento del impago al del 
requerimiento. 

La doctrina así lo aceptó en un principio. Pero ante la inststencia del 

( 15) Aparte, habría que constderar el costo que supone no la letra en sí misma pero 
sí el aval bancario necesario para que la garantía ofrezca la mayor seguridad. 

( 16) El desplazamiento de la garantía hipotecaria por la cláusula resolutona ha 
avisado al Fisco que atento Siempre a la recaudaciÓn, somete al mismo trato ambos 
hechos Impombles en el ITP (art. 7.3 de la Ley) 
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Tribunal Supremo en conectar y complementar el artículo 1.504 con la 
doctrina elaborada para el 1.124 e introducir un elemento de valoración 
que obstaculiza el efecto automático, cual es el grado de gravedad del 
retraso y de culpabilidad del comprador, después de afirmar el carácter 
privado y de autotutela que mantiene la cláusula resolutoria, advierte, 
como hemos visto, que el Tribunal Supremo ha relativizado su eficacia al 
imponer un control judicial no ya sobre la legalidad de la resolución 
ejercitada privadamente, sino sobre su oportunidad y, por tanto, sobre si 
está justificada en equidad, lo que deja abierta la puerta al arbitrio ju­
dicial. 

Por último la Resolución de 29 de diciembre de 1982 al trasladar el 
esquema perfilado inicialmente por el Tribunal Supremo para el 1.504 al 
ámbito registral, introduce un elemento más añadido al debilitamiento de 
la posición del vendedor. Hasta entonces el mecanismo de reinscripción 
establecido en el artículo 59 R H no se había puesto en duda ni por la 
doctrina ni por la Dirección General de los Registros, que lo aplicó sen­
cillamente ( 17). 

A partir de esta resolución la doctrina, sobre todo en el ámbito nota­
rial, reacciona de manera clara y pesimista, señalando que, a partir de 
1982, la condición resolutoria en garantía del precio aplazado en la com­
praventa ha perdido su principal ventaja: la reinscripción del inmueble a 
favor del vendedor si necesidad de intervención judicial; planteándose 
incluso el problema de si ha perdido su utilidad y si deben buscarse 
fórmulas alternativas ( 18), y que incluso se podría pensar en una actitud 

(17) Así Resoluc1ón de 3 de juma de 1961 en la que se declara que para llevar a 
cabo la nueva inscnpc1ón a favor del vendedor es preciso que éste presente su título y 
que se haga constar según el artículo 59 del Reglamento Hipotecario la not1f1cación 
JUdicial o notanal hecha al comprador, y además para poder cancelar las cargas y 
gravámenes constituidos por éste deberá cumplir lo referido en el artículo 175 6 ° del 
Reglamento Hipotecario que ex1ge la cons1gnación del precio. Tamb1én la de 13 de¡umo 
de 1962 que cons1dera que el pacto com1sono juega como condición resolutona. e 
mscnto en el Reg1stro al amparo de los artículos 11 de la Ley H 1potecana puede 
produc1r efectos contra terceros Y también la ResoluciÓn de 31 de octubre de 1969 que 
resolviÓ precisamente un supuesto en que la autotulela del vendedor había provocado la 
re1nscripción a su favor, pero luego una sentencia firme declaró improcedente la reso­
lución, ordenando que se volv1era a Inscribir la finca a nombre de la compradora; a 
pesar de ello el Registrador denegó la mscnpción de la sentencia pues el vendedor 
primitivo había vendido a su vez la finca con lo cual aparece la figura del tercero 
protegido por el artículo 34 de la Ley Hipotecana 

( 18) Así, ROMERO GIRÓN DELEITO, en Boletín del ColegiO de Granada, 1983, págs. 
384 y ss , señala que como figuras alternativas puede pensarse en las fórmulas de 
garantía convenciOnal que vienen maneJándose opc1ón de compra, pacto de reserva de 
dom1mo, h1poteca (que aconseja constituirla por vía de reserva o deductio. tal como 
autonzó la Resoluc1ón de 18 de septiembre de 1969). También CORDERO GARRIDO 
(Boletín ColegiO de Granada. 1983, pág. 895) dice que la Resolución de 1982 s1enta una 
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restgnada de las partes a contentarse con el documento privado que per­
mite al vendedor ostentar la titularidad formal o registra!, con los incon­
venientes que ello supone para el comprador (peligro de fallecimientos, 
embargos, etc) ( 19). 

Después de todo lo dicho y a pesar del esfuerzo doctrinal en destacar 
el rigor del pacto comisorio, al aplicar la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo y últimamente la Dirección General de 1 JS Registros los criterios 
de valoración y subjetivos elaborados para el 1.124 al artículo 1.504 del 
Código Civil y 59 RH, nos obliga a replantear la conveniencia o utilidad 
de la cláusula resolutoria, no sin antes hacer un esfuerzo interpretativo 
que pueda ofrecer luz en una cuestión cuya solución no está a mi juicio tan 
claramente decantada hacia tal relativización que el arbitrio judicial nece­
sariamente produce. 

Y éste es el objetivo principal de este trabajo. 

II. EL PACTO COMISORIO COMO REFORZA MIENTO 
DE LA FACULTAD RESOLUTORIA PROPIA 

DE LAS OBLIGACIONES RECIPROCAS 

La doctrina ha discutido acerca del carácter o naturaleza de la cláusula 
resolutoria. Dos son las tesis principales al respecto: 

a) El pacto conmorio como condición resolutoria 

Esta es la tesis seguida con más fundamento por RocA SASTRE, quien 
parte de la letra del artículo 11.1 LH, que utiliza expresamente el término 
condición resolutoria, y también de los artículos 59 R H y 1.504 CC que 
hablaban de resolución de pleno derecho del contrato de compraventa de 

doctrina claramente protecciOmsta del comprador, SI bien parece exagerada en algún 
aspecto y llega a ocasionar evidentes perJUicios al vendedor. BALERIOLA (RDN, núm. 
128, 1985, pág 286) después de cnticar abiertamente la doctnna del Tribunal Supremo 
afirma que el trasvase de los requisitos genéricos de la resoluciÓn ex artículo 1.124 al 
régtmen del 1.504, fundamentalmente la doctrina de los factores etiOlógicos subjetivos, 
produce una confusiÓn entre los SIStemas resolutonos, claramente diferenciados en 
fundamentos, requisitos, etc, y, refiriéndose ya a la Resolución de 1982 propone, al 
tgual que los autores antes citados, mediOs correctores que retuercen la posición del 
vendedor y una interpretación de la tan citada resolución acorde con la función de 
garantía eftcaz que el pacto comisorio debe desempeñar. 

(19) En este sentido ROMERO GIRÓN, ob. c11., pág. 385. 
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inmuebles, siempre, claro está, previa declaración en este sentido por el 
vendedor, que debe ser hecha al comprador, ya que el pacto envuelve una 
condición resolutoria potestativa por parte del vendedor impagado. De 
modo que el efecto resolutorio solamente se produce si éste decide optar 
por la resolución. Y la condición resolutoria cumplida tiene un efecto 
destructivo o aniquilador del acto, que se produce de modo automático 
cuando se da el supuesto que constituye el factum, que aquí sería el 
impago; si bien tal condición resolutoria que implica el pacto resolutorio 
está supeditado al si volet del vendedor, pues se inserta en la compraventa 
en provecho del vendedor sirviéndole de garantía al efecto. El vendedor 
por una razón de equidad no puede estar sujeto al automatismo inicial de 
la condición resolutoria cumplida que podría redundar en perjuicio de él, 
lo cual es inadmisible. Por lo tanto, la entrada en función de la condtción 
resolutoria incrustada en el pacto comisorio depende de un doble hecho: 
el impago del precio ((actum) y el si volet del vendedor. En otro caso se 
caería en el absurdo de dejar al arbitrio del comprador el cumplimiento 
del contrato, lo que entraría en contradicción con los artículos 1.115 y 
1.256 ce (20). 

De esta tesis deduce ROCA la principal consecuencia: la resolución se 
produce ipso iure y no officio iudicis y con eficacia real (son la venta y la 
transmisión las que resultan inoperantes, como no hechas) (21 ). 

(20) Derecho h1po1ecano, t 11, 1968, págs 750 y ss 
(21) Apoya ROCA SASTRE su tesis también en textos de Derecho romano, cuyo 

significado es más que dudoso. Así, parte de un texto de ULPIANO (D1gesw, 18, 3, 1) en 
el que se dice que "si se hubiera vendido un fundo con cláusula resolutoria más parece 
que la compra se disuelve bajo condición que se contrae bajo condición", por lo que el 
pacto puede Interpretarse como simple pacto de resoluciÓn (su inemplus) o como con­
dición, pero predominÓ el entena de ver en la fórmula un pacto de resolución en sentido 
clásico (esto es, como condiciÓn resolutona, que al no ser admitida en el Derecho 
romano clásico, se empleaba el giro de pacto de resolución), y no verificado el pago se 
entienda cumplida la condición y la cosa se consideraba mempta. Y que en el período 
del ius commune. con iniCIOS ya en Justiniano, la aversiÓn del Derecho romano a la 
revocación real de la propiedad ex 1w1c fue superada y el pacto comisono dejó de 
considerarse estnctamente como pacto resolutono en sentido clásico y se contempló en 
el seno del mismo la existencia de una verdadera condiciÓn resolutoria SI vole1 vendi10r. 
La misma denominaCIÓn del pacto com1sorio revela el carácter de condición resolutona 
que campea en el mismo y que significa -como dice Bt!>CARDI- o que es un cláusula 
que deviene ejecutiva (comm11111ur) en caso de Impago o que es una sanción al Incum­
plimiento contractual y, por tanto, su aplicaciÓn se conecta con el presupuesto de un 
acto ilícito del comprador (commissum) lo que se confirma al permitir que el vendedor 
opte por la resolución. 

A esta interpretación de ROCA hay que oponer en pnmer lugar la poca clandad de 
los textos romanos para deducir de ellos tal doctrina. El mismo RocA reconoce que fue 
una cuestión discutida en Derecho romano, pue~ su junsprudenc1a osciló entre la con­
cepción de la empilO condicwnahs y emp110 pura con pacto anejo de resoluciÓn Y RASI 
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La tesis de la condición resolutoria ha sido afortunada y admitida por 
un sector doctrinal amplio (22). Y de ella se puede deducir con toda 
facilidad el efecto de automatismo, que los autores han recabado para la 
misma como elemento determinante de su verdadera fuerza (23). 

ve en el pacto de la Ley comtsono un pacto resolutono baJO condición suspenstva de 
índole potestativa. Y ALVARO D"ÜRS (Derecho pnvado romano, 1968, pág. 432) afirma 
que la consensualidad de ctertos contratos (compraventa) permitían que la obhgano 
pudtera exungutrse por el mtsmo consentimiento resolutono y que esta resoluctón 
pudtera pactarse previamente supeditada a una condtctón o térmmo, es decir lo que se 
sometía a condtctón no era el contrato, smo la facultad resolutoria: non esse sub con­
dtctone dlSiractam sed resolvi emptionem sub condllione (D., 18, 3, 1). 

Pero, además, la última mauzactón hecha por ROCA y recogtda de BtSCARDI. acerca 
del stgmftcado del término comnmsono, explica a mt JUICIO la clave del pacto comtsono 
y de su esencia, que es su conextón básica con la misma estructura contractual: se ha 
productdo un hecho ilícito por el comprador con todas las Implicaciones que ello 
su pene, entre ellas y más pnnctpalmente la ehmtnactón del automatismo objeuvo abso­
luto (impago sin más). Por eso otro texto de SCAEVOLA (D, 18, 3, 8) dtce "en el día 
establecido el comprador testificó que está dispuesto a pagar el preciO restante y consignó 
una bolsa sellada contentendo dmero. pero faltó la vendedora Al día stguiente fue 
nottficado el comprador ante testigos a nombre del fisco, para que no pagase el precio 
a la muJer antes de satisfacer al ftsco Se preguntó stlos fundos pueden ser remvtdtcados 
por la vendedora. Respondió que el comprador no ha Incumplido la cláusula". 

Eltmpago no es, pues, un hecho obJetivo y fatalmente determmante de la resoluctón. 
Y así un texto del Dtge~to (18, 3, 4) dtce: "Marcelo duda si la cláusula comtsona llene 
lugar si el comprador requendo para el pago no pagase o bten st no hubtese ofrectdo el 
precio. Y yo pienso que el comprador debe ofrecerlo, st qutere desligarse de la fuerza de 
la cláusula comisona, pero si no tuvtera a quien ofrecer el precto podrá estar seguro 
(ULPIANO)". 

(22) Así SANZ (/nstuucwnes. 11, págs. 434 y ss.), para quien el efecto del pacto 
comisario responde al juego propto de la condictón resolutona Tambtén GARCIA 
CANTERO, oh cll., pág. 428, para el que hay que entender con la meJOr doctnna -y cita 
a RocA SASTRE- que el pacto envuelve una condictón resolutoria potestativa por parte 
del vendedor Impagado, porque el efecto resolutono sólo se produce st el vendedor 
decide optar por la resoluctón y no por el incumplimiento, al estar mspirado en su 
beneficio exclusivo 

Sin embargo, no explica GARCIA CANTERO, cuando estudta los requisitos para su 
ejercicio, por qué no basta cualquter incumplimiento por el comprador de su obhgactón 
de pagar el precto, ya que stgue la tests JUrisprudenctal de exigtr una conducta culposa 
y voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento. Ni tampoco explica por qué tra­
tándose de una condtción resolutoria, con efectos automáticos, se hace depender su 
ejecuctón del cumplimiento por parte del vendedor de sus proptas obligaciones. 

MIQUEL CALATAYUD, "Constderacwnes sobre eltmpago del preciO en la compraven­
ta", RCDI, 1985, págs. 1.526 y ss., señala que por mor de la autonomía de la voluntad, 
al impago del precio se le da el carácter de condtción resolutoria explícita, como dice el 
artículo 11 de la Ley Hipotecana. El mcumplimtento del comprador se convtcrte con­
venciOnalmente en una condtctw facti resolutoria, o sea, en el suceso futuro e mcierto 
a que se refiere el artículo 1.113 del Códtgo Ctvil. Con ello se pretende objetivar el 
mcumplimtento, totalizarlo globalmente, atnbutrle eficacta resolutoria absoluta, y eh­
minar la mtervención judtctal 

Sm embargo, se pregunta el autor sobre la licitud de dtcha conversión deltmpago en 
condtción; y constdera que aparte de los límites genéricos de justicia y equtdad denvados 
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Hay que reconocer que la tesis de la condición resolutoria tiene a su 
favor la expresión misma del artículo 1 1 LH cuando habla de condición 
resolutoria explícita para garantizar la falta de pago del precio. También 
la situación del artículo l. 124 en sede de obligaciones condicionales, a 
pesar de que su mecanismo de funcionamiento está más claramente alejado 
del juego condicional y su fundamento en el sinalagma funcional propio 
de las obligaciones recíprocas y finalmente en la misma causa del contra­
to (24). 

Sin embargo, resulta difícil entender como condición en sentido técnico 
la contemda en el pacto resolutorio, ya que el hecho básico condicionante 
forma parte de la estructura misma del contrato. El cumplimiento del 
pago del precio es esencia misma de la compraventa y la resolución deri­
vada del incumplimiento no es más que una consecuencia de la ruptura del 
sinalagma funcional, y encaja mejor en la teoría de la causa, que en el 
ámbito de las condiciones en sentido propio. Y la facultad del vendedor 
para resolver no puede convertirse en una condición, ya que de este modo 
todas las facultades, por su propia esencia, remitirían a la misma, pues su 
ejercicio depende siempre del libre arbitrio del titular (25). Por otra parte, 

del 1.255 del Código Civil, y el posible abuso de derecho, los mismos artículos 1 504 y 
1.505 del Código Civil demuestran que la conversión no se ha producido. por lo menos 
totalmente. pues ambos limitan el automatismo. ya que la moratoria legal en ellos 
prevista es obstáculo insuperable para que el impago se considere evento condicionante 
normal Y no \ale el argumento de que se trata de una codición potestativa. que no 
resiste el más somero análisis El evento pretendidamente condicionante es el mcumpli­
miento que sólo muy latamente puede calificarse de potestativo, pues es un acto debido 
del deudor. Lo que sucede es que su Incidencia desencadena en favor del vendedor las 
facultades del 1 124. sin que ello presuponga ejercicio de tal condiCIÓn, pues éstas se 
cumplen o no pero no se eJercen. Por tanto. en el campo del Derecho civil puro parece 
claro que la conversión en evento técmcamente condicionante del Impago no se produce 
en modo alguno. 

Sin embargo, admite este autor, que en el campo registral si es factible la conversión 
por imperativo del artículo 11 de la Ley Hipotecaria. 

(23) Así P. BRUTAU (Derecho General de obligacwnes. pág. 161), para quien la 
facultad resolutoria produce el efecto automático propio de la condiciÓn resolutoria 

(24) No hay que olvidar que SI bien el ongen remoto de la condiCIÓn resolutona 
impltcíta está en un momento tardío del Derecho romano, que IntrodUJO para los 
contratos innominados la posibilidad de que el que mcumplía su obligación reclamase 
la restituciÓn de la cosa a través de la cunditio causa dala causa non .1ecura. pues, en un 
pnncipiD, había una desconexiÓn entre las obligaciones denvadas de la compraventa el 
vendedor sólo podía reclamar el pago del preciO y el comprador la entrega de la cosa; 
más cercana y directamente está en el Derecho Intermedio, y en el pacto comisario 
mismo, que llegó a sobreentenderse en los contratos bilaterales, como sabemos. 

(25) Como dice P. BRUTAU (ob. cit., pág 124) la condiciÓn sólo existe cuando los 
SUJetos Interesados la añaden a los elementos normales de la obltgaciÓn. Y advierte que 
sería prefenble que el lenguaje se aJUStara a tal entena para evitar la confusión que 
existe en el uso de la palabra condición que se emplea a veces para calificar una 
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hay que señalar que el condicionamiento recíproco, propio de las obliga­
ciones bilaterales, nada tiene que ver con la condición en sentido técnico, 
que no está estructuralmente incrustada en la esencia del contrato, a 
diferencia de las facultades derivadas del mismo, y ello aunque las partes 
traten de reforzar mediante pacto añadido los efectos de dichas facultades, 
pues el pacto no puede desnaturalizar lo que es esencia (equilibrio de 
prestaciones) propia de los contratos sinalagmáticos. 

Desde otro punto de vista, el apoyo de dil:ha tesis en el artículo 1.504 
es bien débil ya que desde este precepto lo único que se deduce es que los 
contratantes pueden pactar la resolución de pleno derecho, pero ello no 
significa que sea consecuencia de su carácter condicional (aunque la con­
dición produza también tal efecto). 

b) La cláusula resolutoria como facultad 

Pese al impacto que la configuración del pacto comisorio como condi­
ción resolutoria ha tenido en la doctrina y en la jurisprudencia (26), la 
mayoría de los autores que se han ocupado monográficamente del tema 
critican tal configuración. Así IRURZUN niega que pueda haber condición 

Circunstancia de la que necesanamente dependen los efectos legales como es el caso de 
las obligaciones recíprocas. Sm embargo, el m1smo autor, apl1ca el térmmo condición 
cuando se refiere a la condiciÓn resolutoria expresa, es decir, cuando se eleva a tal el 
mcumpllm1ento de la contraprestaciÓn, en cuyo caso d1ce, se producirá la resolución con 
los efectos automáticos propios de las verdaderas condicwnes (ob. ca .. pág. 161). 

RocA SA'>TRE para salvar el obstáculo que suponen los artículos 1 115 y 1.256 del 
Código Civil a su tesis, acude a la relevancia que llene la opción del vendedor, lo que 
1mp1de que quede al arbitrio del deudor el cumplimiento de la prestación, y traslada el 
peso del juego condiCIOnal a la voluntad o arbitrio del vendedor, configurándolo como 
condición resolutoria potestativa del acreedor Y c1ta a CASTÁN en apoyo de su teSIS, 
autor éste que cons1dera lícna y válida la obligación SUJeta a condiCIÓn potestativa del 
acreedor. 

A mi JUicio, hay que entender que la tesis de CASTÁN es aceptable s1empre que el 
evento cond1c10nante, depend1ente de la voluntad del acreedor. no sea la m1sma facultad 
denvada de la obligación, pues en éste caso, no sería una condic1ón propia. 

(26) Sentencias de 3 de dic1embre de 1956, 14 de Junio de 1984,4 de abnl de 1990, 
entre otras; Resoluciones de 3 de junio de 1961, 13, 18 de Junio y 27 de septiembre de 
1962, 23 de d1c1embre de 1964, 11 de enero de 1964. El término condiciÓn resolutona es 
el habitualmente empleado por el Tribunal Supremo y en la práctica contractual, 1ncluso 
la notarial. Y es que, como dice, P BRUTAU (ob el/ . pág. 154) la palabra condicionar 
es la que expresa más claramente el efecto de que se trata, a pesar de que no ex1sta 
mnguna condiCIÓn en sentido propio. 

Sm embargo, como veremos, la D1rección General de los Reg1stros en sus últimas 
resoluciOnes, aunque uulice el término condiCIÓn resolutoria, pone de relieve la conex1ón 
que la facultad resolutoria tiene con la causa del contrato. 
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resolutoria, porque el artículo 1.504 no lo permite al exigir que el vendedor 
impagado requiera de pago al comprador, lo que impide que las partes 
puedan pactar que el impago del precio aplazado resuelva la compraventa 
de pleno derecho. Los artículos 1.504 CC y 59 R H impiden este automa­
tismo propio de toda condición resolutoria al exigir tal previo requeri­
miento. De ahí que no sea el impago la fuente directa de la resolución, 
s1no que ésta arranca de la declaración unilateral del vendedor, que con 
ella ejercita su poder de resolución que el repetido pacto le atribuye. Se 
trata pues de un poder o derecho de resolución establecido por pacto y no 
una condición resolutoria. Es una forma de autotutela privada que tiene 
su fuente en el pacto añadido al contrato sinalagmático (27). 

También RODRÍGUEZ ADRADOS señala que es difícil entender como 
condición propia el impago, que no es evento externo sino que está in 
obligatione, de manera que elevarlo a condición sería tanto como dejar el 
contrato al exclusivo arbitrio del comprador, cuando siempre, desde el 
Derecho Romano, ha sido el vendedor el que ha podido optar entre exigir 
el pago o ejercitar el pacto comisorio; esta opción suprime todo automa­
tismo y nos aleja del mecanismo de la verdadera condición. Y más hoy, 
con el artículo 1.504 ce en que el impago es un elemento más del supuesto 
de hecho, que no produce por sí la resolución; es el requerimiento el que 
de manera inmedita la origina. Se trata para este autor de una cláusula 
resolutoria expresa y ocupa un lugar intermedio entre la verdadera condi­
ción resolutoria y la llamada condición resolutoria tácita (28). 

En el mismo sentido la Resolución de 8 de enero de 1921 dice expre­
sivamente que las estipulaciones contractuales relativas a prestaciones 
esenc1ales, como es la del precio en la compraventa, no producen los 
efectos de las condiciones propiamente dichas y si bien suelen denominarse 
así, deben ser relegadas al campo de las condiciones impuras y producir en 
cada caso los efectos que la Ley señala. 

La doctrina italiana ha perfilado el alcance de la cláusula resolutoria 
con gran precisión, configurándola como un derecho potestativo a provo­
car la resolución. Como dice BARBERO, la voluntad de los contratantes se 
dirige a eliminar la intervención judicial, es decir, a que se produzca la 
resolución de pleno derecho o automáticamente, y que la estipulación de 
la cláusula no es más que el presupuesto de la eficacia inmediata de la 
declaración de valerse de ella. El incumplimiento, que como tal, debería 
ser el evento puesto en condición no explica por sí sólo el efecto resoluto­
rio, que está ligado a la declaración, que constituye la "sentencia" pero no 

(27) Ob. cit., págs. 1 y ss 
(28) Ob. cu., págs. 58 y ss. 



ESTUDIOS 81 

condtción: es más un requisito legal, condllio iuris, de la eficacia de la 
cláusula (29). 

En la doctrina española se puede decir que es ésta hoy la tesis predo­
minante (30). 

Por su parte el Tribunal Supremo en alguna sentencia, como la de"5 de 
noviembre de 1979 se hace eco de la misma y califica el pacto comisorio 
expreso como derecho potestativo actuado por el vendedor para resolver 
el contrato como garantía convenida del aplazamiento del precio. 

Sin embargo, los autores, por lo general, quizás porque han puesto su 
atenctón y punto de mira en el automatismo y eficacia del pacto, ya lo 
configuren como condición resolutoria ya como potestad independiente, 
no han calado a mi juicio suficientemente en la esencia de la cláusula 
resolutoria. Y por eso les produce cierta perplejidad la aplicación conjunta 
que el Tribunal Supremo hace de los artículos 1.124 y 1.504, que considera 
complementarios, en la mayoría de los casos. 

e) La cláusula resolutoria como pacto de reforzamiento 
de la facultad resolutoria genérica de las obligaciones recíprocas 

l. Ya he dicho anteriormente que el impago no puede equipararse al 
evento propio de la condición, objetivo, fatal y distanciado de la propia 
estructura del contrato. El impago es incumplimiento de la principal obli-

(29) Sistema mswuzwnale del Dirillo priva/o italwno, 1958, pág. 488. 
También NATOLI -cttado por R. ADRADOS- que la cahfica como derecho potesta­

tivo a provocar la resoluctón Y Mosco para quien el incumplimtento no es más que el 
presupuesto necesario para que la declaractón de voluntad del acreedor produzca su 
efecto resolutono. 

(30) Así BALERIOLA (ob. cit., págs 292 y ss.) que la configura como una potestad 
resolutona, pero se plantea además para una meJOr defimción y comprensión SI es un 
auténtico derecho subjetivo o mera facultad, concluyendo que se trata de una potestad 
que es algo más que una facultad y algo menos que un auténtico derecho subjettvo, 
potestad que goza de una espectal régimen, de una cierta apariencta de autonomía, así 
como de accesoriedad al crédito, y que uene su fundamento en la causa del negociO y 
pone de maniftesto la frustractón del fin negoctal, y que con pacto expreso o sm él, es 
pura consecuencia del smalagma genético y funcional. Y rechaza su transmisibilidad 
autónoma o accesoria del crédito, y acepta como vía segura completa la cesión unitaria 
y global del contrato, que expltca el compleJO JUego de obligaciOnes restitutonas y 
liquidatonas que se derivan de la resolución. 

Por su parte, A. VtGARAY, ob. cit., pág. 90, considera que según la Sentencia de 16 
de novtembre de 1956 la estipulación del pacto comisario en el contrato conforma 
cuando menos el régimen de resolución del artículo 1.124 y, por lo general, refuerza 
todos los efectos de la resoluctón de dtcho artículo, produciendo consecuencias especiales 
más enérgicas que las contenidas en esta norma. Y que la constderación de que el pacto 



82 ESTUDIOS 

gación del comprador, por lo que está estructural y funcionalmente conec­
tado con la obligación del vendedor, de manera que cuando se produce no 
puede desligarse, aislarse del esquema sinalagmático que preside el contra­
to de compraventa, y sus efectos nunca podrán ser per ser los mismos que 
los que produce el cumplimiento del evento determinante de una condición 
(objetividad y automatismo absolutos), como claramente matizó la ya 
citada Resolución de 8 de enero de 1921. 

De ahí que ya en Derecho Romano la cláusula comisaria quedaba 
paralizada cuando el comprador no pudo ofrecer el precio por causa del 
vendedor, o cuando éste se negaba a aceptarlo. Y en el Derecho intermedio 
era necesario el requerimiento o puesta en mora del comprador, exigencia 
que pasó al Derecho francés, eliminando el principio romano dies inter­
pre/lat. 

Por esto los artículos 1.504 CC y 59 RH imponen al vendedor el 
requisito del requerimiento, para que pueda constatarse claramente, como 
veremos, la imputabilidad del incumplimiento, así como la comunicación 
al comprador de la opción que ha tomado por la resolución, pues no sería 
ni lógico ni justo que ésta se produjera por el impago del precio sin más, 
pues como se ha visto, tal resolución se configuró siempre como una 
opción del vendedor, que lógicamente hay que notificar, lo que se aviene 
mal con una construcción de la cláusula resolutoria como condición. 

Para salvar el escollo RocA SASTRE acude a la condición potestativa 
del acreedor, lo que no deja de ser un subterfugio para convertir el impago 
en elemento determinante, pero de segundo grado, subordinado a la elec­
ción del vendedor o lo que es lo mismo; traslada el peso de la condición 
a la determinación resolutoria, si bien sobre la base y fundamento del 
hecho nuevo y sobrevenido, que es el impago. Lo que implica un recono­
cimiento de que es aquella facultad u opción la que posee la fuerza reso­
lutoria. 

Justo es reconocer que el término condición resolutoria ha triunfado 
en la jurisprudencia y en la práctica contractual y notarial, quizás por ser 
más expresivo, y por la carga intencional que en él subyace con el fin de 
conseguir los efectos automáticos y más drásticos, que a la condición son 
naturales. 

Pero, como veremos, el fundamento de la facultad resolutoria no puede 
estar en una condición o evento añadido, sino en el sinalagma funcional, 

com1sono expreso no es una verdadera condic1ón resolutoria sino un pacto de resolución 
es cosa admitida hoy por la generalidad de la doctrina. 

También R. GARCiA (La condiciÓn resolwona. medio de garan/Ía de las venias de 
inmuebles a plazos. pág. 150), que acepta expresamente la teSIS de IRURZUN. 

Y BADENES (ob. ci1 .. pág 856) recoge la def1nic1ón de este último autor. 
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lo que explica entre otras consecuencias la dependencia del eJercicio reso­
lutorio del cumplimiento por parte del vendedor de sus propias obligacio­
nes, dependencia reconocida incluso por autores que stguen la tesis de la 
condición resolutoria. 

2. Más exactamente se aproximan a mi juicio, a la esencta del pacto 
comisario los autores que la configuran como derecho potestativo a pro­
vocar la resolución, siendo el impago simplemente presupuesto necesario 
para que aquel derecho pueda actuarse. Pacto que sustituye o previene la 
valoración judtcial que es excluida por las partes en forma negocia!. 

Sin embargo, la aceptación sin más de este perfil no comprende toda 
la esencia y mecanismo funcional del pacto comisario, pues alejan la 
resolución del sinalagma que es, como veremos, su fundamento. 

Ambas construcciones doctrinales, la de la condictón resolutoria y la 
de la cláusula o pacto añadido independiente, potencian excesivamente su 
autonomía y automatismo y se distancian del fondo o esencia del mecanis­
mo resolutorio. 

En este sentido conviene resaltar que los autores que con más fuerza 
han defendido tanto la tesis de la condición como la del derecho potesta­
tivo no incluyen dentro de los requisitos necesarios para el ejerciciO de la 
facultad resolutoria el cumpltmiento por parte del vendedor de sus propias 
obligaciones (31 ). 

3. A mi juicio, para llegar al meollo del pacto comisario hay que 
conectarlo con la facultad resolutona que aparece legalmente consolidada 
como potestad naturalmente ínsita en los contratos que generan obliga­
ciones recíprocas. El sinalagma funcional impone una protección al que 
ha cumplido su prestación, que constste en un poder optar por tnsistir en 
el cumplimiento o de considerar que la relación obligacional inicial ha 

(JI) Así RocA SA~TRE (oh. c11 .. págs 758 y ss.) y CA;..tY (ob cu. págs 715 y ss.) 
al estudiar los requisitos para el eJerciCIO de la condiCIÓn rcsolutona. omiten tanto el 
cumplimiento por el vendedor de sus ob!Jgac1ones. como que el retraso sea Injustificado 

También los autores que inicialmente han seguido la tes1s del derecho potestativo 
eluden dicho requisito y se acogen a la escasa junsprudencia del Tnbunal Supremo que 
destaca las diferencias y la mdependenc1a entre los artículos l. 124 ) 1 504. Así 
RODRÍGUEZ ADRADOS (oh. C/1., págs. 61 y SS.), y BADENES (ob. cil., págs. 863 y SS.). 

Pero es preciso reconocer que en trabajos más recientes, tanto los autores que siguen 
esta tesis, como los que la consideran condiCIÓn, aceptan como requisito necesario para 
la resolución el cump!Jmiento por parte del vendedor de sus ob!Jgacwnes Así entre los 
pnmeros, BALERIOLA (oh. cu .. pág. 311) y entre los segundos G CANTERO (oh. cll .. pág. 
433) y MULLERAT (ob cil., pág 515) para quien es preciSO, para que opere la eficacia 
resolutona con el automatismo que impida al juez conceder nuevo plazo, que el vendedor 
no se halle en mora, exigencia que se denva del pnnc1p10 de que ningún obligado es 
moroso SI el acreedor no cumple sus propias obligaciOnes. que se asienta en el último 
párrafo del artículo 1 100. 



84 ESTUDIOS 

desaparecido, pues la prestación que él ha realizado ha quedado sin causa 
que la justifique (32). 

La cláusula resolutoria lo más que hace es reforzar la facultad resolu­
tona genérica propia de las obligaciOnes recíprocas, que nuestro Código 
Civil acoge en el artículo 1.124 para cuando uno de los obligados no 
cumple su obligación; de manera que aquélla resulta modalizada o mati­
zada, en sentido de reforzada en sus efectos como consecuencia del pacto 
comisario añadido. 

La misma redacción del artículo 1.504, en el que, como hemos visto, se 
alude al pacto de resolución de pleno derecho, como una incidencia del 
supuesto general, para anudar a ambos (facultad resolutoria implícita y 
pacto comisario) la exigencia de requerimiento, es reveladora de que el 
automatismo que se ha venido predicando del pacto comisario, no es, 
como veremos, una consecuencia fatal del cumplimiento de una condición 
(impago del precio), ni de una potestad autónoma con plenitud de efectos 
resolutorios en base a la autonomía de la voluntad, sino de un pacto de 
reforzamiento de aquella facultad genérica (estipulación de resolución de 
pleno derecho), tal como dice el 1.504 (que da el mismo tratamiento a 
ambos supuestos: a la facultad resolutoria genérica y al pacto comisario). 
Y por ello tendrá siempre el freno y límites derivados del sinalagma fun­
cional del que no deja de ser un resorte o mecanismo de aplicación del 
mismo. La resolución, pues, no se produce de pleno derecho, aunque se 
pacte, sino después del requerimiento (art. 1.504) (primer límite al auto­
matismo). Tampoco se produce la resolución si el vendedor ha incumplido 
a su vez su obligación principal (límite derivado del carácter sinalagmático 
del contrato, al que hay que referir necesariamente la facultad resolutoria). 
Y por último tampoco procede la resolución cuando el impago del com­
prador constituye una incidencia mínima y desproporcionada con los 
efectos destructivos y aniquiladores de la facultad resolutoria (límite deri-

(32) P BRUTAU (ob cir. pág. 1 SS) refiriéndose a la condic1ón resol u tona táclla 
señala que en el efecto cond1c10nante de la rec1procidad no existe ninguna cond1c1ón en 
sentido prop1o, ni tan s1quiera una de las llamadas cond1ciones wris. Lo que ex1ste es el 
efecto condiciOnante que entre sí han de tener necesariamente las prestaciones esenciales 
y recíprocas de la relación obligatoria que se trate. La prestación del vendedor sólo 
estará jus11f1cada SI se cumple la del comprador, lo que implica que en esta fase de 
cumplimiento la falta de correspondencia entre prestación y contraprestación debe 
proporcionar a la parte perjudicada la protecciÓn más enérg1ca pos1ble. 

LUIS SELVA, "La cláusula resolutoria ante la venta de m muebles", en Bolerín Colegw 
de Reg/Siradores, 1986, págs. 1927 y 1928, después de razonar que el pacto com1sono no 
es una condición resolutoria, señala que el artículo I.S04 es un precepto especial de 
preferente aplicación al artículo 1 124, que añade, si hay pacto. una excpec1ón al pnn­
Cipio de tutela JUdicial, pues la resoluc1ón, SI no hay opo~1C16n, se produce entonces 
fuera del Juzgado. 



ESTUDIOS 85 

vado de los principios de la buena fe y equidad que deben presidir el JUSto 
equilibrio de las prestaciones en las obligaciones recíprocas). 

A mi entender en la entraña de la cláusula resolutoria, está la f acuitad 
que con carácter general establece el artículo 1.124, pero reforzada en un 
doble campo como ahora veremos, y referida y concretada a la compra­
venta de bienes inmuebles; y por tanto hunde sus raíces en la causa misma 
del contrato. Lo que explica claramente la razón de las múltiples sentencias 
del Tribunal Supremo que aplican conjuntamente los artículos 1.124 y 
1.504. 

Así lo entendió ya el propio Tribunal Supremo en Sentencia de 1 de 
mayo de 1946 cuando declaró que la facultad resolutoria genérica del 
artículo 1.124 se eleva de rango y categoría, convirtiéndola en resolución 
de pleno derecho, cuando los contratantes la recogen en un pacto perfec­
tamente válido y de indudable licitud como lo es el establecido en la 
compraventa para el supuesto de que el comprador no abone el precio 
estipulado. Y en la Sentencia de 16 de noviembre de 1956 afirmó que 
cuando se añade el pacto a la facultad resolutoria del 1.124 puede la Ley 
dar un especial significado a la cláusula y atribuirle especiales consecuen­
cias, además de las generales, concedidas por la misma. 

Esta configuración del pacto comisario explica las dos consecuencias 
fundamentales propias de su funcionamiento que son las siguientes: 

1.a Que al ser sustancialmente potestad derivada del sinalagma, ten­
drán, como ya hemos anticipado, su ejercicio, y concretamente, su auto­
matismo los límites consustanciales a la bilateralidad o correspectividad 
de las prestaciones. 

2.3 El reforzamiento que el pacto comisario supone en relación con 
la natural facultad resolutoria del contrato de compraventa, se manifiesta 
a su vez en un doble campo: 

a) En el de los efectos que produce, que tienen carácter real y erga 
omnes, de modo que cuando la misma se ejecuta, la venta y la transmisión 
resultan inoperantes y con carácter retroactivo (33). Así lo reconoce el 

(33) En este sentido RocA SA5TRE (ob. cu .. págs. 164 y ss.), y R. ADRADOS (ob. ctl, 

págs. 61 y 94) para el que la condición resolutoria expresa del artículo 1.504 funciona 
como un derecho real de garantía del pago del precio aplazado, que produce efecto erga 
omnes y se eJercita directa e mmediatamente sobre la cosa cualquiera que sea su posee­
dor, de ahí, que como la hipoteca, tenga un rango registra!, que en pnncipio es nego­
ciable. 

Conviene recordar lo afirmado por la Resolución de 17 de enero de 1933 en el 
sentido de que no surge aún la figura del derecho real, porque la cosa vendida no queda 
especialmente, ni de modo directo, afecta al pago del precio aplazado, ni aquélla puede 
persegUirse contra cualquier tercer poseedor, si bien no es dable reconocer que el pacto 
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Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencias de 7 de junio de 1986, 4 de 
febrero de 1988 y 7 de diciembre de 1990, en las que afirma el carácter real 
y destructivo de la resolución derivada del pacto comisorio, con carácter 
ex tune y asimila sus efectos a los que produce la condtción resolutoria 
cumplida (34). 

Es claro que si el pacto resolutorio se inscribe en el Registro de la 
Propiedad, sea cual fuere la posición que se adopte acerca de su alcance 
en general, surtirá efectos en perjuiciO de terceros tal como lo manda 
terminantemente el artículo 11 LH; y la reinscripción en favor del vende­
dor, que regula el artículo 59 RH, presupone la extinción de las cargas 
posteriores, cumpliéndose lo dispuesto en el artículo 175.6. 0 RH sobre 
consignación del precio entregado. 

b) En el rigor y relativo automatismo, consecuencia de una cierta 
objetivación, que imprime al incumplimiento. Lo que provocará una ma­
yor eficacia en la medida que será más fácil su ejercicio privado, como 
autotutela, y sin intervención judicial (35). 

Automatismo que no deriva de la existencta de una condición, tal 

com1sorio ocasiona una acciÓn que alcanza a todo tercero. por constar claramente en el 
Registro 

(34) Es Interesante la doctrina de la Sentencia de 7 de diciembre de 1990 que 
distingue por un lado la obligación contractual denvada de la resoluciÓn y, por el otro, 
la extracontractual denvada de la ocupación Indebida, de donde se deduce una doble 
responsabilidad: la dimanante del impago, y la de la demora arbltrana en el desalOJO de 
la casa, que se traduce en una posesiÓn de mala fe. cuya sanciÓn está en el articulo 455 
del Código Civil 

(35) Dentro del pacto comisario es más reducido el ámbito de la intervención 
judiCial frente al amplísimo que tiene respecto a la acciÓn ex 1 124 del Código Civil 

Ya hemos visto la opimón de los autores acerca del automatismo del pacto comisono 
y de la significación de la Intervención JUdicial, que debe quedar limitada a una decla­
ración de si está o no b1en hecha la resolución practicdda ya en virtud de la potestad 
resolutona. BALERIOI.A (ob. el/., pág 285) recoge en síntesis las pnncipales diferencias 
entre la acc1ón del 1.124 y el pacto comisono así: a lo que uende el pacto com1sorio es 
a eliminar la intervenciÓn JUdicial, pues SI el vendedor notifica al comprador su Intención 
resolutona al amparo del pacto comisono ex artículo 1.504 y el comprador no acepta 
la resolución y opone alguna excepción. y como consecuencia se llega a una mtervenc1ón 
judiCial. el Juzgado debe limitarse a determinar SI se han cumplido o no los reqUisitos 
del 1.504, para caso afirmativo declara conforme a derecho la resoluciÓn notificada por 
el acreedor. Así lo declara, entre otras, la Sentencia del 3 de marzo de 1967, que consi­
dera que una vez practicado el requerimiento, éste determina la resolución sin admitir 
la apreciación de causas JUStificadas de mcumplimiento. 

En Sentencia de 14 de JUnio de 1988 afirmó por el contrato queda definitivamente 
resuelto por la declaraciÓn unilateral de voluntad contemda en el acta. no precisando 
para producir plenos efectos, de una declaración JUdicial previa. La facultad resolutoria 
puede ejercerse pues no sólo en vía JUdicial sino mediante declaración no sujeta a forma, 
a reserva de que sean los Tnbunales quienes exammen y sanciOnen su procedencia 
cuando es impugnada, lo que supone que la decisión JUdiCial no produce la resolución 
contractual, s1no que proclama la procedencia de la ya operada. 
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como hemos visto ya (a pesar de que dicho efecto ha sido uno de los 
principales argumentos esgrimidos por los autores que defienden su carác­
ter condicional) (36) ni de la virtualidad de una potestad resolutoria con­
cebida autónomamemte, sino del pacto añadido en tal sentido, que refuer­
za la facultad resolutoria, y que alcanza su mayor eficacia, si se inscribe en 
el Registro de la Propiedad. 

Con la inscripción y a consecuencia del fin y funcionamiento del Re­
gistro que mira a la seguridad del tráfico por encima de consideraciones 
éticas o de equidad, ciertos frenos que, como veremos, relativizan el auto­
matismo, no podrán ser tenidos en cuenta, sin perjuicio de la posterior 
corrección judicial, si procede. 

En este sentido es importante destacar las consideraciones hechas en la 
Sentencia de 19 de junio de 1989 que distingue los efectos sustantivos del 
pacto comisario, cuyo automatismo queda suspendido al permitirse el 
pago después del vencimiento hasta que se efectúe el requerimiento, pero 
siempre supeditado a que haya habido un craso incumplimiento o inten­
ción trasgresora; de los efectos registra/es que se mueven en otro plano y 
que son los que se desprenden de los artículos 11 LH y 59 R H (automa­
tismo registra!), sin perjuicio de que los Tribunales decidan finalmente si 
la resolución está o no bien hecha, en todo caso. 

De esta sentencia podría deducirse como luego veremos una diferen­
ciaciÓn entre el automatismo en el plano sustantivo (sujeto a una cierta 
relativización) y registra! (más expeditivo y riguroso). 

Pero la facultad resolutoria, por mucho que se refuerce por pacto, 
incluso si el pacto se inscribió en el Registro y se le inyecta la fuerza que 

(36) Hasta tal punto que un autor como P. BRUTAU, después de criticar aunque no 
con excesiva fuerza, la configuración del pacto comisario como condición resolutona, 
afirma taJantemente que los efectos que produce son los propios de las verdaderas 
condiciones (ob. cu., pág. 161). 

Hay que reconocer aquí, que el Tnbunal Supremo a veces, para aplicar rígidamente 
el artículo 1 504 sostiene que SI hay pacto comisono no es pru~,;t:út:nlt: aplicar el 1 124, 
pues en tal caso su reglamentación no entra en juego, pues entonces la cláusula que 
regula el ejercicio de la resolución dispone que el Incumplimiento de la prestaciÓn 
funcione como condiciÓn resolwona. y la resoluciÓn se produce awomáucamente y no 
por la facultad de resolver que otorga el 1.124 (Sentencia de 4 abnl 1990, que cita las de 
23 noviembre 1964, 8 mayo 1965, 24 febrero 1966 y 30 marzo 1976). Y añade dicha 
Sentencia de 4 de abril de 1990 que la resolución puede ejercitarse ya en vía JUdicial o 
fuera de ella, a reserva de que si se Impugna la declaración de resolución por la otra 
parte, quede sometida al examen y sanción de los Tnbunales que declararán si es o no 
ajustada a derecho, pues los efectos de la resolución han de ser mstados y obtenidos por 
la vía judicial, pero la resolución del contrato es acto del contratante que considera 
incumplido el mismo por el otro y puede solicitarse mediante voluntad unilateral de 
quien ha cumplido, siendo la resolución que la acoge programación simple de la reso­
lución ya operada. También en este último sentido, la Sentencia de 14 de junio de 1988 
(refenda en nota 35), pese que en este caso se trataba de facultad resolutoria ex 1.124. 
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el mecanismo registra! supone, nunca podrá saltar las consecuencias esen­
ciales a la estructura o mecanismo de funcionamiento de las obligaciones 
recíprocas, en las que una es causa de la otra. Lo que impedirá que 
eludiendo o desconociendo tal esquema, que constituye médula del con­
trato, pueda potenciarse al máximo la autonomía de la voluntad por 
encima de lo que constituye estructura causal básica del mismo. 

Precisamente en el alcance de esta objetivación del incumplimiento 
que pueda conseguirse a través del pacto añadido sin romper el equilibrio 
que la causa presupone, radica la cuestión medular determinante de la 
fuerza que el pacto comisorio tendrá en definitiva como medio de ga­
rantía. 

Para su estudio distinguiré los distintos frenos o límites que se derivan 
del smalagma funcional y en qué medida pueden ser neutralizados por el 
reforzamiento que supone el pacto comisario. Concretamente: 1) Facultad 
de suspender el pago por el comprador en base al 1.502 CC. 2) Exigencia 
de que el vendedor cumpla sus obligaciones. 3) Impago imputable al 
comprador. 

Veamos cada uno de ellos y la influencta que el pacto comisario puede 
ejercer sobre los mismos. 

1) La facultad de suspender el pago del precio establecido en el ar­
tículo /.502 ce y su incidencia en la fuerza del pacto resolutorio. 

Dispone este artículo que si el comprador fuere perturbado en la po­
sesión o dominio de la cosa adquirida, o tuviere fundado temor de serlo 
por una acción reivindicatoria o hipotecaria podrá suspender el pago del 
precio hasta que el vendedor haya hecho cesar la perturbación o el peligro. 

En principio, si se dan los presupuestos de dicha norma, la facultad 
resolutoria del vendedor queda paralizada, incluso si existe pacto comisa­
rio, como veremos, pues el comprador tiene la protección que le dispensa 
el artículo 1.502 (37). Lo que ha sido confirmado por el Tribunal Supremo 
entre otras en Sentencias de 30 de marzo y 22 de mayo de 1990. 

(37) En este punto conviene recordar el criterio restnctivo con que la doctrina y la 
JUrisprudencia mterpretan los presupuestos de dicho precepto. Sólo el temor fundado en 
el futuro ejercicio de una acción reivindicatoria o hipotecaria puede autorizar al com­
prador la suspensión, sm que sea bastante la suspicacia de un comprador desconfiado 
o pesimista, m debe servir de pretexto para abusos maliciOsos y resistencias injustificadas 
(Sentencias de 25 junio 1964 y 30 octubre 1965) Habiendo declarado además el Tribunal 
Supremo que no procede mvocar el artículo 1.502 ante la amenaza de una acción de 
exceso de cabida (Sentencia de 20 diciembre 1898). NI por el hecho de no estar mscnta 
la finca en el Registro (Sentencia de 11 octubre 1974). En cambio consideró fundada la 
suspensión por no haberse subsanado los defectos de titulación y la falta de linderos de 
la finca (Sentencia de 8 julio 1903) y por haberse trabado embargos sobre las fincas 
(Sentencia de 22 mayo 1990). 
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En la de 30 de marzo de 1990 denegó la resolución eJercitada en virtud 
de pacto comisorio por considerar aplicable el artículo 1.502, pues se 
había vendtdo como libre la fmca y estaba gravada con hipoteca pese a 
que el préstamo garantizado estaba pagado (38). Y en Sentencia de 22 de 
mayo de 1990 no admitió tampoco la resolución pues el vendedor había 
Incumplido, al hipotecar la finca después de vendida sin la previa notifi­
cación convenida, y además se habían trabado sobre ella diversos embar­
gos (39). 

Ahora bien, el artículo 1.502 permite que se pacte que "no obstante 

La doctrina considera que cuando la suspensión se funda en la perturbación real y 
efectiva puede tener su causa en otra acción distinta de las referidas en el 1502. como la 
de nulidad o resolución de un acto anterior e mcluso en los Interdictos de retener y 
recobrar la posesión. Así BADENES (ob. cu .. pág. 839) y GARCfA CANTERO (ob. c11 .• 

pág 416). 
(38) El comprador una vez conocida la cancelación consignó el precio pero el 

vendedor no la admitió, y el Tnbunal Supremo consideró que la carta de pago no afecta 
al comprador que no tiene por qué conocerla 

Es también interesante lo afirmado por el Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de 
juma de 1964 en el sentido de que la decisiÓn de suspender el pago del precio debe ser 
notificada al vendedor pues ni puede ser mdefimda, ni puede subsistir cuando el vende­
dor afianza la devoluciÓn del precio. Lo que supone un recorte en el eJerciciO de dicha 
facultad para evitar que se utilice abusivamente. 

(39) En d1cha sentencia el Tnbunal Supremo consideró que el artículo 1 502 se 
puede extender no sólo al eJercicio de la acción reiVIndicatoria e h1potecana, sino que 
se puede JUstificar cierto retraso en los pagos cuando existe en potencia un peligro 
perturbativo en relaciÓn con la propiedad pacífica de la cosa, como pueden ser los 
embargos, que JUStifican el retraso, no sólo por el artículo 1 502, Sino por el artículo 
1.124, pues se pactó la entrega hbre de cargas. 

También en Sentencia de 13 de marzo de 1986 se denegó la resoluciÓn, pues el piso 
vendido estaba gravado con una hipoteca a pesar de que se vendió como hbre. En el 
caso confluía también la falta de titulación suficiente necesana para obtener un crédito 
hipotecario, previsto en el contrato para pagar el preciO aplazado. 

En cambio, en Sentencia de 17 de abnl de 1989 no admitió la alegación del compra­
dor para paralizar la resolución, a pesar de que la finca se había vendido como libre, 
pero tenía conocimiento de la existencia de la hipoteca y lo consideró negligente pur nu 
haber comprobado la extensión de la misma examinando el Registro de la Propiedad. 

En Sentencia de 28 de abnl de 1989 tampoco admitió la suspensión del pago al 
amparo del 1 502 del Código Civil Se había alegado la existencia de un préstamo que 
gravaba la nave vendida y la existencia de una acción reivmd1catona, pero se probó que 
el préstamo no era hipotecario y que la acción se refería a un trozo de 68 metros 
cuadrados de terreno de paso, y no afectaba a la sustancia de lo vendido Volvió a 
declarar que el 1.502 debe interpretarse restrictivamente 

Y en Sentencia de 7 de diciembre de 1989 igualmente consideró insuficiente la 
alegación del comprador de que el mmueble estaba pendiente de mscripc1ón en el 
Registro y que no se habían satisfecho las cargas fiscales, ya que el vendedor no había 
dificultado la inscripción, y el incumplimiento de obligaciones fiscales no altera ni limita 
los efectos del contrato en los aspectos civiles. 

En Sentencia de 5 de noviembre de 1987 declaró que el supuesto de defectos de 
construcción no es posible comprenderlo en el 1.502 



90 ESTUDIOS 

cualqwer contmgencia de aquella clase el comprador estará obligado a 
verificar el pago". 

De esta manera, con una estipulación en tal senttdo, el comprador no 
podría paralizar el juego de la cláusula resolutoria y ampararse para 
eludirla en el artículo 1.502 (40). 

Pero aunque la validez de un pacto concebido en tales términos no 
debe plantear dudas micialmente, pues la redacción del artículo es clara y 
tajante, en la medida que afecta al núcleo medular del contrato que es 
stnalagma funcional o equilibrio de prestaciones, pudiera plantear proble­
mas su alcance e incluso la consideracaión de posibles límites sobre todo 
en un momento como el actual en el que las circunstancias económicas y 
sociales son muy diferentes y distantes de aquellas que conformaron la 
base del precepto. 

En efecto, ya no se trata de ventas que tratándose de inmuebles se 
realizaban en pie de igualdad y con carácter excepcional (la venta de la 
casa o finca era un acto fundamental para el vendedor que se desprendía 
de un bien a veces vinculado a su familia, qutzás de siglos, y para el cual 
probablemente era vital, y también para el comprador que invertía a lo 
mejor todos su ahorros, conseguidos con el esfuerzo de toda su vida). 

Muy distintas son las circunstancias actuales, que perfilan una sociedad 
mercantilizada, con una desvalorización de los bienes inmuebles como 
elementos de arraigo y poder. E incluso los mismos movimientos de la 
población, que no está apegada permanentemente a un pueblo, facilitan 
que al cambio de vivienda o de finca, en general, se le dé mucha menor 
importancia, y que tales bienes se conviertan en un elemento más en el 
proceso de intercambio. 

Por otra parte, la igualdad de los contratantes se ve aminorada en las 
llamadas compras sobre plano y sobre todo por las necesidades acuciantes 
en materia de vivienda. De ahí que cualquier pacto que desequilibre jurí­
dicamente la igualdad haya de admitirse con muchas cautelas o reservas. 

Hecha esta reflexión previa trataré de resolver aquí las dos cuestiones 
siguientes: 

a) ¿Puede entenderse que el pacto comisario supone una exclusión 
tácita de la facultad ex artículo 1.502? 

A mi juicio es dudoso que se pueda excluir tácitamente una facultad, 
como es la del artículo referido, cuyo fundamento está en la equidad y en 

(40) Sobre la licitud del pacto refendo y en general de la cláusula so/ve et repele. 
ver BADENES (oh cu .. págs 847 y ss ), quien sostiene su eficacia sólo cuando se trata de 
un mcumphmiento parcial, pues SI el vendedor incumple totalmente, la admiSIÓn de tal 
pacto sería tanto como imponer la eJecuciÓn de una obligación sine cau.1a 



ESTUDIOS 91 

la misma estructura causal del contrato de compraventa. Pero lo que 
desde luego me parece claro es que dicha exclusión no puede deducirse del 
simple pacto de Lex commissoria pues en él, lo que se establece, es el 
reforzamiento de la resolución para caso de tmpago muy concretamente y 
sin más. Y, por tanto, con el mismo fundamento en el sinalagma funcional 
y en la correspectividad, que es a su vez, como hemos visto el del 1.502, y 
no parece que pueda neutralizarse tácitamente en pnncipio (41 ). 

b) Pero ¿podrá, entonces, mediante pacto expreso excluir el vendedor 
la facultad ex 1.502 incluso en los casos de ventas en las que las partes 
tienen una posición desigual, y en especial en aquéllas a las que afecta la 
legislación de defensa del consumidor? 

Las modernas legislaciones, y la nuestra también, son sensibles a la 
protección de la parte que se considera más débil. Y así la Ley de 19 de 
julio de 1984 que desarrolla el mandato constitucional establecido en el 
artículo 51.1 y 2 y 53.3 de la Constitución, que eleva la defensa de los 
consumidores a principio general e informador del ordenamiento jurídico. 
dispone en su artículo 10.1 que "las cláusulas, condiciones o estipulaciones 
que con carácter general, se apliquen a la venta de productos deberán 
cumplir los siguientes requisitos: e) buena fe y justo equilibrio de las 
contraprestaciones, lo que entre otras cosas excluye: 3. o las cláusulas abu­
sivas, entendiendo por tales las que comporten en el contrato una posición 
de desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes en 
perjuicio de los consumidores. 

Y el artículo 10.4 sanciona con la nulidad de pleno derecho, conside­
rando como no puestas, las estipulaciones que incumplan los anteriores 
requisitos. Y cuando las cláusulas subsistentes determinen una situación 
no equitativa de la posición de las partes en la relación contractual, será 
ineficaz el contrato mismo. 

Y el Real Decreto de 21 de abril de 1989 que desarrolla la Ley en 
relación con la vivienda (considerada como uno de los productos de uso 
ordinario y generalizado), en su artículo 10 establece que los documentos 
contractuales de compraventa de viviendas deberán responder a los pnn­
cipios de buena fe y al justo equilibrio de las contraprestaciones. 

En este marco, ¿es válida la estipulación que elimine la facultad de 
suspender el pago del precio en el supuesto del 1.502? 

La doctrina y la jurisprudencia están de acuerdo en señalar que el 
fundamento de este precepto está en el carácter bilateral del contrato de 

(41) Admtte el pacto tácito en contra GARCfA CANTERO (oh. cit., pág 419), quten 
cita en favor de su tesis a SCAEVOLA y, en contra, a MANRESA 
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compraventa, y que constituye una aplicación de la exceptio non adimpleti 
contractus (42). 

Si éste es el fundamento de la facultad concedida por el artículo 1.502, 
su eliminación por pacto, supondría un desequilibrio contractual en bene­
ficio del vendedor, y en la medida en que éste sea un empresario que se 
dedique a la venta de viviendas, entrarán en juego las normas prohibitivas 
antes señaladas pues un pacto que elimine tal facultad afecta evidentemen­
te el equilibrio de las prestaciones en perjuicio del consumidor, sin que 
éste pueda renunciar válidamente a sus derechos, pues, a ello se opone el 
artículo 2.3 de la Ley de 19 de julio de 1984. 

Por lo tanto, y en lo que se refiere a viviendas especialmente y en 
general a inmuebles adquiridos por qUien tenga el carácter de consumidor 
con arreglo a dicha Ley, hay que concluir que no puede reforzarse el 
automatismo de la cláusula resolutoria por vía de un pacto de exclusión 
del derecho de suspender el pago del precio ex artículo 1.502 ce, y mucho 
menos entender dicho pacto implícito y válido en el pacto comisorio (43). 

2) Otra de las consecuencias fundamentales del sinalagma que carac­
teriza a la compraventa es que la facultad resolutoria del artículo 1.124 
queda paralizada cuando por su parte el vendedor no ha cumplido su 
obligación. N o resultaría justo que se exigiera del comprador una pulcritud 
y diligencia que el vendedor no ha tenido, si se aplica todo el rigor de una 
resolución automática y sin más miramientos. 

Por lo tanto en la medida -tal como vengo sosteniendo en este traba­
jo- que la cláusula resolutoria es una cualificación de la facultad genérica 
del 1.124, que a su vez enraiza con la causa de la compraventa, es lógico 
sostener que tampoco puede ejercitarse con éxito la cláusula resolutoria 
expresa si el vendedor no ha cumplido sus obligaciones principales. 

La mayoría de los autores, incluso los que critican la aplicación al 
1.504 de la doctrina elaborada por el Tribunal Supremo para el 1.124, en 
lo que se refiere a exigencia de imputabilidad y conducta culposa del 
comprador, admiten sin discusión, como presupuesto lógico y previo para 

(42) Así CASTÁN (Derecho c1vil, t. 4, pág. 193). P BRUTAU (ob. el/., pág. 203) 
BADENES (ob. cit .. pág. 841) GARC[A CANTERO (ob. Cll .. pág. 418), quien añade el 
fundamento de equ1dad en el caso de que se base en el temor de perturbación Y el 
Tribunal Supremo en Sentencias de 25 de JUnto de 1964 y 8 de mayo de 1965. 

(43) Ya veremos luego como la hm1tac1ón de los efectos automáticos del pacto 
com1sorio se aplicó por la jurisprudencia del Tnbunal Supremo principalmente en el 
caso de adquisiciÓn de viviendas, antes de que la Constitución proclamase el derecho 
básico de los consum1dores Como d1ce R GARCfA (ob. c11., pág 156) el fundamento en 
que el Tribunal Supremo se basa para no conceder automatismo resolutorio al 1.504 
parece ser implícitamente un problema de vivienda. 
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el ejercicio del pacto comisario, el cumplimiento del vendedor (44). Y esta 
es la tesis mantenida de modo reiterado y sin excepción por el propio 
Tribunal Supremo (45). 

Desde el año 1.985 hasta hoy en todas las sentencias en las que se alega 
incumplimiento del vendedor se hace la declaración de carácter general de 
que la acción resolutoria ha de estar apoyada en un previo acatamiento y 
observancia de cuanto al vendedor le incumbe por el sinalagma funcional 
(entre otras, Sentencia de 2 febrero 1990), y que no cabe aislar el artícu­
lo 1.504 del 1.124, que se complementan (entre otras, Sentencia de 26 
octubre 1987) (46). 

Sin embargo, el problema se plantea a la hora de decidir qué tipo de 
incumplimiento neutraliza el pacto comisario. 

El Tribunal Supremo ha señalado que basta que el vendedor haya 
cumplido sus obligaciones básicas, y que no importa que haya incumplido 
alguna accesona o haya incurrido en incumplimiento de extremos circuns­
tanciales e intrascendentes (Sentencias de 8 mayo 1965, 18 noviembre 
1970, 27 diciembre 1971 y 26 junio 1985). 

Y se destacan tres tipos de incumplimiento del vendedor que paralizan 
la resolución, y son las siguientes: 

a) Obligación de entrega. Se ha considerado cumplida la obligación 
de entregar la cosa con la entrega material de la misma y también con la 
mera disposición a verificarla y disponibilidad a otorgar escritura pública 
aunque ésta no sea accesible al Registro (Sentencia de 19 mayo 1988). 

Pero denegó la resolución en los siguientes supuestos: 1) Cuando el 
piso vivienda no tenía las condiciones de habitabilidad racionalmente 
confortables (se trataba de humedades que persistieron a pesar de los 
arreglos), que equivalen a un pleno incumplimiento, o falta de entrega o 
entrega de cosa distinta (Sentencia de 26 octubre 1987) (47). 

(44) ¡\sí BALERIOLA (ob cu., pág 311) que lo considera mecamsmo propio de la 
resolución de las obligaciones en general. MuLLERAT (ob. cit., pág. 515) dice. Para que 
el automatismo propio de la facultad resolutona opere con eficacia se precisa que 
el vendedor a su vez no se halle en mora y tenga cumplidas puntualmente la totalidad 
de las obligaciones que hubiere asumido en el contrato Y GARCiA CANTERO (ob. cit.. 
pág. 432). 

(45) R GARCiA cita (ob. cit., pág. 295) cuarenta y ocho sentencias del Tribunal 
Supremo desde 28 de junio de 1883 a 17 de septiembre de 1985, en tal sentido. 

Como señala la Sentencia de 20 de JUnio de 1990, el éxito de la acción resolutoria 
depende de que el que la eJercite haya cumplido su obligación saJvo que hubiera ocurrido 
como consecuencia del mcumphmiento anterior del otro, si b1en entonces, el quid está 
en determmar quién mcumple primero. 

(46) Ver nota 59. 
(47) Por tanto -dice la sentencia-, no se trata de entrega con vicios ocultos 

cuando ha existido pleno mcumplimiento por inhabilidad del objeto o insatisfacción 
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Sin embargo, en reiteradas sentenctas matizó el Tnbunal Supremo que 
los defectos sin entidad suficiente, no impiden la resolución y suponen una 
mera ejecución defectuosa de la prestación debida por no demostrarse que 
provocaban la inhabitabilidad del edificio ni que impostbihtaban obtener 
de él la utilidad que le es propia (Sentencia de 22 octubre 1987) ( 48). En 
Sentencia de 26 de enero de 1987 el Tribunal Supremo no admitió la 
alegación del comprador (graves defectos de construcción), pues recibió la 
cosa sin protesta alguna y dejó transcurrir el tiempo e incluso realizó 
obras sin dirigir al vendedor queja alguna y consideró que el importe de 
los trabajos de reparación realizados (ascendían a 399.150 pts.) no supo­
nían una parte importante en relación con el precio impagado ( 1.800.000). 

2) También denegó la resolución en Sentencia de 2 de febrero de 
1990 porque la extensión de la finca era inferior a la pactada. (Se trataba 
de VPO y se había fijado además un precio superior al legal). Sin que 
admitiese que tales anomalías quedaban compensadas por conocerlas la 
compradora y no haber hecho reserva o protesta alguna, frente a lo que 
sobresale sus permanentes reclamaciones. 

Y cuando no entregó el local en el plazo señalado, pese a tenerlo 
terminado y haber abonado el comprador una parte importante del precio 
y haber aceptado letras por el resto (Sentencia de 29 febrero 1988). 

3) Tampoco se cumple la obligación de entrega cuando los compra­
dores no tienen la posesión pacífica, que estaba sometida a controversia, 
al no ajustarse lo construido a las normas urbanísticas, siendo ilegal la 
construcción lo que podría provocar la pérdida de la cosa dada la posibi­
lidad de demolición (Sentencia de 17 junio 1988) (49). 

total del comprador en razón de la naturaleza, funciOnalidad y desttno de la cosa 
comprada. Se trata de falta de entrega o entrega de cosa distmta. 

(48) En el mismo sentido la Sentencia de S de noviembre de 1987 (se trataba de 
humedades en el cuarto de baño y grifos con ruidos, cuya reparaciÓn se valoró en 
120.000 pesetas y que consideró de escasa tmportancia). 

En Sentencia de 6 de noviembre de 1987 se alegó la deftciente calidad de los mármo­
les, madera y decoración, por 1m porte de 1 SO 000 pesetas, que constderó s1n tmportancta 
e insufictente para paralizar la resolución, declarando que el leve mcumplimtento del 
vendedor que entre la cosa con pequeñas deficiencias no le convterte en incumplidor, y 
menos cuando la compradora nunca había hecho reclamación alguna antes del proceso, 
y que el comprador podía haber alegado una postblc rebaja pero no el total impago (el 
precio era de 1 O 000.000 de pesetas). 

Y en Sentencia de 7 de novtembre de 1988 declaró que no basta que no se aJUSte a 
las condiciOnes de oferta basada en la publicidad sin perJUICIO de que ésta forma parte 
esencial de la oferta, como proclama el artículo 8 de la Ley 26/84, y ongtna responsa­
bilidad en el oferente, SI bien en el caso debatido no se demostró el tncumplinuento del 
constructor. 

(49) La Sentencta de 30 de mayo de 1990 denegó tambtén la resoluciÓn por consi­
derar incumplida la obligación de entrega, cuando la urbamzadora no cumplió su 
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b) Obligación de proporciOnar la lilUiaCIÓn por el vendedor. La doc­
trina del Tnbunal Supremo se puede sintetizar así: 

1) La regla general es que la falta de escritura no excusa el deber de 
pagar (no paraliza la resolución), pues su falta sólo entraña incumplimien­
to cuando su otorgamiento es exigencia contractual a la que se subordina 
el pago (Sentencia de 20 diciembre 1989) (50). Y que el vendedor cumplió 
a pesar de faltar la titulación suficiente para la inscripción y de lo estable­
cido en la Ley 490 de la Compilación Navarra, pues el estado de indocu­
mentación era sabido por los compradores (Sentencia de 7 mayo 
1987) (51). 

2) En cambio no admitió la resolución por considerar que el vendedor 
que no otorguó escritura había incumplido su obligación, en Sentencia de 
15 de noviembre de 1989, pues se había pactado que la entrega del precio 
se haría simultáneamentea al otorgamiento de la escritura. Y también 
cuando el otorgamiento de la escritura tiene especial trascendencia por 
haberse pactado que para el abono del resto del precio se intentaría la 
concesión de un préstamo hipotecario, que sin la escritura no se podía 
obtener (Sentencias de 14 julio 1988, 18 abril 1989 y 9 mayo 1990) (52). 

obhgación de urbamzar en el plazo señalado por la ComisiÓn Provincial de Urbanismo, 
lo que Impidió reahzar sobre la parcela comprada la edificación. 

(50) El otorgamiento de la escntura no tiene el carácter de obhgaciÓn esencial 
sobre todo si así no se desprende de lo pactado, pues hay razones que JUstifican el no 
otorgamiento por el vendedor sm que por ello exista un propio incumplimiento (Senten­
cia de 28 de abnl de 1989) (en el caso debatido parecía razonable que el vendedor no 
otorgase escntura mientras no se abonase el preciO vencido y no pagado) 

En Sentencia de 21 de febrero de 1986 no consideró suficiente para denegar la 
resolución la falta de mulandad registra! de la finca 

Sm embargo, en la Sentencia de 7 de mayo de 1986 consideró JUStificado el impago. 
cuando el comprador no se mega, sino que supedita el pago al previo cumplimiento de 
otorgamiento de escntura. (Pero en el caso no fue ésta la razón deciSiva para denegar 
la resolución, pues el vendedor había mcumphdo la obhgación de sustituir una letra de 
cambio por vanas habiéndose negado a devolver la letra sustituida). 

(51) En. Sentencia de 26 de noviembre de 1987 no consideró mcumphda la obliga­
CIÓn del vendedor que no había otorgado escntura púbhca que hiCiera posible la mscnp­
ción y titulandad administrativa, pues se había supeditado el otorgamiento al pago del 
precio (a pesar de haber~e alegado que la inscnpción era necesaria para obtener la 
autonzación admmistrativa para abrir un hotel). Y en Sentencia de 26 de JUnio de 1990 
tampoco consideró incumphda la obligación del vendedor que no otorgó escntura pues 
es cierto que se había pactado que el vendedor facilitaría la escnturación para que 
pudiere el comprador obtener un crédito hipotecano, pero siempre y cuando se pagase 
Simultáneamente al otorgamiento de la escntura. 

(52) También se consideró incumplida la obligación del vendedor por no haberse 
otorgado la escntura por ambos cónyuges. no habiéndose JUStificado el título de la 
propiedad antes de pagar (SentenCia de 23 enero 1986) En tal caso no puede apreciarse 
en el comprador Incumphmiento rebelde y contumaz pues fueron uno y otro los que 
faltaron a sus respecllvas obligaciOnes. 
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e) Existe un grupo de sentencias relativas a V PO que consideran 
incumplida la obligación del vendedor cuando la venta se hizo por un 
precio superior al legal (Sentencia de 5 noviembre 1985), aunque fuera 
conocido del comprador que no hizo protesta alguna, pero luego reclamó 
la devolución (Sentencia de 2 febrero 1990). En la de 15 de febrero de 1991 
se afirma claramente que no se puede calificar de conducta incumplidora, 
pues no se ha frustrado la finalidad del contrato, el negarse el comprador 
a pagar las cantidades a cuya devolución tendría derecho como exceso de 
precio indebidamente pactado (53). 

3) Por último es prectso para que se produzca la resolución que el 
comprador haya incumplido su obligación de pagar el precio en el plazo 
señalado, obligación que es justamente la que se pretendfa garantizar con 
el pacto resolutorio, y, por tanto, el elemento central o medular del pro­
blema que estamos analizando. 

El quid está en determinar si el efecto añadido por el pacto comisorio 
excluye o elimina toda consideración o valoración de las causas que pu­
dieran provocar el impago, es decir: si basta con que se produzca el hecho 
objetivo del impago, sea cual fuere la gravedad del incumplimiento, e 
impide pues esta valoración, que se sustrae al juez por la cláusula añadida. 
O si por el contrario y puesto que se trata de la facultad natural de las 
obligaciones recíprocas, el refuerzo del pacto no alcanza ni modifica la 
doctrina aplicable al artículo 1.124 en el sentido de que el incumplimtento 
debe ser grave y culpable. 

Y en torno a este dilema se plantea con toda su gravedad el problema 
de la verdadera eficacia del pacto comisorio. 

Para su estudio conviene distinguir los siguientes aspectos: 1) Análi­
sis de la posición doctrinal al respecto. 2) Análisis de la jurisprudencia. 
3) Ensayo de un esquema que ofrezca un criterio más seguro para la 
aplicación de la cláusula resolutoria. 

l. Para los autores que parten de la concepción del pacto comisorio 
como condición resolutoria, es natural el efecto automático de la misma 

En Sentencia de 7 de mayo de 1986 consideró just1ficado el1mpago, pues el compra­
dor no se negó a pagar sino a supeditar el pago a que el vendedor presentase el título de 
prop1edad en la Notaría e hic1ese la declaraciÓn de obra nueva para que pud1era inscribir. 
En Sentenc1a de 13 mayo 1986 se alegó la falta de titulación, pero tamb1én que la fmca 
estaba gravada con hipoteca, y el Tnbunal Supremo cons1deró que el vendedor había 
mcumplido su obligación. 

(53) En Sentenc1a de 1g de febrero de 1991 aclara o mauza. que en camb1o procede 
la resolución cuando a pesar de haberse pactado un prec1o superior al legal, no llegó a 
pagarse s1quiera el máximo autonzado. 
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y sin intervención judicial, y que se produzca por elfactum determinante 
de la condición que es el impago, seguido de la manifestación de voluntad 
de resolver por parte del vendedor. Se ha producido el evento condicio­
nante (54). 

Y la resolución opera de pleno derecho como consecuencia del juego 
propio de la condición resolutoria. 

Pero también, para los que sostienen que el pacto comisorio es una 
potestad resolutoria que nada tiene que ver con la condición en sentido 
técnico, el pacto comisorio reduce el ámbito de la intervención judicial, 
pues impide al juez apreciar si la resolución está justificada en equidad y 
debe limitarse a determinar si se han cumplido o no los requisitos del 
1.504 (impago y requerimiento) para, en caso afirmativo declarar conforme 
a derecho la resolución (55). 

(54) Así, RocA después de analizar la naturaleza y efectos de la resolución ex 
artículo 1.124, de carácter personal, basada a su JUicio en la equtdad, propta de los 
contratos con obligaciones de carácter recíproco. y por responder a una correspectlvtdad 
de prestaciones su mcumplimtento ha de ser culposo. Y su carácter esenctal es su no 
automatismo, lo que demuestra que en ella no opera condición resolutoria alguna el 
Tribunal decretará la resoluctón si no hay causas justificadas que le autoncen para 
señalar plazo. En cambio, en el pacto comisario, como condición resolutoria que es, su 
efecto destructivo o antqUilador se produce de modo automático al darse el facwm 
objetivo de la condictón: el impago, más el SI vo/et del vendedor (págs 745 y ss., ob. c11.) 

En el mismo sentido CAMY, ob. cu., págs. 714 y 726, para quien el caso del pacto 
comtsorio hay una resolución de carácter contratual que opera ipso wre como condictón 
resolutoria, por lo que la comunicación no puede recoger mamfestación alguna del 
conminado, al que no se le pregunta por qué no ha pagado ni se conmma a que pague. 

(55) Así R. ADRADOS (ob c11 , págs. 61 y ss.), qUien después de recordar el rigor de 
nuestro Derecho histórico respecto de la eftcacta del pacto comtsono, que operaba la 
resoluctón de pleno derecho y sin necesidad de interpellatw. destaca también las diferen­
Cias con el artículo 1.124, en el senttdo de que no es preciso en el supuesto del pacto 
comisono ni incumplimiento grave ni culpable, y que a pesar de que en casación ambos 
preceptos 1.124 y 1.504 se suelen alegar mfnngidos conjuntamente, y el mtsmo Tribunal 
Supremo ha aplicado a la resolución del 1.504 cntenos de equidad de la acctón del 
1.124, sin embargo la distinción de ambas accwnes se marca en las Sentencias de 28 de 
enero de 1944 y 1 de mayo de 1946 que al distinguir la resolución expresa de la del 
artículo 1.124 señalan que el pacto se traduce prácticamente en la imposibilidad de 
pagar, en el caso del artículo 1.504, transcurndo el plazo, si ha medtado la notificación. 
Y cita en apoyo de su tesis a BoRRICAND para quien el control judicial que se efectúa a 
posteriori no es un control de oportuntdad smo solamente de legalidad. Y a BARBERO 
para quien la valoración del Juez es prevenida y excluida por la valoración de las partes 
en forma negocia!. Y a Mosco para quien la valoración de la gravedad del incumpli­
miento queda sustraída a la valoración del Juez. 

En el mtsmo sentido BALERIOLA, quien añade que pese a tan senstbles diferencias 
entre el 1.124 y 1.504, que vtenen a explicar la constante afirmación JUrisprudencia! de 
la especificidad e incluso preponderancia del 1.504, el Tnbunal Supremo posiblemente 
asustado ante el vtgoroso automatismo del 1.504 ha vemdo afirmando también el carác­
ter no excluyente y complementano de ambos preceptos, en torno fundamentalmente a 
la apreciación de la existencia o no del propóstto de mcumplir, con lo que se opera una 
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Sin embargo, la reiteradísima jurisprudencia del Tribunal Supremo 
conectando los preceptos 1.124 y 1.504, sobre todo en lo que se refiere a 
la exigencia de un verdadero incumplimiento imputable al deudor provocó 
que un sector doctrinal matice, no sin una dosis crítica, el rigor del auto­
matismo en el sentido de exigir una conducta culposa en el deudor, o 
como mínimo un hecho obstativo que 1mpida el cumplimiento, con inde­
pendencia de la culpa (56). 

Otros autores se hacen eco de la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
conectando los artículos 1.124 y 1.504 en el sentido referido, pero admiten 
la validez de un pacto excluyendo la responsabilidad del deudor (57). 

profunda confusiÓn entre dos s1stemas resolutonos diferenciados en sus respectivos 
fundamentos, requisitos, elementos operativos, etc. (ob cu, pág. 286). 

Como señala LUIS SELVA (ob. cit, pág. 1.933) "Los más s1guen la conoc1da tesis 
doctnnal y JUnsprudencial que parte del examen de la voluntad del comprador incum­
plidor. JUStificando la resolución solamente SI el Incumplimiento descansa en causas a él 
imputables, o s1 se aprec1a -frase ya de estilo en la Sala Pnmera- "una voluntad 
deliberadamente rebelde de no pagar" 

Pero -añade- esto no deb1era ser así. El artículo l 504 encuentra su razón de ser 
precisamente en aquello que lo d1ferencia del 1.124: en la imposibilidad del deudor de 
ser favorecido por nuevo plazo, una vez requendo, y sea cual sea la causa del1mpago. 
El plazo se establece, normalmente, en beneficio del comprador (especialmente si no se 
devengan intereses) en la compraventa con prec1o aplazado El comprador asegura su 
negocw con el plazo El vendedor con la garantía del pago dentro de él, s1n que, sin su 
voluntad, pueda ampliarse más allá del concedido. Lo que no cabe es la resolución 
Imprevisible o sorpresiva". 

(56) Así MUI.LERAT (ob. c11. pág. 483), que parte del carácter de condición resolu­
toria que el pacto com1sorio tiene, y, sin embargo, a la hora de estudiar los requisitos de 
su aplicaciÓn y concretamente el 1m pago del precio, no se sustrae al peso de la junspru­
dencia y d1ce que el Tribunal Supremo de acuerdo con autores como MuciUs ScAEVOLA, 
SABATER y BADENES exige responsabilidad por parte del comprador y, concretamente, 
una voluntad deliberadamente rebelde a realizar el pago (pág. 500). Aunque no muy 
convencido de tal dulcificación Jurisprudenc1al. añade que s1guiendo a PINTO hay que 
dec1r que, no obstante. la clara y reiterada doctrina junsprudencial, ésta no autoriza a 
afirmar que, en todo caso, s1n culpabilidad ni rebeldía del comprador no haya posibilidad 
de resolución, pero termina mamfestando finalmente que el primero de los requisitos de 
aplicación del artículo 1.504 es el 1ncumplim1ento por parte del comprador y de forma 
culposa (pág. 502). En parecidos términos BADENES (ob. cu., págs 864 y 865) 

GARC[A CANTERO (ob. cu .. pág. 428) después de sostener que el pacto comisario es 
una cond1c1ón resoluto na potestativa que se dmge a eliminar la intervención judicial, es 
decir, a que se produzca la resolución de pleno derecho o automáticamente, no se 
plantea problema alguno de crítica o, por lo menos, de contradicción y acepta sm más 
la exigencia de una conducta culposa por el comprador, tal como lo ha declarado el 
Tnbunal Supremo. 

(57) Así ALVAREZ YtGARAY (ob. cit, pág. 93) d1ce que el Tnbunal Supremo en 
Sentencia de 5 de junio de 1944 ha declarado que el artículo 1.504 ex1ge, al igual que el 
l 124, un verdadero y propio incumplimiento y que éste descansa en causas imputables 
al deudor; pero añade, que nada se opone a que pese a este pnncipw, las partes acuerden 
que el vendedor pueda resolver a pesar de que el 1ncumplim1ento no sea Imputable al 
deudor. Tesis que puede deducirse a sensu contrano del artículo 1.105 del Cód1go Clvtl. 
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En resumen, se puede afirmar que la doctrina en general es favorable 
a la defensa del automatismo y eficac1a del pacto comisorio en consonancia 
con nuestro derecho tradicional. Y ello pese a la tesis jurisprudencia!, que 
los autores consideran dulcificadora, de asimilación de ambas resoluciones 
ex 1.124 y 1.504. Y que es reacia a admitir definitivamente y sin reservas 
la tesis menos evolucionada de que el impago debe ser culposo. Si bien 
hay que reconocer que algunos autores después de defender tajantemente 
el automatismo y eficacia ipso iure del pacto comisorio se rinden a la 
exigencia de incumplimiento imputable al deudor, ante la reiteradísima 
jurisprudencia, en tal sentido. 

2.A. Análisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. 

El artículo 1.504 CC y, más concretamente, el pacto comisorio al que 
dicho precepto alude, han sido objeto de una copiosa jurisprudencia, cuya 
doctrina podemos sintetizar así: 

a) Que la resolución por incumplimiento del comprador a tenor del 
artículo 1.504 es una modalidad singular de la facultad genérica regulada 
en el artículo 1.124 para toda clase de obligaciones bilaterales (Sentencias 
de 1 O y 28 octubre 1985 y 21 febrero 1986), tanto en aquellos casos en los 
que no se ha pactado cláusula resolutoria, ya que el artículo 1.504 es 
específico para la venta de bienes inmuebles en todo caso de resolución 
mcluso la derivada del 1.124 (58), como también en aquellas otras en los 
que se ha pactado expresamente el pacto comisorio. En los dos supuestos, 
no se acepta la resolución si no se dan las previsiones establecidas para 
ambos preceptos 1.124 y 1.504 (Sentencias de 19 junio 1979, 26 enero 
1980, 7 marzo 1983, 25 junio y 28 octubre 1985, 13 marzo, 7 mayo y 30 
octubre 1986, 18 marzo 1988, 19 julio, 15 septiembre y 13 octubre 1989 y 
15 febrero 1991) (59). 

Algunos autores han criticado esta interconexión de ambos preceptos, 
pues responden, a su jUicio, a fundamentos y caracteres diversos (60). 

O sea que SI se establece que el deudor con pacto comisono responderá mcluso por 
causa fortuita, este acuerdo sobre las responsabilidades vale. . 

(58) Recordemos que el artículo 1 504 sólo de pasada alude al pacto resolutorio 
(59) R. GARCiA (ob. cu, págs 302 y ss) hace un exhaustivo análisis de la doctnna 

JUriSprudencia! hasta el año 1985 y recoge 44 sentencias que declaran la complementa-
nedad de los artículos 1.124 y 1 504, limitando los efectos de éste por la aplicación del 
pnmero, al hacer penetrar los mismos en la aplicaciÓn del artículo 1.504 

(60) Así R. ADRADO~, que destaca la distinción de las acciones derivadas del ar­
tículo 1.124 y 1.504 (ob. cil., pág 61 ). RocA SASTRE, cuya concepción del pacto comiso­
no comG condición resolutoria le lleva a distanciar ésta de la acción ex artículo 1.124 
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Yo he sostenido aquí que el fundamento y naturaleza de ambas accio­
nes son los mismos; en los dos supuestos, como he tratado de demostrar, 
existe una facultad resolutoria que se integra en la misma causa del con­
trato, de la que no puede desvincularse, ni bajo la consideración de que se 
trata de un elemento condicionante, ni de que supone una potestad reso­
lutoria diferenciada y con distinta potencialidad. El pacto comisario es 
sencillamante el reforzamiento de la facultad resolutoria propia de las 
obligaciones recíprocas. 

Es más, desde el punto de vista histórico el origen de la facultad ex 
1.124 está en el mismo pacto comisario, pues como sabemos, en el Derecho 
intermedio aquel pacto se había convertido en cláusula de estilo que acabó 
por sobreentenderse en los contratos con obligaciones recíprocas, siendo 
acogida legalmente esta derivación por el Código de Napoléon, desde el 
cual pasó a nuestro Código Civil, que regula en su artículo 1.124 la facul­
tad resolutoria como connatural a las obligaciones recíprocas. Y sin que 
los antecedentes históricos más remotos que marcan caminos distintos 
para la acción resolutoria derivada de los contratos con sinalagma, deban 
tenerse en cuenta hoy, si consideramos la concepción moderna sobre la 
estructura del contrato, desde cuya perspectiva se concibe como un meca­
nismo de funcionamiento propio del sinalagma funcional y en completa 
dependencia de la causa. 

Esta tesis viene avalada por la reiteradísima doctrina jurisprudencia!, 
que antes hemos citado (61). 

Justo es reconocer, sin embargo, que existen sentencias aisladas que 
prescinden tajantemente de aquella conexión, y declaran que basta el 
requerimiento y el impago para que se produzca la resolución, sin que se 
pueda invocar el artículo 1.124 cuando existe pacto comisario, y que el 
artículo 1.504 es especial respecto del artículo 1.124, y entra en juego 

(ob. el/., págs. 732 y ss.). Y BALERIOLA, para qu1en el Tribunal Supremo realiza una 
profunda confusión entre dos sistemas resolutonos distintos (ob. el/ .. pág. 286) 

(61) Es cierto que el Tribunal Supremo en Sentencia de 29 de dic1embre de 1989 
cons1deró que para el ejerciciO de la acción resolutoria lo fundamental es la voluntad de 
resolver cuando se trata de una actuac1ón del comprador deliberadamente obstauva al 
cumplimiento, y configura el pacto de resolución como condiciÓn resol u tona potestativa 
por parte del vendedor impagado. Pero seguidamente y de un modo un tanto descon­
certante cita la Sentencia de 5 de noviembre de 1979 que califica el pacto comisario 
como derecho potestativo actuado por el vendedor para resolver el contrato, como 
garantía convenida del aplazamiento del precio, doctrina que se aplica también aunque 
las partes no hayan convenido el pacto comisono Pero detrás de cualqu1er calificación 
se puede considerar constante la doctnna del Tribunal Supremo en el sentido de ligar la 
cláusula resolutoria al sinalagma. 
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cuando tras el requerimiento hecho por el vendedor se pone de manifiesto 
una simple voluntad negativa a pagar (62). 

Así, las Sentencias de 30 de septiembre de 1987, 8 de febrero de 1988 
y 26 de noviembre de 1990. Hay que advertir que en el caso resuelto por 
la primera el plazo había vencido en 1979, y en 1982 no se había pagado 
todavía. En la Sentencia de 8 de febrero de 1988 el vendedor había reque­
rido de pago y después de transcurrido el plazo con largueza volvió a 
requerir ahora de resolución. Y en la de 26 de noviembre de 1990 declara 
terminantemente que la resolución de una compraventa de inmuebles con 
fundamento en el artículo 1.504 exige como presupuestos la falta de pago 
y requerimiento resolutorio, y ambos han sido probados. 

Pero tales sentencias en modo alguno desvirtúan la tesis aquí mante­
nida, pues se refieren a casos de impago grave y prolongado claramente 
demostrado, para los cuales no necesitaba entrar el Tribunal Supremo en 
valoraciones de tipo subjetivo, pues el craso e injustificado incumplimiento 
era evidente, para determinar la resolución. Y ninguna de tales sentencias 
debe interpretarse en el sentido de impedir el juego natural de la facultad 
resolutoria en base a una objetivación absoluta del incumplimiento del 
comprador, que lo haga indiferente al funcionamiento sinalagmático, y 
concretamente a la consideración de si el vendedor cumplió o no por su 
parte sus obligaciones. 

b) Consecuentemente con lo anterior se mantiene por el Tribunal 
Supremo también de forma reiterada, que si el vendedor no cumplió sus 
obligaciones principales no puede exigir del comprador el cumplimiento 
de las suyas y, por tanto, ejercitar con éxito la resolución, pues ésta debe 
quedar apoyada en un previo acatamiento u observancia de cuanto al 
vendedor le incumbe teniendo en cuenta el sinalagma funcional. Y lo que 
determina la resolución no es el hecho objetivo del impago sino el incum­
plimiento, por lo que habrá de aplicar la doctrina elaborada en general 
para el incumplimiento de las obligaciones recíprocas, que exige que el 
acreedor que pretenda la resolución haya cumplido él mismo sus obliga­
ciones (63). Y también cuando se dan los supuestos del artículo 1.502, tal 
como hemos visto anteriormente, se deniega la resolución, pues el impago 
resulta fundado en los peligros que dicho precepto trata de paliar (64). 

(62) R. GARC(A (ob. ca., pág. 306) cna entre las sentencias que desvmculan el pacto 
com1sorio del artículo 1.124 las SigUientes: Sentencias de 3 de marzo de 1967, 22 de 
diciembre de 1978 y 29 de mayo de 1982. 

(63) Ya hemos VIsto lo que para el Tribunal Supremo es obligación principal del 
vendedor a tales efectos, especialmente en lo que se refiere al otorgamiento de escritura 
pública, cuya omisiÓn se alegó en la mayoría de los casos para excepcionar la acción 
resolutoria. 

(64) Sentencia de 30 de marzo y 22 de mayo de 1990. 
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Lo que sucede es que en ambos casos, incumphmiento por el vendedor 
de sus obligaciones y de justificada suspensión de pago ex 1.502, el Tribu­
nal Supremo considera que no existe un incumplimiento imputable al 
comprador, que no extste una voluntad rebelde al cumplimiento o que el 
fin del contrato no resulta frustrado. Es decir, el Tribunal Supremo tras­
lada ambos supuestos, que constituyen otros tantos límites o frenos de la 
cláusula resolutoria derivados del sinalagma funcional, al de la imputabi­
lidad del impago o justificación del mismo, por el comprador, englobán­
dolos en este último supuesto. 

Hasta aquí, por lo que llevamos dicho acerca de la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo, se puede afirmar que no contradice sino que avala la 
tesis que sostengo sobre la naturaleza y efectos de la cláusula resolutoria 
pactada: equivalencia básica con la facultad ex 1.124, consecuente inope­
rancia de la resolución si el vendedor no ha cumplido sus obligaciones: y 
reforzamiento de los efectos del 1.124 por el pacto comisario añadido que 
tienen carácter real y erga omnes de modo incontestable si accede al 
Registro de la Propiedad. 

Pero queda por resolver el problema cuya solución ha provocado que 
algún sector de la doctrina se rindiese en favor de una mitigación o debi­
litamiento del rigor del pacto comisario, a pesar de mantener inicialmente 
su automatismo resolutorio, y es el del refuerzo que el pacto comisario 
supone en el sentido de objetivar al máximo el incumplimiento del com­
prador, que voy a tratar a continuación: 

e) El Tribunal Supremo ha sostenido insistentemente que el incum­
plimiento de la obligación de pago por el comprador debía serie imputable, 
de acuerdo con la doctrina general del incumplimiento de las obligaciones 
recíprocas, y muy especialmente que la resolución no procedía si el com­
prador no había tenido una voluntad deliberadamente rebelde al cumpli­
miento (65). 

(65) R GARCiA ella veintisiete sentencias desde 1950 a 1985 en las que el Tribunal 
Supremo declara, siempre con la misma frase, "voluntad deliberadamente rebelde", la 
exigencia de culpabilidad (ob. cit .. pág. 304). 

Sin embargo. hay que reconocer que el Tribunal Supremo en los últimos años. sin 
depr de mencionar la acuñada frase voluntad deliberadamente rebelde, lo hace precisa­
mente para matizar y reducir su alcance en el sentido de que la concurrencia de dicha 
voluntad rebelde, esta pnma faC/e demostrada por el hecho del impago, máxime si el 
deudor ha Incurrido en una prolongada mactiv1dad (Sentencias de 18 y 28 octubre 1985, 
21 febrero 1986 y 5 JUniO 1989), o que basta el hecho del incumplimiento obstacuiizador 
del fin normal del contrato, sm que sea menester indagar si concurre un específico 
elemento volitivo dirigido a vulnerar la obligación asumida, y basta la Inexorable reali­
dad de un incumplimiento sustancial no provocado por el acreedor (Sentencias de 28 
noviembre 1985, 30 octubre 1986 y 9 octubre 1987), o Simplemente cuando se obliga al 
vendedor a acudir a la vía judicial para obtener el cumplimiento, ante el largo tiempo 
de inactividad y adeudándose una suma Importante (Sentencia de 12 mayo 1988). 
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Veamos cuál es el sentido y alcance de esta exigencia continua por 
parte del Tribunal Supremo: 

1) Es cierto que de manera machacona e insistente viene extgiendo la 
voluntad dehberadamente rebelde al cumplimiento por parte del compra­
dor haya o no pacto comisorio. ¿Qué quiere decir con esta frase el Tribunal 
Supremo? 

En principio y literalmente entendida supone introducir una valoración 
judicial sobre el comportamiento del comprador, es decir, de las causas y 
razones que han determinado el incumplimiento, y que no bastaría el 
impago voluntario o doloso sino que habrían de concurrir deliberación 
(plena conciencia) y rebeldía (66). 

Pero en el caso del incumplimiento por impago ¿cómo se puede apre­
ciar tal voluntad deliberada y rebelde? Pues en la realidad, el comprador 
que no paga, lo hace o porque tiene una causa justificada para ello (el 
vendedor no ha cumplido o existe un serio temor de perder la cosa) o 
simplemente porque su situación económica no le permite pagar en ese 
momento. Pero una rebeldía al cumplimiento sin más parece impensable 
en la realidad, a no ser que el comprador pretenda resolver el contrato 
porque ya no le interese la cosa comprada, o se haya arrepentido de la 
compra, y acuda a este medio, lo que supondría entonces una mera rebel­
día (67). 

Lo que pretende el Tribunal Supremo es introducir un elemento de 
equidad impidiendo resoluciones contractuales basadas en retrasos sin 
importancia, y que en nada pueden afectar al interés del acreedor. El 
Tribunal Supremo con la ampulosa frase voluntad deliberadamente rebel­
de se propone simplemente proteger o salvar al comprador que demora 
brevemente el pago por causas razonables (68). Y también, como antes he 

Ya veremos a lo largo de este trabaJO, como úlumamente el Tnbunal Supremo va 
obJetando y concretando las causas que justifican el impago, reduciendo así el ámbtto 
del arbitrio JUdicial. 

(66) En este sentido ver DIEZ PI CAZO ("El retardo. mora y resolución en los contra­
tos sinalagmáticos", A DC. 1969, págs. 390 y ss.). 

(67) Otra cosa es que se simule la rebeldía (1m pago sin JUstificación alguna) para 
provocar la resolución de acuerdo con el vendedor, con el fin de encubnr un mutuo 
disenso, sobre todo por razones fiscales. (Aunque tratándose de ventas sujetas a ITP el 
art 43 del Texto refundido del Impuesto sólo admite la devolución cuando existe una 
declaración judicial o admimstrativa, sujetando el mutuo dtsenso a nueva imposición, si 
la venta está sujeta a !VA la regulación de este Impuesto es más benévola, y así el 
artículo 17.4 de la Ley reguladora prevé que cuando con arreglo a derecho o a los usos 
de comercio queden sin efecto las operaciones gravadas la base se modificará en la 
cuantía correspondiente). 

(68) JoRDANO BAR EA ("Cumplimiento tardío y facultad resolutoria tácita", A DC. 
1951, págs. 304 y ss.) señalaba que en las obligaciOnes recíprocas SI a pesar del retardo, 
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dicho, cuando el impago se debe a causas que no le son reprochables 
(incumplimiento del vendedor o peligro de incumplimiento al amparo del 
1.502 CC) (69). 

Pero el alto Tribunal no ha tenido suerte en el hallazgo de una frase 
afortunada, y sigue utilizando la "voluntad deliberadamente rebelde" como 
un latiguillo, del que no logra desprenderse, aunque sea para negar su 
virtualidad, como luego veremos, o englobar en ella los dos supuestos de 
impago directamente derivados de la ruptura del sinalagma funcional 
(incumplimiento del vendedor y suspensión ex art. 1.502 CC), y, por 
tanto, como punto de referencia negativo: no hay voluntad deliberada­
mente rebelde cuando el impago se debe a causas imputables al vendedor 
o cuando el retraso no tiene importancia (supuesto este último al que se 
refieren las Sentencias de 15 septiembre 1989, 13 octubre 1989 y 14 febrero 
1991, en las que se dice que no existe voluntad rebelde de impago por 
tratarse de un mero retraso explicado, justificado y subsanado). 

En dichas sentencias no pierde ocasión el Tribunal Supremo para 
matizar -sin que ello fuere pertinente al caso- el significado de la frase 
voluntad deliberadamente rebelde en el sentido de que basta una conducta 
voluntaria y no sanada por causa justa que la origine, obstativa al cumpli­
miento (70). 

Y, en Sentencia de 15 de febrero de 1991, reconoce ya y declara que 
con la mirada puesta en la realidad social, la equidad y la justicia (art. 3.1 
y 2 CC) hay que considerar que la voluntad deliberadamente rebelde no 
aparece en la letra ni en el espíritu del 1.124, sino que ha de ser cohones­
tada con la posibilidad de que existan actos del deudor que permitan 
inducir el incumplimiento. 

el cumplim1ento de una de las partes aún tiene interés para la otra, ésta no podrá pedir 
la resoluc1ón y los Tnbunales podrán valorarlo sobre la base de los princ1pios de 
equ1dad y buena fe 

(69) Por ello DfEZ PICAZO afirmaba en 1969 (ob. ci1, pág. 396) que las cosas son 
probablemente mucho más sencillas, y que la máxima junsprudencial no debe ser 
entend1da de modo literal, pues colocado en el marco donde nac1ó (aparece por pnmera 
vez enunc1ada en las Sentenc1as de 5 y 9 julio 1941) no sigmfica una exigencia positiva, 
sino que se trataba de formular o englobar casos en que la acción resolutoria debía ser 
desestimada. 

(70) Desde el punto de v1sta técn1co, sería bueno, a m1 juicio, que el Tnbunal 
Supremo distingUiera los tres supuestos de denegación de la resoluc1ón: incumplimiento 
por el vendedor de sus obligaciones princ1pales, suspensión del pago ex artículo 1.502 
del Código Civil, y retardo sin importancia Sólo en este últ1mo caso se podría aplicar, 
en princ1p10 y pertinentemente la frase voluntad deliberadamente rebelde, como funda­
mento para JUStificar la resolución, cuando el retraso sea inJUStificado. Siquiera, como 
hemos anticipado, el Tnbunal Supremo acude ya a criterios más definidos y objetivos 
(mactividad prolongada, retraso duradero y de 1mportancia) c1tando aquella frase sólo 
para a partir de ella (de la que le cuesta prescmdir) a través de su corrección o matización 
llegar a una relativa objetivación y reducc1ón de su generalidad. 
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2) De ahí que en otros fallos corrige aquella afirmación tajante admi­
tiendo que aunque no medie culpa, procede la resolución cuando se pro­
duzca un hecho obstativo que de modo absoluto e irreformable impida el 
cumplimiento de la ob!tgación (71 ). 

Pero nos encontramos de nuevo ante una declaración igual de ampu­
losa y confusa. ¿En qué puede consistir ese hecho obstativo que de manera 
irreformable impida el cumplimiento en el caso de impago por ~1 com­
prador? 

a) En primer lugar convienfYobservar que tal hecho obstativo referido 
al impago tiene difícil encaje, como no se entienda como oposición deci­
dida y definitiva a un requerimiento de pago previamente hecho por el 
vendedor (72). 

Ante tal requerimiento se pone al comprador en la tesitura de tener 
que razonar el impago, oponerse a él u simplemt:nte t.:allarse, y entonces sí 
que podía hablarse de un hecho optativo en el caso de negativa sin más o 
incluso de mero silencio. 

Pero hay que reconocer que el impago más que un hecho es una 
omisión o mejor dicho una conducta negativa. Por eso el Tribunal Supre­
mo en Sentencia de 8 de febrero de 1988 después de señalar que el 1.504 
es especial respecto al 1.124 considera que aquél entra en juego cuando 
tras el requerimiento hecho por el vendedor se pone de manifiesto su 
voluntad de simple negativa a pagar el precio. (El vendedor había reque­
rido al comprador para que en el plazo de ocho días pagase el primer 

(71) B1en es cierto que normalmente u u liza alternativamente ambas frases. 
D. PI CAZO (ob. ci1.. pág 390) cita las Sentencias de 5 y 9 de julio de 1941 y 12 de abril 

de 1945 en las que se exigen, alternativamente, ambos requisitos: o voluntad delibera­
damente rebelde o hecho obstativo, cuya aplicación dicho autor trata de coordinar. 

R. GARCfA cita las siguientes sentencias en las que se produce el cambio de termino­
logía. Sentencias de 19 de jumo de 1979 y 26 de enero de 1980 

También la Sentencia de 25 de JUniO de 1985 uuhza dicha expresión. En la de 22 de 
octubre de 1985 se d1ce que la exigencia de una voluntad deliberadamente rebelde no ha 
sido señalada de modo exclusivo sino que unas veces lo ha colocado como alternativa 
de la ejecución por parte del comprador de un hecho obstativo que de un modo absoluto 
defm¡uvo e Irreformable impida el cumplimiento (y cita, entre otras, Sentencias de 1 
febrero 1966, 14 noviembre 1968 y 13 mayo 1972), pero añade que en otras lo decisivo, 
en todo caso, es que queda acreditada una verdadera omiSIÓn de su prestaciÓn por el 
comprador En la de 4 de octubre de 1986 afirmó que el artículo 1.504 no basta para 
suprimir la doctnna general del 1.124 que exige la concurrencia de voluntad obstativa 
al cumplimiento, que exista propio incumplimiento y que éste sea imputable al deudor. 

(72) En este punto empieza a vislumbrarse la importancia que puede tener el 
requenm1ento de pago entendido como tal y no como mera notificación, para provocar 
la posibilidad de resolución al permitir la verificación de ese hecho obstativo al pago 
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plazo, y habiendo dejado transcurrir dicho plazo con largueza volvió a 
requerirle ahora de resolución) (73). 

b) Lo que sí cabría entender por hecho obstativo es sencillamente la 
imposibilidad sobrevenida de la prestación, y no sólo por culpa o dolo 
(que estaría recogida por la primera exigencia: voluntad deliberadamente 
rebelde) sino también la fortuita (74). 

De donde se podría deducir que la resolución procede o cuando la 
prestación ya no es posible (hecho obstativo) o cuando es culposo el 
incumplimiento pero todavía es posible, es decir, cuando se produce un 
incumplimiento culposo no definitivo: en mero retraso. 

Pero al llegar a este punto conviene advertir que la imposibilidad 
sobrevenida tiene difícil aplicación al supuesto de impago del precio, pues 
tratándose de dinero, ¿cómo entender la imposibilidad de la prestación a 
él referida? Pues a la deuda de dinero, todavía con más fundamento que 
a la de género, se le puede aplicar la regla de que genus non perit, o mejor, 
el principio general de que toda persona es responsable de su solvencia, 
como señaló LARENZ (75). En efecto, el dinero no se puede destruir o 
perder y, por eso, el Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de abril de 1943 
consideró la deuda pecuniaria como genérica cuya extinción por imposi­
bilidad sobrevenida no está amparada en el artículo 1.105 ce conforme al 
principio genus numquam perit implícito, a contrario sensu, en el artícu­
lo 1.182 en relación con el l. 170, párrafo l. o, CC. 

Tratándose de dinero el deudor podrá obtenerlo siempre, pero entonces 
cabe plantear el problema de si se puede seguir hablando de imposibilidad 

(73) En Sentencia de 13 de octubre de 1989 cornge la expresión y d1ce que una 
constante doctrina de esta sala v1ene exigiendo como requisito necesano para acordar 
la resolución la constancia de una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento, 
pero que una doctrinaJunsprudencial reciente ha venido a matizar tal concepto aclaran­
do que no es preciso que el contratante incumplidor actúe con el ánimo deliberado, 
bastando con que pueda atnbuírsele una conduela volun/aria -y no sanada por una 
causa JUSta que la origine- obslaliva al cumplimiento del contrato en los términos que 
se pactó. (El comprador había abonado una gran parte del precio aunque de una 
manera no aJUStada a la Ley: se consignó un cheque y pretendió abonar el resto una vez 
fue demandado, por lo que su conducta no puede calificarse como voluntariamente 
obstativa al cumplimiento) 

(74) En este sentido DIEZ PICAZO (ob cll., pág. 393), qu1en señala que la Imposi­
bilidad sobrevenida no pertenece a la teoría de los riesgos como la mayor parte de 
nuestra doctrina tradicional cree s1no al ámbito del 1.124 El artículo 1.182 del Cód1go 
Civil, libera al deudor cuya prestación resulta Imposible, pero nada d1ce sobre la reper­
cusión que ejerce en las obligaciones recíprocas. Si en el artículo 1 124 el "no cumplirse" 
se lee como un hecho escueto y objetivo, el problema se resuelve de una forma plena­
mente coherente con la naturaleza sinalagmática del vínculo. 

(75) Citado por P BRUTAU (ob. el/., pág. 357). 
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sobrevenida no sólo cuando la cosa se destruye o perece, sino cuando por 
cualquier accidente o circunstancia imprevista se haya hecho extraordina­
riamente difícil o sumamente oneroso el cumplimiento de la prestación 
todavía posible en sentido objetivo. 

A mi juicio, tratándose de dinero, la deuda no puede constderarse 
extmguida por la mayor o menor dificultad para obtenerlo por lo antes 
dicho, y tal como lo ha reconocido el mismo Tr,bunal Supremo en Sen­
tencia de 5 de junio de 1989 al considerar que la actividad pasiva durante 
casi dos años por parte del deudor, sin más que el dato no imputable a la 
contraparte de que carecía de medios económicos no impide la resolución, 
pues tal circunstancia debió prevenirse antes de hacer surgir legítimas 
expectativas en los recurrentes (76). 

3) Pero el Tribunal Supremo da un paso más hacia la objetivación 
del incumplimiento en aquellas sentencias en las que se trata en concreto 
del retraso en el cumplimiento (que es justamente el supuesto del impago 
del precio, no basado en la conducta de la contraparte). Empezó soste­
niendo que el mero retraso no es en algunos casos equtvalente al incum­
plimiento porque no siempre implica que se haya frustrado el fin prácllco 
perseguido por el negocio (77). Lo que a contrario suponía que en general 
el retraso será resolutorio (78). 

(76) P. BRUTAU (ob cll .. pág 241) dtce que podría dtscutirse si la obligactón ha de 
declararse exungutda o quizás sujeta a revtstón, y cita una sentencta del Tnbunal Supre­
mo de Fihpmas que consideró que la deuda de dinero no podía entenderse extingutda 
por la mayor o menor dificultad de obtenerlo, a pesar de que había alegado las pérdtdas 
sufridas por la guerra. 

(77) DIEZ PtCAZO en el año 1969 (ob C/1., pág. 394). al estudiar en concreto la 
doctrinajurisprudencial sobre el retraso resol u tono. advterte como el Tnbunal Supremo 
ha hecho al respecto una aftrmactón muy relauva y matizada: que el mero retraso no es 
en algunos casos equivalente a mcumphmtento porque el retraso no stempre tmphca que 
se haya frustrado el fin práctico perseguido en el negocio. nt permite atnbutr a la parte 
adversa un mterés jurídicamente protegible en que se decreta la resoluctón. Y señala que 
el origen de tal doctnna se encuentra en la Sentencia de 5 de enero de 1935 (se trataba 
de un caso de incumplimiento de obligaciones recíprocas, no de un retraso en eltmpago 
del precio de la compraventa de mmuebles ex art 1 504), que añadió que el retraso en 
el caso debatido no podía JUStificar la resoluctón porque la otra parte no sufnó perJUICIO 
alguno, y se había requerido para la resolución después de que el pago se había realizado. 
DIEZ PtCAZO, al explicar la refenda doctrina JUnsprudenctal, sosuene que el caso de 
frustración de fin del contrato (que no de prestación, que es postble todavía) es el del 
término esenctal; pero que mayores dtftcultades plantea determinar cuando extste un 
"mterés atendible en que se decrete la resolución", que hteramente encierra un claro 
arbltno JUdicial, y que el "perjuicio", en que se basa la sentencia citada puede ser 
presupuesto del derecho a rectbtr una Indemnización, pero nunca de la facultad de 
resolver Señalaba también DiEZ PJCAZO que, aunque en el ongen histónco de la revo­
lución hay un ampho margen de discrección del Juez que asoma en el InCISO final del 
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El Tribunal Supremo abandonando el argumento de la voluntad deli­
beradamente rebelde, aunque siga citándolo para negar su virtualidad, 
últimamente utilizada, como base y fundamento de la resolución, la frus­
tración del fin normal del contrato, si bien como veremos, procura no 
dejar en una nebulosa el problema de su fijación y concreta y define 
cuando dicha frustración se produce. 

Por otra parte, esta orientación permite afirmar que el Tribunal se 
acerca al meollo del problema al conectar el retraso resolutorio con la 
causa del negocio (frustración del fin del contrato) y, por tanto, con la 
esencia del sinalagma funcional (79). Si la prestación ya no tiene interés 
para la contraparte aunque sea posible, por ser esencial el pago en el 
tiempo previsto, queda justificada plenamente la resoluctón, lo que única­
mente planteará el problema de cuando el término puede considerarse 
esencial, que luego analizaremos en su conexión con el pacto comisario. 

Sin embargo, en los demás casos, es decir, cuando no se puede consi­
derar esencial el plazo, todavía queda un amplio margen al arbitrio judi­
cial, que se pondrá de manifiesto al valorar cual sea el interés atendible 

artículo 1 124, nuestra jurisprudencia, a lo largo de cas1 noventa años. ha ido realizando 
una labor de obJetivación que merece ser continuada. 

Verdaderamente en torno a este problema g1ra todo el peso de la eficacia de la 
cláusula resolutoria Se trata de conseguir una determinación de las causas de retraso 
JUStificado (pues la regla debe ser, en caso del pacto com1sono, por el refuerzo que 
supone, el retraso resolutorio), sin perJUICIO de reconocer que una obJetivaciÓn absoluta, 
podría chocar con la equidad y buena fe que deben presidir la ejecución contractual. 
Aunque, como trataré de demostrar. se puede alcanzar una aproximación aceptable, 
que dé seguridad a las transacciones Inmobiliarias y se cohonesten los mtereses de las 
dos partes contratantes. 

(78) Tenía razón DIEZ PtCAZO (ob. cir. págs 396 y ss.) cuando decía ya en el año 
1969 que el examen pormenorizado de la junsprudencia parece demostrar que las cosas 
ocurren de manera diferente en vía de máxima y en la realidad JUrídica. En vía de 
máxima la resolución por retraso parecía excepcional: sólo SI se ha frustrado el fin o hay 
un interés atendible. De facfo, es al revés· el retraso es por regla general resolutorio y 
excepciOnalmente se trata de salvar Ciertas hipótesis de la resolución fundando el salva­
mento en razones de mayor o menor fuerza d1alécuca. Y sistematiza los siguientes casos. 
a) cuando se paga antes de que se efectúe el requenm1ento (lo cual en matena de pacto 
cornisono es natural por exigencia del 1.504), b) cuando el acreedor se había negado a 
recibir el pago (la mora accipiend1 Impide la resolución}, e) cuando el acreedor admite 
el pago, y d) cuando se debe a causas no imputables al obligado. 

(79) El Tnbunal Supremo ha puesto el dedo en la llaga al conectar el problema del 
Impago con el sinalagma de una manera duecta, en Sentencia de 5 de marzo de 1986, 
en la que afirma que basta un mcumplimiento que por acción u omisión desobedezca los 
térmmos del contrato, que altere el justo equilibno de las prestaciones en los contratos 
Sinalagmáticos, y en la Sentencia de 18 de mayo de 1987. en la que declara que lavo­
luntad de no cumplir se pone de manifiesto con las reiteradas reflexivas y conscientes 
omisiOnes de pagar el precio, lo que define la actitud proclamada por la JUriSprudencia, 
de exteriorización de mtencwnahdad, y alrera profundamenre el equilibno en que se 
as1enra la causa conrracfllal. 
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que la parte acreedora pueda tener en que se decrete la resolución. En este 
punto le faltaba al Tribunal Supremo todavía un largo cammo que reco­
rrer hasta alcanzar un grado de objetivación aceptable (80). 

4) Pero en la evolución junsprudencial se observa una tendencia a 
estrechar ese margen de arbitrio a través de una mayor concreción y 
claridad en la determinación de las causas que provocan una verdadera 
frustración contractual, y que de manera evidente suponen ya un incum­
plimiento. 

Así en las importantes Sentencias de 20 y 28 de noviembre de 1985 y 
9 de octubre de 1987 afirma con toda precisión que basta con que se 
produzca el hecho del incumplimiento (obstaculizador del fin normal del 
contrato, frustrando las legítimas expectativas de la otra parte, que se ve 
privada de alcanzar el fin económico perseguido con el vínculo negocia!). 
sin que sea menester indagar si concurre un específico elemento volitivo 
dirigido a vulnerar la obligación, sino que basta la incuestionable realidad 
de un incumplimiento sustancwl no provocado por el acreedor, como 
sucede cuando se deja de pagar una parte importante del precio (81 ). 

En la de 12 de mayo de 1988 declaró que no se puede exigir una 
aplicación literal de una voluntad deliberadamente rebelde, que sería tanto 
como exigir dolo (se resiste a abandonar dicha frase). y que es suficiente 
apreciar Incumplimiento cuando se frustra el fin contractual por la con­
ducta del comprador o cuando se obliga al vendedor a acudir a la vía 

(80) Se preguntaba DIEZ PICAZO (ob. eH. pág. 395) cual podía ser ese '"Interés 
atendible" que justifique el retraso resolutono Y contesta que no puede ser el perJUICIO 
4ue es presupuesto para una mdemnizac1ón pero no para la resoluciÓn (a pesar de que 
la Sentencia de 5 enero 1935 recurrió a dicha 1dea del perjuicio). 

Y prescinde de acudir a máx1mas abstractas para. utilizando un método de muestreo, 
investigar y sistematizar los casos concretos resueltos. 

La tesis de DIEZ PICAZO respecto al perjuiCIO parece corroborada por Sentencia de 
2 de febrero de 1990 en la que se afirma que, salvo en el supuesto de craso mcumplimien­
to sin posibilidad restauradora. el comprador mantiene su adquisiciÓn, al margen del 
resarcimiento de los perJuicios Irrogados. 

Anteriormente JoRDANO BAREA (ob. eH . págs 307 y ss.) había sostenido que el 
Incumplimiento ha de ser grave, y, por tanto, una verdadera ineJecuciÓn, por no satis­
facer ya plenamente el interés del acreedor. 

Y que, por tanto, ha de tratarse de una VIOlaciÓn sustancial del contrato, para que 
produzca la resolución. 

(81) En la Sentencia de 20 de noviembre de 1985 se había prolongado el impago 
durante seis años y la cantidad era importante, se pagaron cuatro millones y medio de 
veintmco millones y medio (actitud de la que claramente se desprende un proceder 
contrario al fm normal del contrato). 

En la de 28 de noviembre de 1985 se produjo el1mpago de varias letras, con necesidad 
de ejercitar la acción ejeculiva para su cobro en algunos casos, lo que patentiza esa 
actitud obstacuhzadora al fm normal del contrato Y en Sentencia de 9 de octubre de 
1987 se había dejado de pagar una parte Importante del precio, lo que patentiza esa 
actitud obstaculizad ora del fm normal del contrato. 
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judicial para obtener la resolución ante el largo tiempo de inactividad (dos 
años y medio) y adeudándose una suma importante. 

En la de 5 de junio de 1989 vuelve a declarar que para la resolución del 
contrato no se requiere una actitud dolosa, que es lo que apunta la frase 
voluntad deliberadamente rebelde, sino que es suficiente que se frustre el 
fin del contrato para la contraparte, y -añade- que haya un incumpli­
miento inequívoco y objetivo, sin que sea preciso una tenaz y persistente 
resistencia obstativa, bastando frustrar las legítimas aspiraciones de la 
contraparte; y que la omisión del comprador puede consistir -como 
ocurrió en el caso debatido- en una prolongada inactividad o pasiv1dad 
del deudor (durante más de dos años). 

Y en la Sentencia de 20 de diciembre de 1989 afirma el Tribunal 
Supremo que las últimas sentencias (y cita la de 12 mayo 1989) mitigando 
el rigor del lenguaje que se deriva de la frase voluntad deliberadamente 
rebelde, que parece sólo identificable con impago doloso, aplica la resolu­
ción a los casos en que se da el hecho obstativo del impago, la quiebra de 
la finalidad económica del contrato, y, por último -aquí está una apro­
ximación a la objetivación del incumplimiento-, el impago duradero, 
prolongado e injustificado (y cita las Sentencias de 26 enero 1988, 29 
febrero 1988 y 8 febrero 1989). En el caso se había dejado de pagar 
3.900.000 pesetas durante largo tiempo. 

5) Verdaderamente, si el incumplimiento (impago) es duradero y pro­
longado, y el vendedor cumplió por su parte sus propias obligaciones, es 
difícil que se pueda apreciar justificación alguna. Por eso el Tribunal 
Supremo prescinde ya, en una serie de sentencias, de toda argumentación 
genérica, para basar el fallo en causa concreta y determinada, con lo que 
va reduciendo el ámbito del arbitrio judicial. 

Y así en Sentencias de 18 de octubre y 2 de noviembre de 1985 sostuvo 
que el ánimo infractor (craso incumplimiento) queda demostrado por el 
mero hecho de la inefectividad del precio; doctrina ésta que se repite en 
Sentencia de 28 de octubre de 1985 en la que se declara que basta que 
quede acreditada una verdadera omisión de la prestación, que no implique 
mero retraso, sino dejar de cumplir la prestación principal indefinidamen­
te, lo que se produce cuando el retraso es prolongado y de parte importante 
del precio (se había dejado de pagar cuatro de seis millones y retrasado de 
abril de 1977 a septiembre de 1988); añadiendo la de 21 de febrero de 1986: 
máxime si ha incurrido en prolongada inactividad. Y en la de 18 de abril 
de 1989 declara que el impago sustancial de parte del precio, el prolongarse 
tal situación y la dejación definitiva de dicha obligación son suficientes 
para decretar la resolución (82). 

(82) A salvo que Intervengan circunstancias demostrativas de que al comprador no 
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6) En algunas sentencias llega a una total objetivación del impago 
afirmando que basta para que se produzca el efecto resolutorio, el hecho 
del impago y el requerimiento por el que se señalaba un plazo al compra­
dor para abonar el precio y, en su defecto, se le notificaba la resolución 
(Sentencias de 26 enero 1987 y 30 septiembre 1987, en la que añade que el 
1.124 no se puede invocar cuando hay pacto comisorio, que se rige por el 
artículo 1.504) (83). En Sentencia de 8 de febrero de 1988 reitera la espe­
cialidad del 1.504, que entra en juego cuando tras el requerimiento por el 
vendedor se pone de manifiesto la voluntad de simple negativa a pagar por 
el comprador (84). 

Y, por último, la de 26 de noviembre de 1990 en la que sencillamente 
considera como requisitos suficientes para que se produzca la resolución, 
el impago y el requerimiento de pago y resolución. 

A lo largo de este análisis jurisprudencia! se observa una tendencia 
evidente a objetivar el impago por causa de resolución basada en el pacto 
comisorio, pudiendo concluirse que en los casos resueltos por todas las 
sentencias que denegaron la resolución (analizadas por mí desde 1985 
hasta hoy) la causa justificada alegada por el comprador para eludirla y 
acogida por el Tribunal Supremo ha sido en la casi totalidad, el incumpli­
miento por parte del vendedor de sus obligaciones. Y que sólo en tres 
sentencias se denegó la resolución (a pesar de que el vendedor había 
cumplido sus obligaciones) por considerar que el retraso era¡ustificado. Y 
son la de 15 de septiembre de 1989, que rechazó la resolución porque el 
comprador no pagó dos plazos (dos meses), pues se había ausentado por 

le es reprochable la falta de prestación, que han de ser alegadas y probadas oportuna­
mente. 

La Sentencia de 19 de JUniO de 1989 entendiÓ que no hay incumplimiento cuando no 
se alegan ni prueban circunstancias demostrativas de un Irrespetuoso proceder del com­
prador con lo acordado y, por lo tanto, con las pautas de la buena fe que ha de presidir 
la ejecución contractual. Pero se trataba de una mera declaración mcidental formulada 
con ocasión de afirmar la exigencia del previo requerimiento de pago que debe preceder 
a la resolución. Doctrina que se repite en la Sentencia de 2 de febrero de 1990. Pero en 
ambas la ratio decidendi había sido que el vendedor había mcumphdo su obligación 
pnncipal. 

Esta exigencia de alegar y probar no puede ni debe tenerse pues en consideración ya 
que el Tribunal Supremo de manera terminante consideró, en contra, que basta el im­
pago para que se produzca la resoluciÓn, en Sentencias de 18 y 28 de octubre de 1985, 
26 de febrero y 26 de JUnio de 1986, en las que se afirma claramente que el incumplimien­
to no rebelde hay que acreduar/o. 

(83) En el caso se trataba de un impago de parte importante durante tiempo 
prolongado: había vencido en el año 1979 y en el 1982 todavía no se había pagado. 

(84) El vendedor había requerido de pago para que en el plazo de ocho días lo 
efectuase, y transcurndo dicho plazo con largueza volviÓ a requerirle, ahora de reso­
lución. 
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trabajo a los Estados Unidos, pero inmediatamente hizo la transferencia 
un hermano que había recogido la cédula. Se acreditó por el comprador 
que estaba al corriente en el pago de los plazos y que no hubo incumpli­
miento rebelde e indefinido sino mero retraso explicado, justificado y 
subsanado. 

La Sentencia de 13 de octubre de 1989 que tampoco admitió la reso­
lución (a pesar de que el vendedor había cumplido) pues el comprador 
había abonado un 96 por 100 del precio y pretendió abonar el resto una 
vez fue demandado, a pesar de que no lo hizo ajustadamente a derecho 
(había consignado un cheque), antes de contestar a la demanda, habiendo 
contestado al requerimiento de forma que el asunto se resolvería de manera 
amistosa. 

Y la Sentencia de 14 de febrero de 1991 que rechazó la resolución 
porque el impago se debió a un error en el número de cuenta en la que se 
domiciliaron las letras (85). 

En las tres sentencias se trataba pues de un retraso puro, sin más, es 
decir, independientemente de la actuación del vendedor (86). 

En definitiva, sólo considera incumplimiento del comprador cuando se 
produce un impago importante en la cantidad y en el tiempo. Y que 
únicamente está justificado el impago (además de los casos en los que el 
vendedor incumple) cuando hay un mero retardo sin importancia. 

(85) Solamente una Sentencia de 18 de marzo de 1988 realiza una afirmac1ón que 
resulta maceptable. Reconoce que el comprador tuvo una conducta morosa que se 
convirtió en habitual retraso, pero que no traspasó el marco del mero retraso y su 
comportamiento no entra en la órb1ta de la deliberada rebeldía. El comprador había 
pagado s1empre con retraso venciendo el úlumo plazo el 31 de octubre de 1982, y el 13 
de diciembre en acto de conciliación reiteró su propósito de resolver. 

Es esta una extraña sentenc1a que rompe el equilibrio en favor del comprador, e 
introduce el arbitrio judic1al sin que aparezca claro el fundamento de la equidad y 
buena fe. 

(86) En otros casos que denegó la resolución por cons1derar el retraso JUStificado, 
se basó en la d1ficultad del cumplimiento, a la que no era ajeno el propio vendedor. Así, 
en Sentencia de 6 de marzo de 1987 no se admitió la resolución pues el precio no se 
había concretado todavía. Se trataba de una venta de YPO en la que se estableció que 
el precio se fijaba provisionalmente en una cantidad, a resultas de la cédula de califica­
ción definitiva. Otorgada la cahficac1ón defimuva el comprador no aceptó el precio y 
lo impugnó, y esta pendiente de resolución En Sentencia de 3 de dic1embre de 1988 
tampoco estaba clara la forma de pagar el último plazo por lo que el llt1g10 o discus1ón 
o diferencia de interpretaciÓn eliminan la voluntad obstativa. 

En Sentencia de 21 de julio de 1990 se dice que la voluntad obstauva al cumplimiento 
no existe cuando se cuestiona el importe adeudado, al haberse efectuado novación y no 
estar clara la cantidad debida. Añade el Tribunal Supremo que la declaraciÓn sobre el 
cumplimiento o mcumplimiento de las obligaciones es una cuestión fáctica, cuando ello 
depende sólo de que se hayan realizado y omitido ciertos actos, pero puede constituir 
cuestión de derecho cuando la base para determinar el incumplimiento está más que en 
los actos, en la trascendencia jurídica de los mismos 
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Por lo tanto, a la valoración de esta importancia del retraso queda 
reducida la relatividad del pacto comisario, y constituye el último reducto 
en el proceso de objetivación del impago, que el Tribunal Supremo ha 
llevado a cabo sobre todo en los últimos tiempos, y a cuyo análisis y 
posibilidad de mayor refuerzo dedicaremos la última parte de este trabajo. 

Por todo ello el camino que actualmente sigue el Tribunal Supremo es 
digno, a mi juicio, de encomio, dada su ponderación y carácter progresis­
ta (87), siquiera podría perfecciOnar los conceptos y términos técnicos 
empleados olvidándose de aquellas dos frases ampulosas y que ya nada 
significan: voluntad deliberadamente rebelde y hecho obstattvo que de 
manera irreformable impide el cumplimiento. 

Le basta fundar la justificación del retraso como luego veremos en los 
principios de equidad y justo equilibrio de las prestaciones que deben 
presidir la contratación y más concretamente en el abuso del derecho. Sin 
perjuicio de que, como veremos luego, se puede, sin merma de estos 
principios, avanzar un pasó más en el refuerzo del pacto comisario y 
objetivación del impago, admitiendo que el requerimiento del 1.504 es un 
requerimiento de pago y no mera notificación, como luego pretendo de­
mostrar, pues entendido como mera notificación de resolución siempre se 
originará la duda de si es mtempestiva y abusiva. 

Las anteriores consideraciones podrían inspirar una cierta tranquili­
dad, a pesar de la voz de alarma dada por los autores, procedentes sobre 
todo del ámbito notarial, más atentos quizá a la realidad social que impuso 
una generalización de la cláusula resolutoria pactada como recurso eficaz 
de garantía del precio aplazado. 

No se puede dejar de reconocer, sin embargo, que su temor resulta 
JUstificado desde el año 1982, al pretender la Dtrección General de los 
Registros aplicar al pacto comisario los criterios que inicialmente había 
formulado el Tribunal Supremo, pero sin recoger las matizaciones y evo­
lución que, como hemos visto, se operó en los últimos tiempos. 

2.8. Análisis de la jurisprudencia de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado. 

En el ámbito puramente registra! la eficacia del pacto comisario apa­
rece regulada de manera mucho más clara y definida en los artículos 11 
LH y 59 R H. De ambos preceptos se desprende, por un lado la eficacia 
real, erga omnes, que se consigue con la inscripción (art. 11), y, por otro, 

(87) Por carácter progreSISta entiendo aquí la consecución de una más JUSta y 
equitativa protecciÓn de los Intereses de las partes, y, como consecuencia, de una mayor 
paz social, en la medida que produce más segundad en las transacciOnes 
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un mecanismo sencillo y ágil de realización de la garantía en caso de 
impago a través del procedimiento de los artículos 59 y 175.6. o R H. Con 
esta regulación, el automatismo y la eficacia del pacto comisario queda 
perfectamente definida y reforzada al configurarse como un instrumento 
de autotutela que permite conseguir la efectividad de la garantía de modo 
extrajudicial, con todo lo que ello significa en ahorro de tiempo, gastos y 

molestias derivadas del pleito. 
La Dirección General de los Registros hasta el año 1982 había admitido 

el rigor tradicional de la cláusula resolutoria inscrita, que la convertía en 
un enérgico mecanismo de protección del vendedor (88). 

La Resolución de 17 de noviembre de 1978 consideró que los artículos 
1.504 CC, 11 LH y 59 y 175.6. 0 RH introducen un enérgico sistema de 
autotutela a favor del vendedor que le permite obtener la reinscripción de 
los bienes transmitidos en caso de incumplimiento por el comprador de su 
obligación de pagar el precio a través de un procedimiento caracterizado 
por su automatismo (89). 

La doctrina hipotecarista como hemos visto, ante la clara y terminante 
redacción de los artículos 11 LH y 59 RH no vaciló primero en calificar 
la cláusula resolutoria como condición (con lo que facilitaba el camino 
para explicar sus drásticos efectos), ni en reconocer su automatismo y 
rigor resolutorio (90). 

Sin embargo, en Resolución de 29 de diciembre de 1982 se introduce 
un cambio radical, que permite afirmar a sus comentaristas que, después 
de la misma, la cláusula resolutoria ha perdido su principal ventaja: la 
reinscripción del inmueble a favor del vendedor sin necesidad de interven­
ción judicial (91). 

(88) Ver nota número 17. 
(89) Precisamente por ese rigor del automatismo consideró que debía ser mirado 

con todo tipo de cautelas a fin de salvaguardar los derechos de todos los mteresados y 
terceros y evitar que el vendedor, en particular en los casos en que se ha pactado 
cláusula penal, por su sola voluntad y sin mtervención de los Tribunales pueda decidir 
unilateralmente una cuestión, en la que el artículo 175.6. 0 del Reglamento Hipotecario 
sólo le autonza a realizarla si devuelve los plazos rec1b1dos mediante consignaCIÓn 
bancaria o en Cap de Ahorros. 

(90) Así ROCA SASTRE, CAMY y MIQUEL citados (ver notas 11 y 22). 
(91) Así ROMEROGIRÓN (ob. cit., pág 384). Y CORDERO GARRIDO (Boletín Colegw 

de Granada, 1983, pág. 895) qu1en manifiesta que la Resolución de 1982 mnta una 
doctnna claramente protecciOnista del comprador, si bien parece que exagerada en 
algún aspecto y llega en ocasiones a produc1r evidentes perJuicws al vendedor. 

También BALERIOLA (ob. Cll .. págs. 288 y 289). 
En cambio MIQUEL (ob. cit .. pág. 1.538) cons1dera que la D1rección General por 

razones de equ1dad ha admitido que la cuestión queda automáticamente reconducida al 
ámbito jud1cial a base de s1mples alegac1ones de disentimiento. y considera que, pese a 
su alegalidad. es alentadora para conseguir una reviSIÓn del artículo 11 de la Ley 
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La tesis que la referida Resolución de 1982 sostiene es la siguiente: 

1. 0 Que para que el vendedor pueda proceder a la reinscripctón del 
inmueble a su nombre habrá que tener en cuenta no sólo si se han cum­
phdo los requisitos y formalidades del artículo 59 RH, sino también si se 
han realizado por el vendedor aquellas otras obligaciones derivadas de la 
propia cláusula pactada, como podría ser, en su caso la consignación, de 
acuerdo con el artículo 175.6. 0 R H. 

Hasta aquí resulta lógica y congruente con el mecanismo que he per­
filado sobre el pacto comisario, y, por ello, y en la medida en que éste está 
integrado en la médula causal del contrato que genera obligaciones recí­
procas, se exige que el que pretenda resolver tenga por su parte cumplidas 
las obligaciones principales. En él caso de la cláusula resolutoria inscrita 
la reinscripción, desde aquella perspectiva no ofrecerá más dificultad que 
la devolución de las cantidades satisfechas, tal como rigurosamente exige 
la Dirección General a partir de la Resolución de 17 de septiembre de 
1978, pues el deber de entrega y de escrituración, que son los principales 
del vendedor, resultan cumplidos de la misma inscripción (92). 

2. 0 Más importancia tiene la siguiente afirmación: "Es preciso no 
olvidar la reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo de que 
para el ejercicio de la acción resolutoria derivada del 1.124 o de la resolu­
ción prevista en el 1.504 es necesario el exacto cumplimiento por parte del 
vendedor de sus obligaciones, así como una voluntad deliberadamente 
rebelde a dicho cumplimiento por parte del comprador, y, por tanto, si al 
hacerse el "requerimiento" no se allana el requerido, sino que se opone 
categóricamente 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 pro-

H1potecaria en el sentido de que exija la adverac1ón JUdicial, pero que no cabe duda de 
su confrontación total con el sistellld vigente (pág. 1.538). 

(92) En cuanto al pos1ble mcumplim1ento como consecuencia de defectos de la 
finca, posteriormente surg1dos, que, en ocasiones, el Tnbunal Supremo consideró sufi­
cientes para paralizar la resolución, escapa, a mi JUicio, a la consideración reg1stral, y 
sólo podría definirse en una etapa posterior, med1ante la correspondiente decisión judi­
Cial. Pero ello no debe paralizar la autotutela que supone la reinscripc1ón, Sin que tales 
alegaciones puedan tenerse en cuenta por el Registrador. pues a d1chos aspectos no 
puede alcanzar la calificaciÓn En otro caso la eficac1a de la cláusula resolutoria quedaría 
seriamente afectada, en contra de lo pretendido por el legislador en los articulas 1 504 
del Cód1go Civil, 11 de la Ley H1potecaria y 59 y 175 6. 0 del Reglamento H1potecano, 
pues la alegac1ón de pos1bles defectos, siempre difíciles de valorar en cuanto a si tienen 
Importancia suf1ciente para paralizar la resolución, escapa al mecanismo propio de 
nuestro sistema reg1stral. 

Como luego veremos, es prec1so d1stmguir los planos sustantivo y reg1stral, tal como 
lo h1zo el Tnbunal Supremo en Sentencia de 19 de julio de 1989 
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ducirse la declaración resolutoria". Y que solamente cuando no se opone 
el comprador y se consigna conforme al artículo 175.6. 0 RH es cuando se 
puede reinscribir el inmueble a favor del vendedor y cancelar el asiento a 
favor del comprador. 

Para el análisis de estas declaraciones convtene distinguir dos aspectos. 
Por un lado, el tratamiento o configuración que da a la cláusula resoluto­
ria, y por otro, la exigencia concreta, para lograr su efectividad, de que el 
comprador no se oponga al requerimiento. 

En relación con la primera cuestión, hay que reconocer que la Direc­
ción General ha hecho un esfuerzo importante para enfocar y adentrarse 
en la esencia del pacto comisorio. Es curioso comprobar como en ninguno 
de sus considerandos utiliza el término condición. Y sí, en cambio, facultad 
resolutoria y pacto comisorio, cuyo funcionamiento conecta con la causa 
del contrato, al recoger explícitamente la doctrina jurisprudencia( en tal 
sentido asimilando la acción ex 1.124 con la resolución del 1.504 a los 
efectos de exigir el exacto cumplimiento por el vendedor de sus propias 
obligaciones, lo que, en definitiva, no es más que un reconocimiento del 
fundamento del pacto resolutorio en el sinalagma funcional. Y ésta es la 
tesis que aquí en este trabajo vengo defendiendo. 

Por otra parte reconoce explícitamente también el automatismo del 
pacto comisorio "ya que puede el vendedor, en base al artículo 1.504, por 
su propia voluntad y sin intervención de los Tribunales decidir unilateral­
mente la resolución del contrato pactado" (93). Aunque dtcho automatis­
mo y extrajudicialidad lo limita en el sentido ya expuesto de que no bastan 
los requisitos del 59 RH sino que el Registrador ha de tener en cuenta si 
el vendedor ha realizado las obligaciones derivadas de la propia cláusula 
pactada, como podría ser en su caso la consignación ex 175.6. 0 RH. 

Hasta aquí la Dirección General se pronuncia con fundamento y cau­
tela. Pero no puede decirse lo mismo cuando afirma, citando la Sentencia 
de 16 de noviembre de 1979, que si al hacerse el "requerimiento" no se 
allana el requerido, sino que se opone, a tal resolución no se puede dar 
eficacia sin que sea estimada y declarada por los Tribunales. 

En primer lugar hay que decir que una cosa es el reforzamiento que el 
pacto comisorio significa respecto a la facultad resolutoria genérica en el 
plano sustantivo, y otra que dicho reforzamiento toma un perfil distinto 
cuando accede al Registro, pues entonces su automatismo y extrajudicia­
lidad tienen su apoyo en la regulación clara que los artículos 11 LH y 
59 RH le dispensan. Además, la cita de las sentencias, en especial la de 16 

(93) Si bien lo hace para señalar la trascendencta que ello tiene al objeto de aphcar 
la cancelactón ex artículo 82.2 de la Ley Hipotecaria. que dado su rigor debe ser 
examinado con todo tipo de cautelas. 
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de noviembre de 1979 no es un argumento muy convincente pues hay que 
tener en cuenta las características de la resolución ejercitada por vía judi­
cial, ya que el Juez puede aplicar criterios de equidad, buena fe, etc., 
mientras que el Registrador tiene las limitaciones propias del funciona­
miento del Registro, que le impiden entrar en consideraciones o juicios de 
valor, pues escapan a su facultad calificadora. Por otra parte el hecho de 
no allanarse el comprador al requerimiento es justamente el presupuesto 
de la acción judicial para ejercitar la resolución; y, por último, que en la 
sentencia referida la ratio para no admitir la resolución fue que el reque­
rimiento era impreciso y que el vendedor había incumplido sus obliga­
CIOnes. 

En cuanto a la declaración de la neutralización de la resolución extra­
judicial con la mera oposición, es ir muy lejos, más que el mismo Tribunal 
Supremo que exige prueba de que el impago sea justificado. Supone 
también desconocer el reforzamiento que el pacto comisorio significa y el 
fortalecimiento y eficacia que el mecanismo registra) le inyecta; y debilitar 
un instrumento básico para el tráfico inmobiliario y la seguridad jurídica!, 
tal como ha reconocido el Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de febrero 
de 1991. Además, la mera oposición sin causa que la justifique, no es sino 
el reconocimiento de la voluntad obstativa al cumplimiento, y, por tanto, 
la verificación del incumplimiento. 

Y sin que valga el argumento de que la cancelación automática, a que 
se refiere el párrafo segundo del artículo 82 LH, supone un procedimiento 
que debe ser examinado en su aplicación con todo tipo de cautelas, dado 
el rigor con que se produce; ya que precisamente para el supuesto de 
resolución por pacto comisorio el propio legislador ha diseñado el marco 
y requisitos para que la cancelación automática tenga lugar, en el artícu­
lo 59 RH y su complementario artículo 175 RH que establece en concreto, 
en su regla sexta, los requisitos que se deben cumplir para que pueda 
aplicarse el artículo 82.2 al supuesto de ventas sujetas a condiciones resci­
sorias o resolutorias. La aplicación de este último precepto es lógica, pues 
aunque se refiere a condiciones resolutorias y rescisorias habrá que enten­
derlo referido también a la resolución en virtud de pacto comisorio, tanto 
por la equivalencia de sus efectos (art. 1.124, último párrafo), como por 
congruencia con la terminología empleada por la Ley Hipotecaria en su 
artículo 11. 

Bien está, que de acuerdo con la configuración que ha diseñado la 
Resolución de 1982 para la cláusula resolutoria, que acerca su fundamento 
al sinalagma y, por tanto, también su conexión con la causa, el Registrador 
califique aquellos presupuestos que se derivan del título y documentos 
presentados y del propio Registro (escrituración, existencia de cargas no 
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declaradas ex art. 1.502, pago o extmción de la obligación). Pero muy 
distinto es que pretenda que el Registrador al igual que un Juez penetre en 
las causas justificadoras del impago, basadas en consideraciones o juicios 
de valor (equidad), que escapan a su función calificadora, y que desnatu­
ralizarían un mecanismo diseñado perfectamente para la seguridad del 
tráfico inmobiliario, a cuyo fin justamente responde la misma existencia y 
finalidad del Registro de la Propiedad. 

En este sentido se podría decir que la Dirección General de los Regis­
tros ha hecho una aplicación desajustada, a mi juicio, tanto de los artículos 
11 LH y 59 RH, cuya redacción y fundamento resultan claros, a través de 
una doctrina unánimemente aceptada acerca de su funcionamiento, como 
de la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo. 

Y no tiene en cuenta lo siguiente: 

1. 0 Que la mayoría de las sentencias que han accedido a la resolución 
como consecuencia del pacto comisorio se refieren a supuestos de incum­
plimiento por parte del vendedor de sus propias obligaciones. 

2. o Que también una gran parte de dichas sentencias resolvieron casos 
de aplicación de la facultad resolutoria ex 1.124 sin el refuerzo del pacto 
comisorio, que referida al impago del precio de inmuebles ha de comple­
mentarse necesariamente con la exigencia del requerimiento del artícu­
lo 1.504. (Es decir, en la mayoría de los casos no se trataba de pacto co­
misorio, sino de acción resolutoria ex artículo 1.124, y, por lo tanto, como 
hemos visto, sin el refuerzo determinante del automatismo que el pacto 
comisorio le añade.) 

Convendría dejar claro que el artículo 1.504 se limita a establecer un 
requisito común a la acción ex 1.124 y el pacto comisorio, y que la regu­
lación del 1.504 no debe identificarse con este pacto, como muchas veces 
se hace, pues a él alude solamente como un supuesto más que la norma 
contempla. 

3. 0 Que el mismo Tribunal Supremo ha matizado y mitigado el sig­
nificado de la tan repetida como inconsistente frase voluntad deliberada­
mente rebelde, para reducirla stmplemente al mero hecho de la inefectivi­
dad del precio y, en definitiva, a un retraso duradero y prolongado, cuando 
no y de una manera totalmente objetivada, al impago (sin más considera­
ciones valorativas), tal como hemos tenido ocasión de ver (sobre todo si 
se le ha dado al comprador la oportunidad de cumplir a través de un 
requerimiento de pago). 

4. 0 Que existen Sentencias anteriores a 1982 que desconectan el ar­
tículo 1.504 del 1.124 y, muy concretamente, las de 3 de marzo de 1967, 22 
de diciembre de 1978 y 29 de mayo de 1982, en las que, de manera 
terminante, se dice que una vez practicado el requerimiento, en los casos 
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regidos por el artículo 1.504 "se determina la resolución sin admitir aque­
llas aplicaciones de causas justificadas de incumplimiento". 

La doctrina reaccionó con sorpresa y críticamente contra la citada 
Resolución de 1982 e intentó dulcificar sus efectos, señalando que no 
basta cualquier oposición del comprador sino que ha de manifestar que 
falta uno u otro de los presupuestos de la resolución (94) y que la falta de 
culpabilidad ha de probarse (95). 

En efecto, el comprador que se opone al requerimiento deberá mani­
festar la causa del impago, sin que sean relevantes más que aquéllas, que 
como he anticipado, puedan ser calificadas por el Registrador, según los 
documentos presentados y los datos del Registro (art. 18 y 99 LH y 174, 
párrafo l. 0 , R H) (entrega, escrituración, cargas no declaradas, acción 
reinvidicatoria anotada, embargos anteriores, pago, novación o extinción), 
y sin que aquél pueda entrar a enjuiciar si ha habido o no una voluntad 
deliberadamente rebelde. Por el contrario, una mera oposic1ón sin causa 
equivaldría a una constatación del incumplimiento o de la misma voluntad 
deliberadamente rebelde. Pero además, ha de probar la causa alegada, 
pues como el Tribunal Supremo tiene declarado la voluntad infractora del 

(94) Así ROMERO GIRÓN (ob. cit .. pág. 386) qUien añade que el requerimiento del 
vendedor sólo será eficaz si éste ha cumplido su obligación y así lo mamfiesta y acredita 
en el acto, y que la oposición del comprador ha de ser congruente con la resolución del 
vendedor: no puede oponerse categóncamente sin expresión de causa y sólo puede 
manifestar para enervar la resoluciÓn el hecho del pago, su novaciÓn u otro que desvirtúe 
el Impago. 

En los mismos términos CORDERO GARRIDO (ob cll .. pág. 896), quien matiza que la 
relación sinalagmática no produce en el comprador más obligación que la del pago del 
precio, hecho puro y simplemente obJetivo que se compadece mal con una interpretación 
excesivamente amplia de la voluntad deliberadamente rebelde. Es decir, no debe tenerse 
en cuenta más voluntad rebelde que la relaciOnada con el pago y como hecho obJetivo 
que es, se puede decir que sólo el pago es expresión de tal voluntad Por tanto, no debe 
tener trascendencia otra opoSICIÓn que no sea el pago, novación o compensaciÓn. 

(95) Como dice RoMERO GIRÓN (ob. m. pág. 382), SI el vendedor ha de probar en 
el requerimiento el cumplimiento de sus obligaciones, lógico es también que lo haga el 
comprador, para no romper el equilibrio en su favor. Y para evitar que esta prueba 
resulte dificultosa debería preverse en la escritura el medio de prueba [expedición por el 
vendedor de recibos por cada plazo, constancia del pago parcial en el Registro por nota 
(art. 58 R H), acta de pago parcial, etc.] Y que no hay que olvidar que la oposición del 
comprador cualquiera que sean las limitaciones, tiene el breve plazo de dos días hábiles 
que establece el Reglamento Notarial. Concluyendo que, aunque la condición resoluto­
ria ha perdido gran parte de su eficacia puede decirse que, en caso de que prospere 
la interpretación apuntada, aun resulte ventaJOSa frente a otras fórmulas alternativas 
(pág. 390). 

Y CORDERO GARRIDO (ob cit, pág 897) considera que SI se establecen con medios 
de pago letras de cambio bastará para acreditar el impago, el protesto, lo que excluye 
toda oposiciÓn salvo novaciÓn o compensaciÓn que deberá acreditarse fehacientemente. 
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comprador viene determinada por el hecho mismo del impago, siempre 
que no medien causas demostradoras de que no le es reprochable la falta 
de prestación, lo que ha de ser oportunamente alegado y probado. (Sen­
tencias de 29 abnl, 18 y 28 octubre 1985 y 26 junio 1986). 

Hoy habrá que tener en cuenta, además, la doctrina que se desprende 
de la Sentencia de 19 de junio de 1989 que distingue, aunque con escasa 
claridad, justo es reconocerlo, los dos ámbitos sustantivo y registra] en los 
que se mueve (planos distintos) el pacto comisario. El sustantivo a través 
del 1.504 y el adjetivo formal propio del mundo tabular a través del 
artículo 59 RH, y reconoce que las ordenaciones en principio pueden no 
coincidir en lo relativo al alcance de sus efectos (puede que se planteen 
discrepancias entre los efectos jurídicos derivados del mundo real o sus­
tantivo y del mundo registra] o formal), en cuyo caso no hay duda que 
será el mandato judicial en el que coordine esas consecuencias (96). Se 
trataba de declarar la nulidad de la reinscripción realizada a pesar de la 
oposición del comprador. No dio lugar a la misma porque había un 
tercero registral. 

Esta sentencia a pesar de su confusa y compleja redacción, nos puede 
orientar en el sentido de que la inscripción de la cláusula resolutoria añade 
un aspecto nuevo, que no puede ser otro que un mayor rigor y automatis­
mo, en consonancta tanto con su regulación registra! concreta (art. 11 LH 
y 59 RH) como con la misma finalidad y objetivos que el Registro de la 
Propiedad persigue. 

Verdaderamente, si la Dirección General de los Registros en el futuro 
tiene en cuenta la evolución operada por el Tribunal Supremo hacia una 
objetivación del impago y la exigencia de que cualquier causa justificatoria 
debe probarse, así como la distinción realizada por la sentencia antes 
referida, debería atemperar su solución en un tema crucial para la seguri­
dad del tráfico como es el de la garantía del precio aplazado en la compra 
de inmuebles, ya que si persistiera en la doctrina de la Resolución de 1982, 

(96) En el plano sustantivo reitera la doctnna junsprudenctal del Tnbunal Supremo 
sobre el 1.504 en el sentido de que, salvo un craso mcumplimtento o una intencionalidad 
transgresora sin postbihdad restauradora, el comprador manttene su adquisictón, enten­
dténdose que no hay incumplimiento cuando no se alegan ni prueban ctrcunstancias 
demostrativas de un irrespetuoso proceder del comprador con lo acordado y, por lo 
tanto, con las pautas de la buena fe. En el Derecho hipotecario, el artículo 82.2 o 

contempla las cancelaciones automáttcas o sin consenttmiento del titular, y encaJa y 
coordina con el artículo 59 del Reglamento Htpotccano, del que se desprende que se 
debe propiciar la viabilidad de esta cancelación en la que basta el requenmtento de pago 
y el impago para que funcione el automatismo. 

Y que no si no comctden ambas soluc10nes, la su;tantiva (tmprocedencia de la 
resolución) y la hipotecaria (automatismo), hay que dar pnmacía a la decisión judtctal 
(art. 1 LH). 
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podría originar un debilitamiento de la fuerza de la cláusula resolutoria y 
su desplazamiento como medio eficaz de garantía, en beneficio de otras 
fórmulas cuyos efectos y resultado final presentan serios inconvenientes 
(opción de compra o simplemente la no escrituración); a pesar de que 
siempre se había considerado como el más idóneo instrumento para ga­
rantizar el precio aplazado en la compraventa de bienes inmuebles. 

Parece lógico, pues, pensar que ante tal tendencia jurisprudencia! y la 
crítica tan fundada de los comentaristas, que han llegado incluso a consi­
derar la posibilidad de obviar la escritura pública (97), rectifique la tesis 
iniciada por aquella Resolución, pues contrasta con la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo de sentido progresista, sobre todo en los últimos años 
que ha elaborado una doctrina interpretativa del pacto comisorio equili­
brada y ajustada, a través de matizaciones sucesivas, no exentas de una 
dosis importante de autocrítica, con la que ha llegado a una elogiable 
solución, en la medida que potencia el rigor y la fuerza del pacto comiso­
río, a la vez que respeta la equidad, que impone en ciertos casos un freno 
a la resolución (98). 

Pero resulta alentador que la Dirección General de los Registros no 
haya vuelto a repetir la tan criticada tesis mantenida en Resolución de 
1982. Por el contrario, en resoluciones posteriores ha destacado la fuerza 
y automatismo del pacto comisorio, a la vez que ensancha su campo de 
aplicación a los intereses, y da entrada en el Registro a la cláusula penal, 
si bien remite -a mi juicio acertadamente- la ejecución de ésta a la 
decisión judicial (99). 

(97) Así RoMERO GIRóN (ob cit .. pág. 385) para quien podría cons1derarse más 
ventajoso para el vendedor no otorgar escntura, con lo que la posición del comprador 
en el documento privado sería francamente débil y precana. 

(98) El pacto comisario produce sus efectos de manera automática, siempre que el 
vendedor haya cumplido sus obhgacwnes y el comprador haya omitido el pago de 
forma duradera y prolongada. Sólo ante un retardo mínimo y justificado procede el 
pago posterior al requerimiento 

(99) Hay que reconocer que, con posteriondad a la tan comentada ResoluciÓn 
1982, la Dirección General no ha vuelto a hacer la declaración tan criticada de la exi­
gencia de voluntad deliberadamente rebelde, ni tampoco que basta que el comprador se 
oponga para paralizar la remscripción. 

En las de 3 y 4 de diciembre de 1986 y en la de 24 de marzo de 1987 afirma que el 
1.504 pos1bilita la resolución automática por impago del prec10, automatismo que sólo 
queda JUstificado por la frustraciÓn del fin básico perseguido, por la quiebra del equi­
librio fundamental, pero no cuando el propósito determinante del negocio queda con­
sumado, aunque no sus consecuencias accesonas (se trataba de extender el pacto comi­
sorio al ITE). 

En las de 16 y 17 de septiembre de 1987 y 19 de enero de 198!! reproduce solamente 
el considerando de la Resolución 1982 referido a la ex1gencia de que el vendedor haya 
cumplido sus obligaciones "como podría ser la consignación", en su caso, sin que quepa 
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3. Ensayo de un esquema que ofrezca un cruerio más seguro para la 
aplicación de la cláusula resolutoria. 

Hemos visto cómo el pacto comisorio reforzaba la facultad resolutoria 
genérica en un doble campo: en el de los efectos y en el de su automatismo, 
pero que en el sinalagma funcional en el que se integra y del que no puede 
desconectarse impedía que dicho automatismo fuese absoluto y sm frenos. 

Analicé su incidencia en relación con la aplicación del artículo 1.502, 
con la correlativa obligación por parte del vendedor y, por último, con la 
obligación de pago del comprador. Y he mantenido que solamente a éste 
último aspecto afecta de modo natural el reforzamiento del pacto comiso­
no, y que de acuerdo con la jurisprudencia más evolucionada sólo un 
retraso duradero y prolongado provocará la resolución, quedando como 
único reducto que relativiza la eficacia y automatismo del pacto comisorio 
el del simple retraso sin importancia, cuya determinación exige una valo­
ración por los tribunales acerca de si justifica o no la paralización del 
efecto resolutorio. 

Y llegado a este punto cabe plantear las siguientes cuestiones: 

a) ¿Se puede entender que el pacto comisorio, si así se estipula expre­
samente, puede reforzar la facultad resolutoria en el sentido de que el 
hecho objetivo del impago sin más, desencadena la resolución? 

disminUir nada en base a una cláusula penal, cuando pueda tener lugar la corrección 
JUdicial del 1 154 del Cód1go Civil. 

En Resolución de 4 de febrero de 1988 ex1ge la consignación total mcluso cuando el 
comprador se da por reintegrado, cuando el b1en ha s1do gravado con postenoridad, 
pues debe hacerse en favor de todos los titulares implicados Y afirma que la resolución 
como acto umlateral está sujeta en los requisitos (la consignación), forma (acta notana) 
y efectos, a un régimen rígido Y que su automatismo y extraJudicialidad no puede 
pred1carse totalmente de las consecuencias accesonas estipuladas como es la efectividad 
de la cláusula penal, sujeta a corrección por los tnbunales (art. 1.154 CC) 

La Resolución de 5 de febrero de 1990, a pesar de la rigidez con que la Dirección 
General Interpreta el pacto comisario, admite su extensión a los Intereses del precio 
aplazado. pues el negocio es úmco. y que el 1.504 puede aplicarse a figuras afines, 
expresamente (art. 1 541 CC), o por analogía (art. 4.1.° CC), y afirma su licitud cuando 
se trata de evitar la quiebra del equilibrio patrimonial, dentro de los límites legales. En 
esta Resolución se vuelve a ex1g1r la consignación global, aunque el comprador se dé por 
satisfecho, cuando existen cargas posteriores o los bienes han pasado a un 1ercer adqui­
reme (pues sus derechos pasan, después de la resolución, a las cantidades devueltas, por 
subrogación real u obJetiva). Y se admite claramente la inscnpc1ón de la cláusula penal 
pues la plasmación registra! del negocio no puede realizarse exclusivamente en función 
de la naturaleza básica. real u obiigacional de cada una de las estipulaciones. 

Como se puede deducir claramente, la doctrina de la Dirección General de los 
Registros postenor a 1982 resulta más aJustada, y responde al esquema que sobre el 
pacto comisono se ha diseñado en este trabajo, pues destaca su fuerza y automatismo. 
a la vez que introduce la correcciÓn JUdicial allí donde verdaderamente procede, que es 
en la ejecuciÓn de la cláusula penal. 
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Ya hemos visto que la tendencia del Tribunal Supremo es favorable a 
potenciar la objetivación del impago, y su última doctrina puede conden­
sarse, como ya hemos visto anteriormente, en la conclusión de que sólo un 
retraso sm importancia (es decir, que no suponga una prolongada inacti­
vidad por el comprador) podría frenar la resolución, y que desde el año 
1985 solamente tres sentencias referidas a supuestos de incumplimiento 
puro del comprador consideraron que el retraso era justificado. 

Por lo tanto el último reducto para alcanzar la objetivación máxima 
está en este último campo del retraso justificado. 

¿Puede el pacto comisario eliminar este último y residual margen de 
valoración, y, por tanto, de arbitrio judicial mediante una total objetiva­
ción del impago? 

La contestación a esta pregunta nos conduce al análisis del término 
esencial y su encaje o funcionamiento en el ámbito del artículo 1.504 CC. 

Es claro que el plazo puede ser esencial para el vendedor. Basta pensar 
sencillamente en el supuesto de que alguien venda su vivienda, por ejemplo, 
para poder comprar otra en distinto lugar, haciendo coincidir los plazos, 
de manera que pueda cumplir él a su vez como comprador. En este caso 
para el vendedor el térmmo es esencial, pues si le falla su comprador, él 
mismo puede verse afectado por el pacto comisario de la compra paralela 
que ha realizado. Y las partes en principio pueden acordar la esencialidad 
del término según las circunstancias, conforme a los artículos 1.255 y 
1.100.1 y 2 ce. 

Estaríamos ante un caso de término esencial relativo pues siendo po­
sible todavía la prestación, no permite alcanzar el fin que se perseguía, por 
lo que el acreedor podrá todavía si quiere reclamar el cumplimiento retra­
sado, lo que exigirá una comunicación al deudor si por el contrario quiere 
resolver (1 00). 

Sin embargo, esta solución que, con carácter general, no plantea pro­
blemas, en el caso del pacto comisario choca con la norma del artículo 
1.504, cuando dispone que el comprador podrá pagar aún después de 
expirado el término interin no haya sido requerido. 

De donde se deduce que este precepto excluye la esencialidad conveni­
da para el período comprendido entre la fecha señalada para el pago y el 
requerimiento (101). 

(lOO) En este sentido, DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho civil patnmoma/, 
vol 1, pág. 523. 

( 10 1) Como señaló JORDANO BAR EA (ob. cit., pág. 309) el legislador excluye en este 
caso la resoluc1ón del contrato prescmd1endo de valoraciones subjetivas, por considerar 
objetivamente que ex1ste un incumplimiento de escasa Importancia. 
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Pero debe plantearse entonces si la norma citada es de orden público 
y, por tanto, inderogable o si, por el contrario, cabe un pacto que excluya 
el requerimiento y en cuya virtud la resolución se produzca automática­
mente ante el impago y sin más trámite. 

A pesar de que GARCÍA GOYENA había razonado que puesto que el 
artículo 1.433 del Proyecto de 1851 era una consecuencia de la norma 
establecida para la mora, y que, por lo tanto, se podría deducir que en 
virtud de pacto dies interpe!lat, sin embargo, la doctrina es prácticamente 
unánime en el rechazo al pacto que elimine el requerimiento del 
1.504 ( 1 02). Y contra esto no cabe a mi juicio alegar la moderna tendencia 
que considera, frente a la clásica teoría de la responsabilidad por culpa, 
que el deudor incurre en responsabilidad contractual cuando deja de cum­
plir lo que le es debido, y aunque se pretenda apoyar esta corriente en su 
mayor encaje en la realidad social actual (mercantilizada y de ritmo rápido) 
y en la propia esencia de la deuda pecuniaria (103). 

En efecto, los enormes cambios sociales operados distancian el esque­
ma del Código Civil (pensado para una sociedad artesanal y agraria, de 
intercambio de cosas específicas y prestaciones de dinero y a ritmo lento) 
de la realidad actual en la que predomina el principio mercantilista de la 
seguridad del tráfico, el ritmo rápido y, en definitiva, la mercantilización 
de la actividad negocia!, en cuyo ámbito no hay términos de gracia (art. 61 

(102) Así RODRIGUEZ ADRADOS (ob. cu., págs 79 y ss.), quien se basa en el tenor 
literal del precepto y su distinta función respecto al equivalente francés pues en el 1.504 
se pretende limitar la autonomía de la voluntad, mientras que en Francia se pretendía 
reforzarla. También GARCIA CANTERO (ob. cit., pág. 434) señala que, en Francia, se 
admite que el artículo paralelo al 1.504 no es de orden público, y que entre nosotros 
suele invocarse la ya citada Sentencia de 10 de diciembre de 1910, pero dicha doctrma 
aparece rechazada en Sentencia de 16 de octubre de 1971, y sostiene que las va/untas 
/egislatoris de que el pacto comisorio carece de efectos automáticos es clara. 

Y BADENES que nuestros comentanstas no admiten un pacto en tal sentido y cita a 
MANRESA para quien el requerimiento se funda en razones de orden público: provocar 
la firmeza y seguridad de los contratos y también a SCAEVOLA. Y RocA SASTRE (oh. cit .. 
pág 763) que sencillamente considera nulo el pacto ehminatono del requerimiento. 

(103) Así P. BRUTAU (oh. cit., pág. 427) señala que por lo que se refiere a la mora 
parece que hay un cierto contrasentido entre afirmar que debe mediar culpa y que la 
prueba corre a cargo del deudor (al acreedor le basta acreditar su crédito y el requeri­
miento en su caso), pues ello responde a un sistema que considera que la obligación ha 
de cumplirse debidamente precisamente porque es ya de por sí lo debido. 

Y DIEZ PtCAZO, Fundamentos .. , el/., pág. 701, refiriéndose a las obligaciones pecu­
niarias, señala que la responsabilidad por incumplimiento funcwna de una manera 
objetiva. El deudor de dinero aunque se encuentre en lo que se ha llamado situación de 
impotencia financiera no queda eximido de su obligación, pues aquella es irrelevante en 
cuanto a su responsabilidad, que en la práctica es ObJetiva. El incumplimiento de las 
obligaciones sinalágmaticas permite al acreedor el ejercicio de la acción resolutoria ex 
artículo 1.504, pues las razones por las que el deudor no paga y su posible culpa no son 
tomadas en consideración. 
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CCom), ni exigencia del requerimiento a efectos de la mora para las 
obligaciones con plazo (art. 63 CCom). 

Pero a pesar de ello, y reconociendo el peso que pudieran tener estas 
consideraciones, no son suficientes a mi juicio para apoyar en ellas la 
validez de dicho pacto (104). 

Basta ponderar la importancia que s1gue teniendo normalmente, la 
adquisición de bienes inmuebles, sobre todo de viviendas ( 1 05), y los pnn­
cipios básicos que informan la contratación que son la buena fe y el 
equilibno de las prestaciones; y recordar el origen del artículo 1.504, que 
supuso un corte con el Derecho tradicional en el que el pacto comisario 
operaba con mayor rigor y automatismo, y también el fundamento de 
dicho precepto tantas veces señalado por el Tribunal Supremo, cual es el 
dar fijeza y seguridad a las transacciones, que no ha perdido su vigencia 
pese a los cambios sociales antes referidos, para concluir que un pacto de 
tal naturaleza desvirtuaría lo que el legislador pretende. 

A mi juicio, la norma del 1.504 es clara y contundente, tiene carácter 
imperativo, y priva de automatismo al pacto comisario en el sentido de 
que necesita previo requerimiento para que la resolución se produzca, 
incluso frente a la norma del artículo 1.100.1.° CC, pues, como he antici­
pado, se funda en razones de orden público cuales son la de provocar la 
firmeza y seguridad de los contratos. 

b) Ahora bien, ¿cabe posponer la esencialidad del término a un mo­
mento posterior al requerimiento? o, lo que es lo mismo, ¿cabe pactar, 
excluyendo toda valoración de excusas del comprador, que una vez reque­
rido, se tenga en cuenta la esencialidad del término, y se objetive el impago 
de modo que no se puede tomar en consideración el retraso justificado 
para frenar la resolución? 

A mi juicio la esencialidad del término posterior al requerimiento se 
deduce del mismo artículo 1.504, cuando impide al juez conceder nuevo 
plazo. Por lo tanto sin necesidad de un pacto añadido al comisario la 
cláusula resolutoria por sí, impide el pago después del requerimiento. 

¿Significa ello una total objetivación del impago y la inadmisión del 

( 1 04) Ver en este sentido las Interesantes reflexiOnes de DfEZ PI CAZO en Funda­
memos . .. cit .. pág. 695 

( 105) R. GARCfA (ob. cu. pág. 10) dice que la ausencia de automatismo del pacto 
comisario se debe a que en estas cuestiones sería muy duro que el vendedor recuperara 
sm más la vivienda y obtuviera todo el precio o parte del mismo. Así la equidad saldría 
muy mal parada en estos casos. De aquí que veamos como muchas sentencias del 
Tnbunal Supremo hacen incluso alusiones al problema de la usura, por eso está por 
medio una especie de equidad defensiva de los intereses del comprador, en virtud de un 
juicio que han de hacer los tnbunales. 



126 ESTUDIOS 

retardo justificado que paraliza la resolución, en contra de lo mantenido 
por el Tribunal Supremo? 

Para contestar a esta interrogante hay que analizar brevemente de qué 
manera opera el principio de la autonomía de la volunlad especialmente 
en el campo de los contratos que generan obligaciones recíprocas, así 
como el problema de sus límites. 

Las consideraciones antes realizadas sobre los cambios sociales opera­
dos y cierta tendencia a objetivar la responsabilidad contractual, sobre 
todo por deudas pecuniarias, no debe hacernos perder de vista la especia­
lidad del caso que estamos analizando y, en general, la tendencia, por otra 
parte contraria, que pretende contrarrestar la fuerza de la primera con el 
fin de evitar abusos que pudieran derivarse de una excesiva potenciación 
de la autonomía de voluntad dentro del marco de libertad de mercado y 
de la iniciativa privada como motor básico de la economía. Conviene 
tener en cuenta que los bienes inmuebles y, sobre todo, las viviendas que, 
pese a su progresiva mercantilización y negociabilidad (separación o des­
conexión del ámbito psicológico afectivo del titular, pérdida de su carácter 
de vehículo de unión familiar o enraizamiento a un lugar, ventas en masa 
efectuadas por empresas constructoras que imponen condiciones y para 
las cuales el inmueble es una mercancía), siguen siendo vitales para el 
comprador, pues muchas veces la compra de un inmueble será la única 
adquisición de bienes de esta naturaleza que haga en su vida. Por lo que 
no se pueden aceptar sin más las reglas jurídicas adecuadas al mundo del 
cambio continuado de cosas desechables y de los grandes avances técnicos, 
que remiten a una responsabilidad objetivada incluso en el ámbito con­
tractual (106). 

Por el contrario, se impone una interpretación potenciadora de la 
humanización de las relaciones jurídicas en este ámbito, que el Tribunal 
Supremo ha realizado con una prudencia y exquisitez encomiables sobre 
la base que le brindó el mismo artículo 1.255 al establecer como excepción 
a la autonomía de la voluntad el orden público, concepto que permite 

(106) Como ha señalado el profesor DE CASTRO (AnuariO de Derecho Clvtl. 1982, 
págs 987 y ss.) comciden de un lado una serie de corrientes de la doctrina JUrídica y de 
la Ideología política, admllldas por poderosos grupos de intereses que rechazan cualquier 
limitación de la autonomía La v1sión económica del mundo prop1a de la sociedad 
opulenta vuelve a los dogmas del vieJo liberalismo y se aplica para ello la c1encia 
económica, postulando la total subordinación del orden jurídico al económico De 
donde se deducirá el carácter absoluto del pnnciplO pacta sunt servanda. Y en direcCIÓn 
radicalmente contrana se piensa que la autonomía de la voluntad tiene límites Intrínse­
cos. conforme a su misma naturaleza. Y así se VIene defendiendo por muchos autores, 
se mamfiesta en sentencias y se refleJa en vanas leyes recientes. Los jueces y los juristas 
no pueden ser neutrales y prestar su colaboración al cumplimiento de un contrato, 
cualquiera que sea su contenido. 
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interpretar las leyes según la época y las corrientes sociales del momento 
y, con ello, prevenir y corregir abusos. 

Bien es cierto que el Código Civil en el ámbito del contrato de compra­
venta se muestra favorable al reforzamiento de la facultad resolutoria, lo 
que pudiera deducirse de toda una serie de normas protectoras de la 
posición del vendedor (arts. 1.476 y 1.477, que permiten la renuncia al 
saneamiento por evicción si no hay mala fe; art. 1.502, inciso final; arts. 
1.503 y 1.505, que contemplan supuestos especiales de resoluctón en favor 
del vendedor) ( 107). 

De todos estos preceptos se deduce una especial protección del vende­
dor, lo que, por otra parte, es lógico, pues se desprende de la cosa con 
riesgo de perderla, y el precio, también. Y en consecuencia cabría, en base 
al criterio o principio que de los mismos se induce, defender que el refor­
zamiento de la facultad resolutoria, que el pacto comisario supone, merece 
el aval y protección del legislador, pues tiene su raíz no ya en la autonomía 
de la voluntad, sino en la misma esencia de las obligaciones recíprocas 
(sinalagma funcional) que exige que la obligación cumplida del vendedor 
tenga la contrapartida de la obligación garantizada plenamente del com­
prador, y más si se tiene en cuenta que la de éste es pecuniaria y, por tanto, 
más fácil de eludir y en definitiva de incumplir. 

Es interesante en este sentido la reflexión que hace el Tribunal Supre­
mo en Sentencia de 4 de febrero de 1991. Se había alegado infracción del 
artículo 1 O.l.c) de la Ley para la defensa de los consumidores y abuso de 
derecho por la vendedora. El Tribunal Supremo afirma que el ejercicio de 
la acción resolutoria no puede tildarse de antisocial y las normas de la Ley 
de 19 de julio de 1984 que consideran excluidas la buena fe y justo equi­
librio de las prestaciones en las cláusulas que otorgan a una de las partes 
la facultad de resolver discrecionalmente el contrato salvan las prescrip­
ciones especiales de los artículos 1.124 y 1.504, pues no los derogan, y que, 
conjuntamente, proyectan un estatuto privilegiado para el vendedor de 
bienes inmuebles, cuyo descono~.:imiento supondría no ya una dislocación 
del tráfico inmobiliario cuando el vendedor ha cumplido sus obligaciones, 
sino un patente de incumplimiento de las suyas, tan elementales como el 

( 1 07) Es interesante también el Decreto de 22 de diciembre de 1990 de la Junta de 
Andalucía que establece el régimen de venta de viviendas de promoción pública y dicta 
normas que regulan la situación de impago. Así el artículo 8 dice "será considerada 
como condición resolutona expresa del contrato de compraventa la falta de pago de 
cualquiera de las cantidades aplazadas" y ello aunque no se pacte, lo que supone la 
introducción de los efectos del pacto comisario por vía legal Y en el artículo 7 3 
establece que "en caso de resolución, las obras autorizadas que supongan meJoras y las 
instalaciones fiJas y permanentes Incorporadas, quedarán en beneficio de finca, sin que 
el adjudicatario tenga derecho de indemnización alguna por tal concepto. 
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pago del precio por el comprador, acarreando una clara infracción de los 
artículos 38, 128 y 139 de la Constitución, a cuyo marco económico ha de 
ajustarse la aplicación de la Ley especial de 19 de julio de 1984 según 
impone el artículo 1.2 y el trascendente principio de la seguridad jurídica 
consagrado en el artículo 9.3 de la misma Constitución. 

Pero a pesar de todo ello no debemos ir más allá y traspasar los límites 
de lo que debe ser una equilibrada protección del vendedor, evitando que 
el ejercicio por su parte de la facultad resolutoria no suponga un uso 
excesivo de la misma, pues hay que recordar que al lado de aquellos 

· preceptos protectores de la posición del vendedor existen otros que esta­
blecen medios de defensa o protección del comprador y que constituyen 
otros tantos resortes equilibradores de su posición frente a la que podría 
derivarse de aquellos otros favorables al vendedor. Así, los artículos 1.469, 
1.470 y 1.471 del Código Civil (que facultan al comprador, en determina­
dos supuestos, para resolver el contrato, tanto si resultó menor la cabida 
o calidad como mayor la cabida), artículo 1.476 (que sanciona con la 
nulidad el pacto eximiendo al vendedor de evicción si hay mala fe), artículo 
1.479 (que permite al comprador rescindir el contrato si perdiera por 
evicción una parte importante de la cosa), artículo 1.483 (que le faculta 
para resolver la venta si la finca estuviera gravada sin mencionarlo la 
escritura, con carga o servidumbre no aparente), artículos 1.484-1.485 
(relativas a vicios ocultos) y 1.502, ya analizado (que permite al comprador 
suspender el pago del precio). 

Y al llegar a este punto conviene tener en cuenta que los límites de la 
autonomía de la voluntad que se derivan del concepto de orden público 
como referido a directivas que en este momento informan las instituciones 
jurídicas y orientan la interpretación rechazan apoyo jurídico a un resul­
tado que repugne al buen sentido de lo equitativo y decente. (El intérprete 
y el Juez se encuentran de esta manera autorizados para negar amparo a 
situaciones contrarias a los criterios de la moral o de la justicia) ( 108). 

Y no hay que olvidar que, como sostiene, avanzando un paso más, un 
sector importante de la doctrina, los límites no sólo proceden de las normas 
imperativas, sino que existen normas dispositivas que no son meramente 
supletorias, sino consecuencia natural o típica de cada clase de contrato y 
responden a lo que se ha estimado normal de acuerdo con el buen sentido 
y equidad respecto a la debida equivalencia de prestaciones, de tal modo 
que los pactos que se desvíen del modelo legal habrán de tener adecuada 
justificación, y no la tendrán cuando supongan un desequilibrio injustifi­
cado de las respectivas obligaciones, en daño para una parte, que no 

( 1 08) En este se nudo el profesor DE CASTRO: ob. el/ , pág 1.037. 
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puede compaginarse con la naturaleza típica o atípica del contrato ( 109). 
Y como hemos visto ya, el modelo legalmente diseñado para la com­

praventa contiene una serie de mecanismos, unos para proteger al vende­
dor y otros al comprador, que equilibran la posición de ambas partes 
contratantes, equilibrio que constituye el eje de los contratos que generan 
obligaciones recíprocas, y en especial de la compraventa, y que exige 
moverse con mucha cautela a la hora de reforzar la posición de una de las 
partes, con el consiguiente debilitamiento de la otra, y rechazar aquel 
reforzamiento que lleve a resultados desproporcionados, como serán los 
derivados de una drástica resolución sin ningún tipo de consideraciones 
que pudieran justificar el impago cuando no se le dé al comprador por lo 
menos la posibilidad de obviar o corregir un error o descuido, ofreciéndole, 
como veremos, con la intimación o requerimiento la justa oportunidad 
para ello. 

Por tanto, y en base a lo anteriormente dicho, entiendo que una reso­
lución ejercitada con virtud de un pacto comisario reforzado en el que se 
establezca la resolución inapelable en todo caso cuando se produzca el 
impago, con las graves consecuencias que implica, sin dar margen a que la 
contraparte pueda cumplir, podría suponer un ejercicio abusivo del dere­
cho y una vulneración de los principios básicos, de la buena fe y equidad 
que deben presidir la contratación y su ejecución. 

A esta solución podría objetarse que el deudor sabe que tiene que 
pagar y debe estar prevenido (un mínimo de diligencia le exige estar 
pendiente de los vencimientos). Pero en la realidad las cosas no ocurren 
así. En una época de ritmo vertiginoso de vida, múltiples ocupaciones, 
etc., están perfectamente justificados tanto un mínimo olvido sin trascen­
dencia como un simple error informático bancario que origine una devo­
lución (110) o, sencillamente, la mera confianza en la amistad o en lo que 
ha sido conducta normal del vendedor. Todo lo cual nos permite concluir 
que un pacto de resolución inapelable repugna a los principios de buena 
fe y equidad e, incluso, al buen sentido ( 111 ). 

( 109) Así el profesor DE CASTRO: ob. ca., págs. 1.037 y ss. 
(110) En este sentido Sentencia de 14 de febrero de 1991, que no admitió la reso­

lución porque se había producido un error en el número de cuenta en la que se habían 
domiciliado las letras. A pesar de que se había alegado que en el momento del impago 
no existía saldo suficiente, pues ello sólo debe tenerse en cuenta SI el proceso de presen­
tación y cobro hubiera sido correcto; y que el comprador no podía desconocer la 
anomalía de que no se le cargasen las letras, pues era empleado de banca de profesión; 
y que dejó de pagar plazos del préstamo hipotecario en el que se subrogó, pues ello 
supone que el comprador se convierte en deudor directo de la entidad acreedora. 

(111) Basta pensar en un comprador de vivienda que por causa irrelevante (como 
las antes Citadas de olvido o error) se vea privado de un bien para cuya adquisición tuvo 
probablemente que invertir todos sus ahorros, incluso a pesar de haber pagado los 
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e) Pero si en lugar de considerar que el requerimiento del artículo 
1.504 es una mera notificación de resolución, se aceptara que se trata de 
un requerimiento de pago o simplemente que se pueda pactar que antes de 
proceder a la resolución exista un previo requerimiento de pago que per­
mita al comprador tomar conciencia de las consecuencias de su incumpli­
miento, ¿podría entonces sostenerse que el impago como hecho objetivo 
excluye en este caso toda valoración sobre su carácter justificado? 

A mi juicio, ya se establezca especialmente en el pacto, como suele 
hacerse gracias a la prudencia que inspira la actuación notarial, el reque­
rimiento previo de pago seguido de notificación de resolución, o ya se 
entienda, como demostraremos, que el requerimiento del artículo 1.504 es 
un requerimiento de pago, en ambos casos podría defenderse, teniendo en 
cuenta que el comprador ya no puede escudarse en una resolución sorpre­
siva (sino que por el contrario se le ha dado una última opción equitativa 
para corregir su infracción), que la protección del comprador no debe 
llegar más allá y el deber de cumplir la prestactón se impone rigurosamen­
te, pues en principio no parece que exista razón alguna de equidad que 
pueda justificar el impago en tal caso. 

Y así se desprende de las Sentencias ya analizadas de 18 de mayo y 30 
de septiembre de 1987,8 de febrero de 1988 y 26 de noviembre de 1990, en 
las que el Tribunal Supremo aplicó el rigor del artículo 1.504 sin más 
matizaciones; pero en todas ellas se habían efectuado previos requerimien­
tos de pago, dándole al comprador plazos prudenciales para corregir su 
incumplimiento. 

111. EL REQUERIMIENTO DEL ARTICULO 1.504 

Sólo me queda ya, por último, para completar este ensayo para alcan­
zar la máxima objetivación del impago y, por tanto, la mayor eficacia de 
la cláusula resolutoria, sin herir la equidad, estudiar si es posible considerar 
el requerimiento del artículo 1.504 como un requerimiento de pago con el 
que se pretende constituir en mora al comprador, sin que se necesite 
pactarlo previamente. 

demás plazos puntualmente, med1ante una notdlcac1ón resolutona sin apelac1ón, y sin 
dar margen u opción al cumplimiento. 

En nuestro Derecho impide adm1t1r este pacto la pauta humamzadora de las relacio­
nes contractuales que la misma Constitución impone (art. 51) y también el Cód1go C.vll 
en sus artículos 3, 7, 1.255 y 1 258, y Leyes especiales protectoras de la parte débil, 
normativa que potencia la buena fe, la equ1dad y el justo equ1hbno de las prestaciOnes. 

Y sin que altere lo antenor el reforzamiento que del pacto com1sono hace la Senten­
Cia de 4 de febrero de 1991, antes comtntada. 
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Conviene remontarse al origen del artículo 1.504, que, como sabemos, 
está en el artículo 1.656 del Código de Napoleón, del cual pasó al Proyecto 
de 1851 y luego, con una pequeña variante de redacción, al actual Código 
Civil. 

El artículo 1.433 del proyecto de 1851 decía: "Aunque en la venta de 
bienes inmuebles se hubiera estipulado que por falta de pago del precio en 
el tiempo convenido tendrá lugar la resolución del contrato de pleno 
derecho, el comprador puede pagar aun después de expirar el término 
ínterin no haya sido puesto en demora por un requerimiento; pero si este 
último ha sido hecho, el Juez no podrá concederle nuevo término." 

GARCÍA GOYENA (112) afirmó que era una simple aplicación del prin­
cipio establecido para la mora de exigir intimación y que en Derecho 
romano y patrio el día o plazo vencido interpellabat hacía las veces de 
requenmiento y constituía en mora: nosotros hemos establecido lo contra­
rio en el artículo 1.007 (equivalente al actual 1.100) y lo aplicamos al caso 
de este artículo. 

Y la doctrina así lo vino entendiendo hasta que MANRESA, con argu­
mentación que ha tenido fortuna, sostuvo lo siguiente: después de pregun­
tarse para qué o a qué se refería el requerimiento y de si se trataba de un 
requerimiento de pago, contestó que aunque la lectura del artículo 1.504 
deja esa impresión, inmediatamente surge la consideración de lo anómalo 
y paradójico que resulta requerir de pago a una persona para impedirle 
que pague y fundar en ese requerimiento una eficaz negativa de aceptación 
del precio, lo que supone que se trata de un requerimiento no de pago o 
para pago, sino de una notificación de que el vendedor opta por la reso­
lución. 

A partir de entonces la doctrina aceptó sin más discusión la tesis del 
requerimiento notificación (113). Y tambtén el Tribunal Supremo (114). 

( 112) Concordancias, pág. 759. 
(113) Así RODRIGUEZ ADRADOS (ob. el/., págs. 69 y ss.) quien señala que la antigua 

doctrina francesa veía en la sommation del 1.656 del Codex un requenmiento de pago 
y cita a TROPL00 para quien este precepto permite al comprador purgar su mora, pero 
ya no podrá pagar después de un requerimiento al que ha desobedecido; y, más clara­
mente, COLMET DE SANTERRE, llegando esta doctrina hasta PLANIOR y RtPERT, para 
qu1enes se trata de un requenmiento de pago que constituye al deudor en mora. 

Y señala que es precisamente de Francia de donde procede la teoría de la nouficac1ón 
Citando a BAUDRY-LACANTlNERlE y SAIGNAT. Y que en la doctrina Italiana no puede 
presentarse duda alguna: se trata de una notificación del acreedor al deudor. 

En el m1smo sentido RocA (ob. cit., págs. 760 y 761), MULLERAT (ob. cit., pág. 504 
y 505), GARCIA CANTERO (ob. cu., pág. 431), CAMY (ob. cu., pág. 726). Este autor, de 
una manera clara y contundente sostiene que la comumcac1ón del vendedor no puede 
recoger manifestación alguna del comunicado. No se le pregunta al comprador por qué 
no ha pagado. No se le conmma a que pague. No se le p1de onada, smo únicamente se 
le notifica una deciSIÓn para que no se oponga. Y si el comprador podría oponer algu-
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La aceptae~on de esta tesis nos lleva a las siguientes consecuencias: 
a) Que una vez not1ficada la resolución el comprador no puede pagar 
salvo que el vendedor le admita el pago (S. 13 diciembre 1990) o le 
conceda un nuevo plazo (SS. 10 octubre 1987 y 15 diciembre 1989); b) Si 
el requirente se limita a reclamar el pago no se produce el efecto resoluto­
rio, y e) Si elige la resolución no puede arrepentirse y exigir luego el 
cumplimiento. 

Para un análisis más claro del problema conviene, sin embargo, distin­
guir aquí dos aspectos diferentes: 1) El de la intimación para la mora y si 
es necesaria o no en el caso del artículo 1.504 para resolver el contra­
to (115); 2) Y la notificación de resolución, que en principio nada tiene 
que ver con la mora, pues es, sencillamente, la declaración de ejercitar la 
facultad resolutoria. 

Hecha esta aclaración, cabe plantear las siguientes posibilidades: 

1) Entender el requerimiento del artículo 1.504 como notificación 
que excluye y sustituye a la intimación del artículo 1.100, la cual ni siquiera 
por pacto podría añadirse a la cláusula resolutoria. Esta interpretación 
resulta incongruente con el sistema establecido para la mora en dicho 
precepto y, a pesar de que fue defendida por algún autor, ha de conside­
rarse como rechazable, puesto que hoy el pacto añadido de requerimiento 
de pago, previo a la notificación, es admitido por la generalidad de la 

na excepción deb1ó ejercitarla ante el tribunal oportunamente o hacerlo ahora, con 
efectos d1st1ntos según las operaciones reg1strales practicadas en el instante en que se 
p1da la anotación de su demanda. También BALERIOLA (ob. cit .. pág 312) y R. GARCIA 
(pág. 66). 

(114) Así, Sentencias de 17 de octubre de 1978,21 de febrero de 1986, 12 de junto 
de 1989 y 19 de junio de 1989. 

El Tnbunal Supremo llegó mcluso a rechazar la resoluc1ón basándose en que no 
estaba claro que de la notificación se desprendiera que era de resolución (así, Sentencia 
de 30 mayo 1942, en la que se había sollc1tado requerimiento judicial y se citaba el 1.504, 
pero del texto de la cédula a través de la cual se había practicado no resultó clara la 
voluntad de resolver se decía que en el acto se satisfaciera el precio no pagado con el 
apercibimiento legal correspondiente). 

Y en Sentencia de 9 de mayo de 1990 el Tribunal Supremo consideró no apto para 
resolver el contrato el requerimiento en acto conciliatorio en el que se decía que en caso 
de impago el reqUirente mstará la resolución. Pues no ha de darse oportuntdad alguna 
al pago y se ha de conminar al comprador a que se allane a resolver sin previO reque­
rimiento de pago. Pero la ra11o de la sentenc1a fue el incumplimiento por el vendedor de 
sus obligaciones. 

( 115) Como señala P. BRUTA U (ob. cit .. pág. 426) no basta que del contenido de la 
relación obligatoria resulte que está venc1da la obligación y que es exig1ble, sino que 
realmente debe ser exig1da para que el acreedor pueda hacer efectivos sus derechos. 
CASTÁN (ob. cit .. pág. 150). 
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doctrina, que considera la moratoria que dicho pacto implica como racio­
nal, moral y humana (116). 

La mayoría considera normal que se pacte el requerimiento previo 
anterior al de resolución, pues el artículo 1.504 no prohíbe esta modalidad 
y sólo impide al Juez que sea él quien conceda un nuevo plazo ( 117). 

2) Entender que el artículo 1.504 se refiere a notificación de resolu­
ción, pero sin excluir la intimación exigida por el artículo 1.100 del Código 
Civil. En tal caso el requerimiento del artículo 1.504 no sería una intima­
ción para la mora, pero tampoco la excluiría, con lo que se coordinaría 
con lo dispuesto en aquel precepto cuando establece la obligatoriedad de 
la intimación. Y sin que sea de aplicación el último párrafo del artícu­
lo 1.100 relativo a las obligaciones recíprocas, pues no se trata en este caso 
de obligaciones de cumplimiento simultáneo por lo que rige el sistema 
normal de la mora (118). De este modo, además de la notificación 1.504 
sería necesario el requerimiento para la mora como un requisito más. o lo 
que es lo mismo, el artículo 1.504 no sería una excepción del artícu­
lo 1.100, sino complemento del mismo. No basta la intimación, pero tam­
poco basta la notificación; ambas son necesarias para ejercitar la resolu­
ción. La primera, por exigencia del artículo 1.100, y la segunda, por el ar­
tículo 1.504. 

Esta tesis nos llevaría a una solución equivalente a la que voy a sostener 
en este trabajo. Lo que sucede es que, así interpretado, cabría entender, 
sin embargo, que el reforzamiento del pacto comisario supone la elevación 
del plazo a término esencial, y por ende, pactado el mismo, el vendedor 
quedaría eximido de la intimación para que el deudor incurriese en mora 
por aplicación del artículo 1.1 00.2. 0 , en cuyo caso bastaría para que se 

(116) Así RODRIGUEZ ADRADOS (ob. cit., pág. 75) sostiene que es perfectamente 
váhdo que bien espontáneamente en el requerimiento, bien sea en virtud de pacto 
contenido en la escntura, el vendedor conceda un plazo superior al de los dos días que 
en todo caso tiene con arreglo al Reglamento Notanal, al comprador, mediante el 
mecanismo del requerimiento de pago y subsidiariamente para el caso de que no sea 
atendido en el término señalado la notificación de resolución También M. SARRION 
(RDP, 1964, págs. 183 y ss.). Y ROCA afirma que ni el 1.504 del Código Civil m el 59 
del Reglamento Hipotecario Impiden que se emplee a la vez una notificación-requeri­
miento, en la que se conmine al comprador por haber optado por la resolución a menos 
que haga efectivo el precio dentro del plazo que señale el vendedor 

No hay nada que se oponga a ello No es que el vendedor se haya obligado a dar un 
nuevo plazo, sino que puede darlo bajo la conminación de que su transcurso con impago 
provocará automáticamente la resolución. 

(117) Así RocA SASTRE (ob. cit., pág 761) para quien dicha moratoria se efectuará 
no sólo procediendo así el vendedor cuando llegue el caso, smo pactándola ab-muio en 
el propio pacto comisono. 

( 118) DIEZ PI CAZO: Fundamentos .. , cll., pág. 679. 
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produzca la resolución con el impago seguido de notificación resoluto­
ria ( 119). 

Así entendido, el requerimiento del artículo 1.504 nada tiene que ver 
con la mora y es simplemente una declaración de voluntad de resolver, 
necesaria para la ejecución de la facultad resolutoria ( 120), requenmiento 
éste que ya se entienda como mera notificación o como propio requeri­
miento, como hemos visto, no podrá eliminarse por pacto, pues se trata de 
una norma de orden público ( 121 ). 

Si no se admitiese que el pacto comisario implica la excepción a la 
intimación, prevista en el artículo 1.200.2. 0

, entraría en juego la regla 
general de la mora y, por tanto, debería exigirse el requerimiento previo 
de pago, salvo pacto expreso añadido al comisario que lo excluya al 
amparo del artículo 1.100.1. 0 

Sin embargo, no se debe olvidar que al acreedor vendedor le puede 
mteresar el pacto expreso de requerimiento o intimación al margen de la 
notificación para hacer derivar de él las consecuencias de la mora, distintas 
de la resolución (resarcimiento de daños, responsabilidad por riesgos en 
caso fortuito); si bien la intimación no tendría eficacia resolutoria, que 
dependería en todo caso de la notificación del artículo 1.504 del Código 
Civil. 

Pero con esta Interpretación cabe la exclusión de la intimación en base 
al artículo 1.100.1. 0 del Código Civil. 

3) Entender que el requerimiento del artículo 1.504 es sencillamente 
un requerimie111o de pago y una intimaCIÓn para la mora. la cual no podrá 
excluirse al amparo del artículo 1.1 00.1. o, pues precisamente el artículo 
1.504 trata de abortar dicho pacto y tiene, como hemos visto anteriormen­
te. una clara consideración de principio básico y de orden público (122). 

Esta tesis es, a mi jUicio, la más razonable y tiene a su favor los 
siguientes argumentos: 

( 119) Pues SI b1en es cierto que no cabe pacto en contra del artículo 1.504 del 
Código Civil. en este caso el pacto sería el previsto en el artículo 1.100 2. 0

, es decir, 
referido a la intimaciÓn para la mora, y distinto, por tanto, del pacto contrano al 1.504. 

(120) ALVAREZ VIGARAY (ob. cll .. pág 96) citando a GASCA d1ce que la condición 
resolutoria expresa es siempre estipulada para el caso de simple mora del obligado. No 
hace falta que el Incumplimiento sea demostrado, pues no es el retraso lo que las partes 
han temdo a la VISta al pactar la cláusula. Pero aclara que el deudor moroso puede 
purgar la mora -según prevalece en la doctnna italiana- en tanto el acreedor no le 
notifique su voluntad de resolver. 

( 121) Lo que se discute y pone en duda es SI el comprador puede una vez efectuado 
el requenmiento, realizar el pago y en su soluciÓn influirá que se configure como 
notificaciÓn o como requerimiento de pago. 

( 122) Ver págmas 65 y 66. 
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1. 0 La interpretación literal del artículo 1.504, cuya terminología es 
clara, habla justamente de "requerimiento". Y el concepto requerimiento 
tiene un significado muy concreto desde el punto de vista notarial, desde 
el que se configura técnicamente como la comunicación de alguna petición 
frente a la notificación que es una comunicación escueta ( 123). Además, la 
proximidad del verbo "pagar" a la palabra "requerimiento" sugiere la idea 
de que se trata de un requerimiento de pago, y así empezó siendo interpre­
tado ( 124). 

2. 0 Desde el punto de vista sistemático, es la interpretación que mejor 
encaja en nuestro sistema, y concretamente con el artículo 1.100 del Código 
Civil, pues ya GARCíA GOYENA al justificar el artículo 1.433 (actual 1.504) 
del proyecto de 1851 señaló que se había abandonado el principio dies 
interpellat para seguir el general establecido por la mora. 

El artículo 1.100 del Código Civil establece un principio básico cual es 
el de la intimación para constituir en mora, salvo que en la obligación se 
diga lo contrario (ya hemos visto cómo del pacto comisorio no puede 
deducirse dicha excepción). Por el contrario, el artículo 1.504 excepciona 
el artículo 1.100.1. 0 en el sentido de que no se puede elimmar por pacto la 
intimación. Y como he detectado repetidas veces, la norma del artículo 
1.504 es de orden público; y sin que sea de aplicación el artículo 1.100, 
último párrafo, aunque se trate de obligaciones recíprocas, tanto porque 
al no ser de cumplimiento simultáneo dicho precepto no tendría enca­
je ( 125), como porque en todo caso prevalecería la norma imperativa del 
artículo 1.504. 

( 123) Por eso para salvar este escollo señaló MANRESA que más b1en que una 
notificación se podría hablar de un requenm1ento al comprador para que se allane a 
resolver la obligación y a no poner obstáculos. 

( 124) Así RODRIGUEZ ADRADOS (ob. el/, pág. 70) Por su parte ROCA SASTRE 
señala que en la práctica notarial no es tan nítida la distinción entre notificar y requerir, 
pero que técnicamente las diferencias son evidentes, y en este sentido discrimmatono se 
produce el vigente Reglamento Notarial. 

1 
(125) DIEZ PICAZO (Fundamenlos .. , ci1., pág. 679), dice que cuando el pnmer 

obligado haya efectuado su prestación y vence y no se cumple en su momento la segun­
da, en este caso la mora del segundo obligado ex1ge el requerimiento normal. Y que el 
artículo 1.124 no hace referencia a la constitución en mora; cuando el leg¡slador ha 
querido que proceda un requerimiento lo ha impuesto de manera expresa, como ocurre 
en el 1.504 (pág. 400). 

Señala también que en la práctica jurisprudencia! todas las hipótesis de acertada 
exclusión de la resolución eran casos en que no había constitución en mora: negativa 
a recibir, prórrogas tácitas, tácita continuación en los pagos, Imputabilidad del retra­
so, retraso purgado por cumplimiento tardío, etc., todos de retraso objetivo, pero no 
había mora de donde se deduce que es la constitución en mora y no el retraso lo que 
justifica la resolución (refinéndose a la resolución de las obligaciones recíprocas en 
general) (pág 401) 
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3. 0 La opinión de MANRESA, que ha sido seguida por casi todos los 
autores y la jurisprudencia, sólo a primera vista resulta convincente. Afir­
ma este autor que resulta anómalo y paradójico el requerir de pago a una 
persona precisamente para impedir que pague. Y ello no es exacto a mi 
juicio, pues lo que verdaderamente dice el artículo 1.504 es que el compra­
dor podrá pagar mientras no haya sido requerido de pago, pero en modo 
alguno que no pueda pagar como consecuencia del propio requerimiento, 
que será, por otra parte, lo más normal. Lo único que prohíbe el artículo 
1.504 es que el Juez conceda nuevo plazo (126). 

4. 0 Los autores que sostienen que el requerimiento ex artículo 1.504 
es una notificación, se apoyan en el argumento antes referido de 
MANRESA, y en la letra del artículo 59 del Reglamento Hipotecario, que 
sustituyó la palabra requerimiento por notificación, y, además, les viene 
bien a la configuración que hacen del pacto comisorio, ya sea como con­
dición, ya como potestad. 

Sin embargo, no parecen muy convencidos de su tesis. Y así, ROCA 
manifiesta que el artículo 1.504 no es claro aquí: parece responder al 
sentido propio de lo que es el requerimiento, pues al preceptuar que 
"hecho el requerimiento el Juez no podrá conceder nuevo término", parece 
que quiere decir que el requerimiento abre un nuevo plazo propio de él y 
hace dudar sobre el papel que tiene el Juez en este estadio del desenvolvi­
miento del pacto ( 127). 

Y RODR[GUEZ ADRADOS, después de afirmar tajantemente que en 
nuestro Derecho no puede defenderse la teoría del requerimiento de pago 
y que se trata de una pura notificación, añade que por razones de equidad 
el principio de conservación del negocio y el favor debitoris debiera admi­
tirse el pago en el momento mismo del requerimiento e, incluso, en los dos 
días laborales que el Reglamento Notarial establece para contestar, que 
no es un término de gracia que es lo que el artículo 1.504 impide, sino el 
legalmente señalado para igualar al requerido ausente con el presen­
te ( 128). Y ROCA añade que cuando en el pacto comisario se emplee el 
término requerimiento, debe entenderse que el vendedor concede una 
moratoria que considera digna de loa y encomio, ya que dulcifica el rigor 
del pacto en su automatismo consustancial ( 129). 

Son curiosas y dignas de meditación estas matizaciones que los autores 
hacen, que denotan la preferencia en el fondo por la consideración de que 

(126) RocA, en este sent1do (ob. cil., pág. 761). 
(127) Pero añade luego que el artículo 59 del Reglamento Hipotecario viene a 

interpretar el artículo 1.504 en la direcc1ón de notificación (ob cil., pág. 760) 
( 1 28) RODRfGUEZ ADRADOS: ob. cil., pág. 75. 
(129) Ob cil., págs. 761 y 762. 



ESTUDIOS 137 

el requerimiento es o deb1era ser un requerimiento de pago por razones 
éticas; pero rechazan tal interpretación, pues se haría evidente su contra­
dicción teórica con la tesis que mantienen sobre el pacto comisario (con­
dición o derecho potestativo). 

Hasta tal punto ponderan su bondad que los autores consideran acon­
sejable y beneficioso el pacte¡ requerimiento-notificación en virtud del cual 
se establece que si el comprador no paga en el plazo añadido en el reque­
rimiento, se tendrá por resuelto el contrato. El llamado pacto de amplia­
ción de plazo, que la mayoría de la doctrina acepta como válido ( 130). 

Por otra parte, el término notificación empleado por una norma regla­
mentaria como es la del artículo 59 del Reglamento Hipotecario, no puede 
desvirtuar el funcionamiento sustantivo del pacto comisario, en el que, 
como vengo diciendo, es pieza básica el requerimiento de pago. Lo mismo 
que no podrá con la Ley 486 de la Compilación navarra, que, como 
veremos seguidamente, establece claramente la existencia del requerimien­
to de pago. Por tanto, el artículo 59 del Reglamento Hipotecario habrá 
que interpretarlo de manera que no altere la regulación sustantiva de la 
cláusula resolutoria, como tendría que hacerse sin objeción cuando se 
trate de ejercitar dicha cláusula referida a una compraventa de inmueble 
sujeta al Derecho civil de Navarra. 

5. 0 La Compilación navarra de manera clara, recogiendo el sentir y 
la realidad social actual, dispone en la Ley 486 que en la compraventa con 
precio aplazado, total o parcial, se puede establecer el pacto comisario; 
pero la resolución sólo tendrá lugar cumplido el término de un mes y un 
día o el plazo mayor que se haya pactado a contar del requerimiento que 
el vendedor hiciere exigiendo el cumplimiento de la obligación. 

Este precepto debe tenerse muy en cuenta a la hora de interpretar el 
artículo 1.504, pues es claro que la interpretación ha de hacerse tomando 
en consideración la plenitud del ordenamiento jurídico. 

6. 0 El Tribunal Supremo ha mantenido la tesis aceptada por lama­
yoría doctrinal de que el requerimiento es una notificación de resolución 
o, mejor, un requerimiento para que se allane el comprador a dar por 

(130) Así MARTfNEZ SARRION (ob. cu.) para quien Impedirlo sería contrario a 
la moral y poco ético. RODR[GUEZ ADRADOS (ob. Cll, pág. 175). Y ROCA (ob. cll., 

pág. 761 ), quien considera que deberá entenderse hecha la concesión de dicho plazo 
cuando en el pacto comisono se emplee el concepto "requenmiento" a base de esumar 
que de ser este notanal y de no concederse término disunto, tal moratoria consisllrá en 
los dos días laborables, a contar desde el requerimiento conforme al Reglamento Nota­
na!. El haberse empleado en pacto el término requerimiento no es obstáculo a la ins­
cnpciÓn m para que en su día pueda el Registrador practicar la reinscnpción del 59 del 
Reglamento Hipotecano 
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resuelta la venta (SS. 23 mayo 1981, 2 diciembre 1983, 12 junio 1989 y 9 
mayo 1990) (131). 

Y también la Dirección General de los Registros resume en Resolución 
de 17 de noviembre de 1978 su tesis así: el requerimiento del artícu­
lo 1.504, aunque se emplea el término "requenmiento", tiene el valor de 
una intimación que está referida no al pago del precio, sino a dar cuenta 
al comprador de la voluntad patente del vendedor de que el contrato 
queda resuelto y finalizada la prórroga legal del plazo, por lo que se trata 
de una simple notificación. 

Sin embargo, el Tribunal Supremo, aunque parezca lo contrario, no se 
ha decantado de manera evidente y definitiva hacia el requerimiento no­
tificación. Y de hecho, aunque normalmente hable de notificación, está 
dando cobijo al requerimiento de pago cuando admite que éste, el pago, 
se haga después de la notificación en los casos ya vistos de mero retraso 
justificado (SS. 15 septiembre y 13 octubre 1989, y 14 febrero 1991). Lo 
que supone dar valor de requerimiento de pago a la notificación, pues de 
otro modo implicaría una infracción del artículo 1 .504, que prohíbe al 
Juez señalar nuevo plazo. 

Es claro que en el supuesto de dichas sentencias si se hubiera hecho un 
requerimiento de pago ofreciendo al comprador la oportunidad de cumplir 
con plazo prudencial al efecto, probablemente no se hubiera denegado la 
resolución y, muy probablemente, ni siquiera hubiera habido contien­
da ( 1 32). 

En otras sentencias reconoce el Tribunal Supremo el valor que tiene el 
requerimiento de pago y, marginando la discusión de si es notificación o 
requerimiento, afirmó que no cabe duda de que el requerimiento de pago 
coadyuva a valorar la conducta del comprador (S. 20 diciembre 1 989). 

El valor del requerimiento de pago para acreditar un retraso injustifi­
cado es indudable ( 133). 

( 131) Y no se admitiÓ la resolución cuando se h1zo un mero requenm1ento del pago 
(ver nota 114). 

( 132) En el caso de la Sentencia de 13 de octubre de 1989, se había requendo de 
pago dando un plazo breve de tres días. En Sentenc1a de 15 de septiembre de 1989 el 
requenmiento fue resolutono Y en la de 14 de febrero de 1991 se requinó de pago para 
que en el plazo de dos días se cumpliese. 

( 133) Como señala ROVIRA JAtN, "La condic1ón resolutona y el Registro", RC DI, 
1967, pág. 1.677, en el pacto com1sorio hay dos cosas. un requerimiento y una notifica­
CIÓn. El requenm1ento lo expresa correctamente el artículo 1.504, que es imprescindible 
para que entre en juego la resolución. De otro modo resulta que podría resolverse la 
venta por voluntad del vendedor, sin necesidad de acred1tar prec1samente lo que es el 
supuesto hecho de la cond1ción resolutoria, que es el 1mpago. Pero además se precisa 
una no11ficac1ón al comprador de la voluntad del vendedor de resolver la venta, como 
lo ex1ge el artículo 59 del Reglamento H1potecano, que es el que sirve de base para la 
remscnpc1ón. 
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Y son reveladoras las sentencias que objetivan el pago de una manera 
total (SS. 26 enero y 30 septiembre 1987, 8 febrero 1988 y 26 noviembre 
1990) que admitieron sin más la resolución, precisamente cuando ha tenido 
lugar un requerimiento de pago en el que se concede un plazo para que el 
comprador no se vea sorprendido por una simple notificación resolutoria. 

De modo que de estas sentencias se puede colegir que si el requeri­
miento es de pago la objetivación puede alcanzar el máximo grado y la 
cláusula resolutoria mayor eficacia al acallar las posibles dudas sobre la 
falta de equidad que supondría una resolución mediante una mera notifi­
cación intempestiva. 

Conviene recordar también la declaración contenida en las Sentencias 
de 1 de junio de 1987, 8 de febrero de 1988, 15 de noviembre de 1989 y 24 
de febrero de 1990 rectificando la posición rígida en favor del requeri­
miento notificación en el sentido siguiente: en cuanto a la naturaleza 
divergente entre las encomiadas tesis mantenidas por la doctrina en torno 
a la naturaleza jurídica y efectos del acto de requerimiento, constitutivo, 
para unos, de una intimación al pago con resolución ex lege si éste no se 
produce y, para otros, notificación resolutoria obstativa al pago, sin inti­
mación para que éste se produzca, tiene declarado la Sala que no hay 
ninguna objeción jurídicamente atendible que impida concebir el requeri­
miento 1.504 como acto jurídico complejo integrado en su fin principal 
por una declaración unilateral de voluntad -a la que la Ley anuda un 
efecto resolutorio contractual- en la que la finalidad última se condiciona 
o se subordina al cumplimiento de un acto: el pago por el deudor com­
prador. 

7. 0 La misma Resolución de 29 de diciembre de 1982 al impedir la 
reinscripción cuando el comprador se opone, está reconociendo que no se 
trata de una simple notificación, por mucho que pretenda aplicar la teoría 
de que en nuestro Reglamento Notarial no es nítida la distinción entre 
notificación y requerimiento. Y sin que sea correcto, a mi juicio, acudir al 
subterfugio de entender el requerimiento 1.504 como tal requerimiento 

También LUIS SELVA (ob. el/., pág. 1 935) cuando dice que "Sea cual sea su natura­
leza, los efectos son los nusmos Pero, SI queda claro el sentido del acta dirigido a 
mamfestar la voluntad de resolver, no es menos claro que el comprador en las cuarenta 
y ocho horas que le conceda el Reglamento Notarial para contestar, puede hacer el 
pago. 

Si, como luego veremos, la notificación de resolución se hizo con independencia de 
la de protesto, no tendría sentido la admisión del pago tras la notificación del protesto, 
y no por la de la resolución El acta es, pues, mixta: de requenmiento (de pago) y de 
notificación (de resolución). Así se puede justificar el que el artículo 1.504 hable de lo 
pnmero y el 59 del Reglamento Hipotecario de lo segundo" 
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pero para que se allane el comprador a la resoluciÓn, tal como lo hizo 
MANRESA (134). 

8. 0 Además, una interpretación del precepto acorde con la realidad 
social del tiempo en que la norma es aplicable (art. 3.1 CC) nos conduce 
a la consideración de que el requerimiento es precisamente lo que el 
mismo término empleado por el artículo 1.504 significa, ya que así enten­
dido se logra el mayor equilibrio en la ecuación que supone la protección 
de intereses del comprador y vendedor, así como fortalecimiento del cré­
dito y la seguridad de las transacciones, respetando una aplicación huma­
nizada y ética del Derecho. 

Lo que no excluye la necesidad de notificar la resolución, por virtud de 
la cual el vendedor decide optar por el ejercicio de la facultad resolutoria. 
Pero dicha notificación puede ir implícita o embebida en el mismo reque­
rimiento por razones de economía procedimental, como ha reconocido la 
doctrina y la jurisprudencia (135). 

9. 0 Por último, es la interpretación que más se aviene con la tesis que 
aquí he defendido acerca de la configuración del pacto comisario como 
pacto de reforzamiento de la facultad resolutoria genérica, pues así enten­
dido el requerimiento no es más que la verificación del incumplimiento, 
que, a su vez, es el factor determinante de la resolución y se cohonesta con 
la doctrina seguida por el Código Civil sobre la mora: el impago (incum­
plimiento del comprador) hay que constatarlo y reclamarlo (art. 1.100 
CC) y con la naturaleza propia del requerimiento, que permite al compra­
dor, congruentemente, contestar justificando el impago, sin que quepa a 
mi juicio otra forma de oponerse a la resolución (136). Justificación que 

( 134) Como señala CAM Y, aceptando la tesis del requerimtento-nollficactón en 
todas sus consecuencias, y, por tanto, congruentemente, la comumcación no puede 
recoger manifestactón alguna del comunicado, pues es sólo eso, una comumcactón de 
resoluctón (ob cll., pág. 726) 

Y MIQUEL (ob. cir .. pág. 1.538) después de considerar que el quid está en el ngor de 
la adveractón que corresponde al Registrador, señala que debe ser estricta, en el senttdo 
de exigtr una ngurosa probanza del hecho del mcumplimiento sobre todo cuando el 
comprador no es notificado personalmente, y, por tanto, no tiene la oportumdad de 
asentir o disentir. Pero señala que dichas actitudes, por coherencia con el sumario 
proceso adverativo del artículo 59 del Reglamento Htpotecario, no serían de recibo, ya 
que la alegación de excepciOnes causales sería contradictoria con el procedimiento 
registra! de adveración de hechos obJetivos, en este caso, el incumplimiento producido 

( 135) Como dice RoVIRA JAÉN (ob crr .. pág. 1.677) el requenmiento refleja el 
aspecto civil del problema y es término bten empleado por el 1.504, y la notificactón del 
59 del Reglamento Htpotecario el aspecto registra! de la voluntad de reinscnbtr. Pero 
ambos son prectsos 

(136) Destaca MIQUEL (ob. c11., pág 1.538) el ngor que el Registrador ha de tener 
en la adveractón del tmpago o prueba de incumplimiento, pero no encuentra el autor 
otro medio que el ideal de que el comprador reconozca de forma documental eltmpago. 
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puede basarse, bien en que el vendedor no cumplió su obligación de 
entregar la cosa o que existe un grave peligro de perderla como consecuen­
cia del ejercicio de una acción reivindicatoria o hipotecaria ex artícu­
lo 1.502 o, simplemente, que el pago ya se realizó o la obligación se 
extinguió. Declaraciones todas que son más congruentes con un requeri­
miento de pago que con la notificación de resolución y que impedirán que 
el vendedor ejercite abusivamente la facultad resolutoria. 

Cuando existe un previo requerimiento de pago, poca justificación 
podrá tener ya un retardo basado en un error o en un olvido o en las 
causas que determinaron la resolución decretada por aquellas tres senten­
cias ya comentadas. Es decir, que el retardo sin importancia que es el que 
el Tribunal Supremo considera finalmente como causa paralizadora de la 
acción resolutoria, difícilmente podrá justificarse cuando el vendedor ha 
dado una última oportunidad que, lógicamente, obstará a que se puede 
esgrimir la buena fe para apoyar en ella la omisión que el impago significa. 

Y no es extraño a esta consideración la formulación que de la cláusula 
se hace en la práctica contractual, pues la prudencia y buen sentido de los 
juristas prácticos (Abogados y Notarios) les lleva a utilizar el mecanismo 
del requerimiento de pago como más adecuado, en cuya opción no deja de 
estar presente un cierto sentido que rechaza el mecanismo resolutorio 
intempestivo del requerimiento-notificación. 

Después de todo lo dicho es claro, a mi juic10, que el pacto comisorio 
sigue siendo un medio de garantía eficaz y útil en el caso del aplazamiento 
del precio en la venta de bienes inmuebles (137). Pues el debilitamiento 
tmcial que sufrió con la exigencia de la célebre voluntad deliberadamente 
rebelde fue superado por un proceso evolutivo que culminó en una mayor 
objetivación del impago, reduciendo el margen de arbitrio judicial, que 
quedó, por último, concretado a la valoración del mero retraso sin impar-

Para lo cual mnguna fórmula creo más adecuada que el requerimiento de pago con 
el que sería congruente aquel reconocimiento. 

(137) Desde un punto de vista distinto, hay que considerar la posibilidad de otras 
fórmulas que pudieran ser más convenientes según los casos Así, cuando la primera 
entrega de dinero o las sucesivas hechas por el comprador sean cantidades Importantes, 
la resolución, con la necesaria devolución inicial (al margen de la cláusula penal que 
tendrán que moderar los Tnbunales) que el vendedor ha de realizar (art. 175. 6. 0 RH) 
podría suponer un obstáculo grave, cuando el vendedor invirtiÓ las cantidades 1ec1bidas 
en la adquisición de otros bienes o serviCIOs, y, por tanto, una razón Importante para 
buscar otros medios de garantía alternativos (hipoteca, letras avaladas, etc.). 

Tampoco se pueden dejar de ponderar los peligros que supone un cambio de las 
circunstancias económicas que origine una desvalorización del inmueble vendido (re­
cuérdese la crisis inmobiliaria de pnnc1pios de los ochenta), lo que no sería raro que 
volviera a suceder. Ello haría moperante o perjudicial el ejerciCIO de la resolución. 
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tancia. Importancia que viene determinada por la pequeña cuantía y du­
ración del impago. 

Pero su eficacia se vería incrementada y fortalecida sin dañar la evi­
dencia si se admite la tesis que aquí he defendido, tanto en lo que se refiere 
a su configuración como pacto de reforzamiento de la facultad resolutoria 
genérica como en considerar el requerimiento del artículo 1.504 como 
requerimiento de pago. 

De este modo se reduce el ámbito de JUstificación del retraso y, por 
tanto, el último reducto de arbitrio judicial sin afectar la equidad, ya que 
ante un requerimiento de pago concediendo un término prudencial para 
que el comprador pueda cumplir, seguido de la notificación o embebida 
en él (pues en todo caso el vendedor ha de manifestar su opción por la 
resolución), difícilmente podrá alegar el comprador una causa justificada 
de incumplimiento. 

Con esta interpretación del artículo 1.504 se daría el último paso para 
lograr la máxima eficacia de una fórmula (pacto comisario) que hunde sus 
raíces en el Derecho romano y que continúa siendo la preferida, en la 
medida que con ella se conjugan los intereses que demanda la sociedad 
actual. Con ella aparece en un primer plano el valor de la seguridad de las 
transacciones, pero siempre dentro del respeto a los principios de la buena 
fe y de la equidad que legitimarían en todo caso al mtérprete para negar 
amparo a pretensiones injustas y abusivas que repugnen al sentido común, 
que es el primer indicio o camino hacia lo justo. 

YICTORIO MAGARIÑOS BLANCO 

Notano de Sevilla 
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Alonso Martínez, 
en el proceso codificador, 

civil e hipotecario 

Esta aportación es una manera de expresar nuestro recuerdo y home­
naje al gran jurista y estadista burgalés MANUEL ALONSO MARTÍNEZ. 
Como aragonés, y en la distancia de los tiempos y de las circunstancias, se 
me asemeja al "león de Grau", JOAQUÍN COSTA, quizá, con más tablas 
políticas y mayor llaneza castellana, pero con no menor énfasis. Y también 
al coloso del Derecho civil JOSÉ CASTÁN TOBEÑAS, vertebrador de la 
ciencia jurídica contemporánea del Derecho desde una visión serena de las 
realidades éticas, sociales, nacionales y forales. 

ALONSO MARTÍNEZ, que nace en Burgos el l de enero de 1827, va a 
cumplir una tarea real y fundamentalmente básica para la configuración 
del Derecho civil. Con esta ratificación pública, recuerdo y gratitud, en 
estos momentos de la vida española -en la que tanto queda por lograr 
para la credibilidad de las leyes, para la trascendencia de las normas, para 
la seguridad jurídica normativizada y real de los ciudadanos- ya estaría 
enunciado el leiv motiv del trabajo. Pero me parece obligado resaltar o 
subrayar algunos aspectos singulares, dentro de los más generales y cono­
cidos, lo que va a ser mi aportación. 

En cuanto a su vida y comportamientos humanos, profesionales y aun 
políticos, en los archivos del Colegio de Abogados de Burgos se guardan 
no pocas actas como secretario del Colegio, discursos y obras. Los Abo­
gados burgaleses, JULIÁN MIGUEL DE LA VILLA y el propio JOSÉ M.• 
CODON han dedicado estudios y artículos sobre quién era y qué hacía 
ALONSO MARTÍNEZ. De entre estos trabajos y el estudio particular que 
hace MARÍA VALENTINA GOMEZ MAMPASO (Anales de la Real Academia 
de Legislación y Jurisprudencia, núm. 19, 1988) recojo estos datos: era un 
jurista y abogado completo, casi un filósofo y un político del Derecho. 
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Por tanto, su reflexión sobre el ser, el saber. el consistir y el v1vir el 
Derecho no se refirieron exclusivamente al Derecho civil, sino a otras 
ramas, entre ellas el Derecho criminal. Actuó en política y fue diputado en 
distintas legislaturas, continuadamente, desde las Constituyentes de 1854 
a las de 1887, casi siempre por Burgos o Castrojeriz (solamente en 1858 y 
1863, y no todo el período parlamentario, por Huelva y Ubeda [Jaén]). 
Tenía veintisiete años al empezar su actividad como parlamentario. Mi­
nistro de Fomento a los veintiocho años, tres veces Ministro de Justicia; 
en algún momento alcalde y gobernador de Madrid, era un buen argu­
mentador, orador dialéctico, aunque sereno. En 1882, en una intervención 
ante el Congreso, había dicho: "Soy hijo del trabajo, me he dedicado a 
estudiar desde que tengo uso de razón, he procurado seguir todos los 
progresos que hace la ciencia jurídica. Conozco todos los Códigos que se 
van publicando en Europa, y aunque el nivel de mi inteligencia sea bajo ... " 

Sus biógrafos, o el propio conde de Romanones, le han descrito como 
"hombre apacible, reposado al hablar y al discurrir, y en lo físico y en lo 
moral demostraba un gran equilibrio". Se ha dicho de él que "era la 
seriedad hecha hombre, que imponía respeto, que prácticamente no tuvo 
juventud. Que no era adusto, siempre afable, pero que en la vida no se 
había tomado las cosas a broma". 

Estas condiciones y circunstancias humanas dentro de lo azaroso del 
siglo XIX, y esa perspectiva castellano-burgalesa que nunca perdió, acaso 
hayan sido los secretos para que pudiera culminar la gran obra del Código 
Civil español, en lo que tiene hoy mismo de norma, de vida y aun de len­
guaje (como recientemente ha expuesto Antonio Hernández Gil). 

Nos vamos a referir, dentro de los límites de que disponemos, a subra­
yar o ambientar los momentos distintos o peculiares, en que podríamos 
diseñar su gran obra de jurista y de político y cuyo motivo está anticipado 
por él mismo en la Introducción a su obra El Código Civil en sus relaciones 
con las legislaciones forales:" ... quisiera tener talento privilegiado, y hasta 
ciencia y autoridad irrecusable en el Derecho, juntamente con una frase y 
un estilo seductores para ejercer con fruto apostolado en favor de la 
publicación de un Código Civil que, desterrando la anarquía legislativa en 
que vivimos, afirmará más y más la grande obra de unidad nacional" (eran 
los años, en la primera edición, 1884-1885). En el fondo, siguiendo a 
D'AGOSTINI, un repensar en clave de modernidad. el mandato de unidad 
legislativa del famoso artículo 258 de la Constitución gaditana. 
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HASTA EL PROYECTO DE LEY DE BASES DE 1881 

Antes de la culminación de este proyecto han pasado muchas cosas en 
España y no pocos intentos para llegar a una demandada unificación­
diversidad civil. Las explicaciones, como siempre, estarán en la histona 
-llama vtva de la tradtción, como la llamará V ÁZQUEZ DE MELLA-. 
Han sido ya muchos los JUristas, especialmente historiadores del Derecho 
y exegetas del Código Civil-ver últimamente a BONET, con su trabajo La 
Ley de Bases del Código Ctvil, dentro del número 19 de Anales. de la Real 
Academia de Legislación y de Jurisprudencia, ya citado- quienes se han 
referido a toda esa fase preconswutiva de nuestro Código Civil. 

Atrás quedaba la invasión musulmana 711, que supone la ocupación 
de casi todo el territorio ibero-romano-godo -¿os Imagináis una ocupa­
ción de Kuwait durante ocho siglos?-, quizá por el grupo más civilizado 
de los que anegan todo el tloreciente y cristiano norte de Afnca, desde 
Egipto a Cartago, que se asientan, guerrean con los cristianos, pero con­
viven incluso con ellos y los judíos. Es un caso inédito en toda Europa. Así 
fue. Y así se hizo la reconquista, la repoblación y el asentamiento (la 
Alhambra se construye en el siglo XIII, cuando ya empieza, un siglo más 
atrás, el románico en Galicia, en Aragón y en el norte de Castilla). 

Estos fenómenos o realidades -reconquista. repoblación y asenta­
nuento- son las explicaciones de la incardinación de los Fueros. No sólo 
era !ajusta recompensa a las ciudades, grandes o pequeñas (como el Fuero 
de Daroca), sino que constituía el medio de recomponer y vertebrar la 
unidad nacional sobre las ciudades y, luego, los territorios y los reinos. 

Existían circunstancias fácticas, políticas y humanas. GARCÍA GALLO 
se ha referido a esta fase de todo lo que ha sido proceso de unificación de 
los distintos derechos castellano, aragonés, navarro, catalán ... en el aspecto 
territorial hasta el siglo XIX. 

Los Decretos de Nueva Planta, ya a comienzos del XVIII, replantean a 
los juristas y aun a los monarcas las preguntas de por qué llegar a una 
unificación de las leyes, y la de si las causas de las perturbaciones que se 
sufren en estos dos siglos también obedecerán al tratamiento uniformado­
centralista de gobierno que quiera darse o imponerse. 

Hay, pues, un movimiento codificador que en las Cortes ya se entendió 
como unificador, como manifestación del principio -en su génesis "revo­
lucionaria de igualdad", oriéntadose en él los efectos de la Revolución 
Francesa-, que sí que obedecían, teóricamente, a ese principio de igual­
dad, aunque el Código Civil francés fuese ya una normativa de "clases". El 
riesgo estaba en desconocer las raíces propias de nuestra realidad foral 
subsistente, ajena, por ejemplo, al fenómeno de la codificación alemana, 
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su BG B, orientada en sus auténticas peculiaridades y singularidades. (Tam­
bién había una problemática singular, la matrimonial; véase La cuestión 
matrimonial en/a elaboración del Código, de CRESPO DE MIGUEL. Home­
naJe I.C., vol. 1, 1989, págs. 183 y ss.) 

El problema de la "unificación" de normas civiles no era sólo una 
cuestión sobre el ámbito de la territorialidad de las normas, sino de la 
incrustación de instituciones "ajenas" en gran parte a otras regtones de 
España, ya que se partía, estratégicamente, desde un Derecho castellano 
como impregnación o secuestro de las propias instituciones forales. Así se 
llega al proyecto del Código Civil de 1851, de cuyas bondades y efectos 
miméticos en Hispanoamérica ha escrito largo y bien JOSÉ MARÍA 
CAST ÁN V ÁZQUEZ. Era la década moderada de 1844-1854. Pero a pesar de 
todo el esfuerzo de GARCÍA GOYENA, la oposición de los representantes de 
las regiones forales -el art. 1.922 derogaba "todos los Fueros" y la inha­
bilidad de ciertos políticos lo hicieron fracasar (véase CASTÁN V ÁZQUEZ, 
"El proyecto de Código Civil de 1851 y su influencia en la codificación 
iberoamericana", en Anales R. A. de Jurisprudencia, núm. 19, 1988). 

LA LEY DE BASES DE 1888 Y CóDIGO CIVIL DE 1889 

La aportactón de ALONSO MARTíNEZ va a ser decisiva, como luego 
veremos. Hay que destacar previamente que las vicisitudes políticas, tanto 
constitucionales -las de 1868 y 1876- como los cambtos de gobierno, no 
ayudaron a hilvanar el gran tema de una legislación general, común y 
foral -y pongo énfasis en estas palabras- pese a estar ya en las puertas 
-con retraso- de una modernidad económico-social, en cuyo desarrollo 
y promoción de libertades habrían de encontrarse también dosis ciertas de 
seguridad, la legislación ordinaria, privada, personal, habitual. El fracaso 
del proyecto del Código Civil le coge a ALONSO MARTíNEZ con muy 
pocos años -cuando tenía exactamente veintisiete- ya como secretario 
general de codificación. Esta institución, que se nutre de juristas de verda­
dero calibre y calidad, va a tener un papel decisivo en un fenómeno 
"codificador menor" de carácter realista. 

Por ejemplo, al no poderse esperar más en determinados aspectos de 
la vida española, se aprueban leyes especiales, como la Hipotecaria de 
1861 y Notarial de 1862; la de Aguas, de 1866, es preparada por una 
comisión especial que preside el propio ALONSO MARTfNEZ. Dentro de la 
comisión de codificación, también con la experiencia y estudio que le 
reporta ser académico de la Real de Legislación y Jurisprudencia, ALONSO 
MARTÍNEZ dispone ya de un arsenal de conocimientos para la ardua tarea 
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de una legislación general, tanto en el Derecho privado como en el Dere­
cho público. 

En las tres etapas de ministro de Justicia -la primera, con el general 
ZABALA, del 13 de junio de 1874 al 3 de noviembre de 1883; la segunda y 
la tercera, con SAGASTA, del 8 de febrero de 1881 al 9 de enero de 1883, 
y del 27 de noviembre de 1885 al 11 de diciembre de 1888-, ALONSO 
MARTÍNEZ va a marcar un rito singular. Ya lo anticipó al aceptar en 
febrero de 1881, y por segunda vez, la cartera de Gracia y Justicia, en la 
que expuso, dice, el programa de reformas legislativas que imperiosamente 
exige nuestro estado social (el subrayado es nuestro). Luego habla -en su 
Instrucción, de donde es tomado este texto- del nuevo Código de Co­
mercio, la reforma del Código Penal, la organización de /ajusticia criminal 
con el jucio oral y público ... Y añade "finalmente" un proyecto de Código 
Civil con leyes especiales que se sirvieran como Apéndice para las provin­
cias de régimen foral ... De mis programas de reformas legislativas sólo ha 
quedado, pues, sin cumplir, en parte, la relauva al Código Civil". 

Y así, FRANCISCO SILVELA hizo suyo el procedimiento de ALONSO 
MARTÍNEZ de una Ley de Bases para que los políticos se pus1eran de 
acuerdo en los principios y dejar a los técnicos-juristas la redacción espe­
cífica. Este proyecto Silvela se aprobó en el Congreso, pero no en el 
Senado por la disolución de las Cortes. La muerte de ALFONSO XII en El 
Pardo el 25 de noviembre de 1885 da paso a la regencia de doña MARÍA 
CRISTINA. En este período de 1885-1889 será ministro de Just1cia y presi­
dente de la Comisión General de Codificación ALONSO MARTÍNEZ. 

El proyecto de Ley de Bases se convirtió en Ley el 11 de mayo de 1888, 
siendo publicado por La Gaceta de Madnd el 22 de mayo, firmada por la 
regente de palacio y con ALONSO MARTíNEZ como ministro. Era una Ley 
de autorización para dos cosas: una, para que en la redacción del Código 
Civil se tuviera como texto fundamental el proyecto de 1851; y otra, que 
el Código sería completado con unos Apéndices para recoger las "institu­
cwnes forales que conviene conservar". 

Por diversas razones, casi anecdóticas, hubo dos ediciones: la de 6 de 
octubre de 1888, con la firma de ALONSO MARTÍNEZ, y la segunda, corre­
gida y aumentada, del 24 de julio de 1889, firmada por CANALEJAS (el 
porqué no firmó ALONSO MARTíNEZ parece ser, según detalla GONZÁLEZ 
DELEITO, por las intrigas políticas o por la travesura de su yerno el conde 
de Romanones, que en tan poco tiempo dieron lugar a un cambio minis­
terial). 

Aparte del aspecto de la legislación hipotecaria que vamos a comentar 
a continuación, podemos concluir que, pese a tanta intriga política, a 
tantos intereses territonales, no siempre bien presentados, y a la proble-



150 DICTAMENES Y NOTAS 

mática concreta de una sociedad que desde CARLOS 111 va tmpactándose 
de ilustración, secularización, economía y despertar social, ALONSO MAR­
TÍNEZ acaba con el lento, tardío y complejo proceso legislativo en que se 
encuentra la España del siglo XIX. A nuestro modo de ver, su éxito se 
debió al realismo con que supo ver la necesidad de legislaciones específicas 
que no podían esperar al Código Civil, como las de Enjuiciamiento Civil 
y Criminal y las citadas Hipotecaria y Notarial. O las de Propiedad Inte­
lectual 1913, 1847, 1879, Código Penal de 1822 a regir en 1848, modificado 
en 1876; Ley del Matrimonio Civll de 1870 y del Registro Civil de 1870; 
Ley de Asociaciones de 1887, del Jurado 1888, del Sufragio Universal 
1890; más las leyes de la Desamortización ... 

También a la opción por el no revisionismo a ultranza del proyecto de 
1851, pese a que las realidades políticas, constitucionales y fácticas eran de 
otro signo. Esto supuso una decisión política de gran alcance histórico. Y 
finalmente, porque entrevió y ejecutó hábilmente, quizá por esta óptica de 
un burgalés de pro, que el tema de los regímenes forales, aunque llamados 
Apéndices, no lo eran por razones de pnvilegw. Aunque la batalla se llenó 
entonces de "transacción", realmente lo que quería decirse es que en el 
común vivir de los aragoneses, catalanes, navarros, etc., había una norma 
suya peculiar, distinta y en sí no contrapuesta a la castellana, que era la 
suya de ellos. U nas verdaderamente Compilaciones, como después del 
Congreso de Zaragoza de 1946 se llaman. 

ALONSO MARTÍNEZ, pues, supo saber esperar; desde 1851 supo ver, 
supo estudiar y supo tejer y vertebrar el Código Civil español, aunque en 
su segunda edición no lleve su firma. En realidad, su magna obra no se 
comprende bien si no se tiene a mano todo el período del siglo XIX, que, 
aparte del anecdotario político y religioso, se puede decir que en todo él 
se produce el paso de una sociedad estamental a una sociedad clasista, 
coincidiendo esto con una Guerra de la Independencia cuando Europa ya 
había pasado del Antiguo Rég1men y cuando los fenómenos de seculari­
zación y de anticlerismo se importan o imponen por mimetismo, sin enrai­
zamiento en las singularidades específicas de la modernidad de renacentis­
mo cristiano español. Hasta tal punto de que las leyes desamortizadoras, 
paralelas a las supresiones de Ordenes religiosas de 1835, 1836 y 1837, son 
fórmulas de trasvase de propiedad más que un mecanismo de reestructu­
ración de dominios. 

ALONSO MARTÍNEZ se sobrepuso a estos avatares en su postción me­
ridiana de jurista con prudencia, con ngor y sabiduría. Y también prevtsor, 
ya que la opción del Código Civll con respeto y vigencia del formal en los 
territorios que históricamente tuviesen uno propio no era una fórmula de 
compromiso, sino de fidelidad a la historia y una respuesta a la moderni-
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dad española. Los hechos le han dado la razón. Y hoy, en la propia 
Constitución española de 1978, están reconocidos los regímenes forales, 
porque la propia variedad normativa peculiar contribuye a la unidad, no 
a la uniformidad, del Derecho español común y foral. 

EN EL PROCESO CODIFICADOR HIPOTECARIO 

Entramos, finalmente, en un aspecto más concreto sobre el papel de 
ALONSO MARTÍNEZ acerca del cual, quizá, no se haya hablado mucho: la 
posición que toma ante la incorporación o no al Código Civil de preceptos 
hipotecarios (v. especialmente Leyes hipotecarias y registra/es de España. 
Fuentes y evolución, 4 vols., Centro de Estudios Hipotecarios, 1989-1990. 
Son los publicados hasta la fecha de la gran obra proyectada de seis tomos 
como aportación de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles al V 
Centenario del Descubrimiento de América). 

Habría que hacer una anotación generaL aunque muy breve -la trata 
además ampliamente JUAN V ALLET DE GOYTISOLO- sobre los principios 
y polémicas que anidan en el proceso de codificación referidos a la Escuela 
histórica o la Escuelafilosófica. Indudablemente, de alguna manera pasa­
ron cierto tipo de discusiones doctrinarias al tiempo que las cuestiones 
forales. Se trataba de ver la manera de recoger -en la unificación proyec­
tada- no solamente el derecho norma, sino aquel derecho-vida que nace 
o va naciendo de la costumbre del derecho popular. Casi como consecuen­
cia de la tesis de CoSTA de que la soberanía popular no termina en el voto, 
sino que alcanza a la creación del Derecho por la costumbre, la voluntad 
del testador es ley, el contrato es ley, etc. (v. La vida de derecho). 

A diferencia del Código Civil alemán que no tuvo problemas para la 
incorporación en su BGB de los preceptos hipotecarios, dejando para una 
Ordenanza del Registro la llevanza del mismo, eso no fue posible en 
España. Se intentó, en efecto, ya que si el Derecho hipotecario. como ha 
señalado RocA SASTRE, es sustancialmente civil, la materia de hipotecas 
y régimen registra! podría encajar en los proyectos que se iban fraguando 
a partir de las Cortes de Cádiz ante un único Código Civil. Y así, en el 
proyecto de 1836 se dedicaba el Título XVI del Libro III al Derecho de 
hipoteca, voluntarias, legales y judiciales, organización de los Registros u 
oficws de hipoteca, y regulaba el cargo de los conservadores o encargados 
de aquéllos. 

El de 1851 comprendió con mayor amplitud la materia hipotecaria. Ya 
en 1843 la Comisión General de Codificación redactó un proyecto de Ley 
de Bases. En materia de hipotecas se adoptaban criterios de publicidad 
germánica. 
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Algún miembro de aquella Comisión, como don CLAUDIO ANTÓN DE 
LUZURIAGA, quiso que se extendiera tal efecto publicitario, además, a la 
traslación del dominio y derechos reales. En la base 52 la inscripción tenía 
carácter constitutivo. Al desarrollar tal base se veía que era un injerto 
extraño dentro del Código, de orientación básicamente napoleónica. Y 
predominó la tesis, entre otros, de BRAVO MURILLO y GARCÍA GOYENA 
de que la transmisión operase sin necesidad de inscripción. Y con este 
criterio, LUZURIAGA, con gran pesar por su parte, redactó para el Código 
Civil los dos títulos de Hipoteca y Registro de la Propiedad del proyecto 
del Código Civil de 1851 (los XIX y XX del libro Ill). 

Como ya se ha dicho, tal proyecto de 1851 fracasó por un sinfín de 
razones, algunas de ellas ya apuntadas. Quizá una más singular: en el tema 
de la transmisión de dominio y sus garantías de publicidad en los regíme­
nes forales, operativos y vivos existían fórmulas escrituradas o registradas, 
más ricas y muy asentadas popularmente, que no encajaban en los moldes 
de la transitio del Código Civil. Aquellas fórmulas estaban inspiradas en 
principios germánicos, quizá como sobrevivencia ibérica, goda o consue­
tudinaria. No era de extrañar, por tanto, que además de los grandes 
problemas generales para el Código general hubiera este otro sobreañadido 
al de la cuestión matrimonial o el de la pervivencia de los regímenes 
forales, más predispuesto a las formas de publicidad sustantiva, sobre 
todo en materia de propiedad más comunitaria que romana. 

Se vio con cierta urgencia, a partir de 1851, la necesidad de ir a una 
Ley especial, con intención de que quedase en su día incluida en el futuro 
Código Civil. Por Real Decreto de 8 de agosto de 1855, stendo secretario 
general de la Comisión de Códigos ALONSO MARTÍNEZ, se ordena a aqué­
lla la rápida elaboración de "un proyecto de Ley de Hipotecas o de asegu­
ramiento de la propiedad territorial". 

Se trabajó duramente en aquella Comisión, con numerosas vicisitudes; 
se descartó el sistema de bases y se fue a un anteproyecto, el de 1859, 
redactado por el vocal GóMEZ DE LA SERNA, que fue presentado en Cortes 
en 1860 y sancionado como Ley en 8 de febrero de 1861 (v. DfEZ PICAZO, 
"Los principios de inspiración y los precedentes de las leyes htpotecarias 
españolas". Leyes hipotecarias, cit., t. 1, págs. 3 y ss.). 

En esta línea -y lo advterte OLIVER claramente en su Derecho inmo­
biliario español y en la propia Exposición de Motivos, se confiesa su 
orientación "innovadora", más bien prusiana; se retoma básicamente el 
anteproyecto de LUZURIAGA inspirado en la legislación del Cantón de 
Ginebra y en la de algunos Land alemanes, como Baviera, Prusia y Wins­
temberg. Esto pudo hacerse sin romper los esquemas más o menos previ­
sibles del Código Civil futuro, y naturalmente, como ya ocurrió en el 
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proyecto de Código de 1851, no hubiera sido viable dentro de él. Y así, de 
esta manera, al menos en este aspecto de la publicidad y solemnidad -a 
veces constitutiva de actos y negocios jurídicos-, se producía un acerca­
miento a los derechos o regímenes forales. Y permitía una experiencia 
-además de hacer frente a las exigencias vitales de carácter social o 
económico existentes- y no una confrontación patológica entre ellos. 
Los primeros retoques y modificaciones parciales se llevaron a cabo en la 
Ley Hipotecaria de 1869; en 1872 se crearía el Banco Hipotecario; en la de 
1875 se procedería a la restauración de los Registros destruidos; en la de 
21 de julio de 1876 nacerá el Cuerpo de Aspirantes a Registros, y en la de 
17 de julio de 1877 se limitará la protección del tercero protegido al 
adquirente a título oneroso. Un Reglamento Hipotecario de 1870 sustituye 
al de julio de 1861. 

¿Se produjo la atracción de la Ley Hipotecaria por el Código Civil? 
Así se había previsto y hasta explícitamente expresado. La misma Ley de 
Bases de 1888 lo recordaba y hasta lo imponía; y el propio OLIVER fue 
encargado de trasladar aquellos tres títulos -Inscripciones, Hipotecas y 
Registros- al Código Civil. Y quedaría fuera, como Ley especial, una 
para la llevanza del Registro, con analogía con la alemana. 

El sentido pragmático, realista y conocedor de la problemática acumu­
lada que llevaría consigo orientaron a ALONSO MARTÍNEZ, con sentido 
conciliador, a dejar fuera el contenido sustantivo de la Ley Hipotecaria. El 
Código Civil fue respetuoso con la Ley Hipotecaria, pues incluso los 
pocos preceptos que se incorporaron de ese matiz hipotecario, como los 
artículos 605-607, son reproducctón de artículos de la Ley Hipotecaria. El 
problema clásico de la doble venta (art. 1.473) se resuelve con los criterios 
hipotecarios. Quedaron, pues, deslindados los dos campos. 

Se htzo en el Código Civil un retoque fundamental: el carácter consti­
tutivo de la hipoteca (art. 1.875). Por ello, junto a otras pequeñas modi­
ficaciones, era preciso una adaptación más general para la coordinación 
del Código Civil y Ley Hipotecaria, lo que se hizo en la de 1909. Aquél, 
pues, mantuvo los artículos 605-608 y 1.874 y siguientes. 

La posición de ALONSO MARTfNEZ fue pragmática y decisiva y en la 
línea con la estrategia de las leyes especiales para no ahondar más en la 
problemática de normas comunes y normas forales. Naturalmente, enton­
ces y ahora, los civilistas y algunos hipotecaristas, como RocA SASTRE, 
entienden la necesidad de llevar al Código Civil aquellos preceptos sustan­
tivos de carácter hipotecario civil. Pero la armonía, el equilibrio y el 
asentamiento de aquél hacen difícil ya una tarea codificadora omnicom­
prensiva. Porque podría poner en riesgo la fragilidad de un Código Civil 
largamente elaborado y luego experimentado. 
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De tal manera, la tesis de ALONSO MARTíNEZ como jurista y como 
político ha estado bien fundada, que en la legislación básica actual, 1944-
1946, eje de nuestra legislación hipotecaria, sobrevive, primero, como Ley 
de reforma parcial, y luego, como texto refundido. Y cuando con poste­
rioridad a la Constitución de 1978 se hace la reforma más profunda en 
toda su historia del Código Civil, no se han alterado los escasos preceptos 
hipotecarios que en aquel se contienen. La orientación germánica de nues­
tras normas hipotecarias sigue siendo acusada. 

En realidad, con ocasión del libro Homenaje al Código Civil en su 
centenario, en sus varios volúmenes (dirigido por RICO PÉREZ) nadie ha 
aludido a una necesidad técnica, ni aun política, de esa unidad Código 
Civil-Ley Hipotecaria. 

Podrá aspirarse a una actualización de las estructuras registrales al 
serv1cio de la sociedad tanto para la esfera pública como para los derechos 
privados. Y los propios institutos registrales -incluso algunos ajenos 
como el Registro Civil, o el Catastro y otros administrativos, etc.- po­
drían estar en una mejor línea de coordinación (v. Teoría del Registro 
como servicio público, lll, 1991, y MEZQUITA DEL CACHO y LóPEZ ME­
DEL, El Notariado y los Registros, 1986), como ya hoy es un hecho acep­
tado. Por tanto, el proceso codificador civil e hipotecario que decide 
ALONSO MARTÍNEZ sigue teniendo virtualidad. Prueba, por tanto, de su 
alto sentido político y jurídico. El burgalés ilustre sigue reinando después 
de morir. 

JESÚS LóPEZ MEDEL 
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l. INFORMACION LEGISLATIVA 

A) TRATADOS INTERNACIONALES Y DERECHO COMUNITARIO 

l. Acuerdo con Méx1co sobre títulos de estudios.-En el BOE del 4 
de noviembre se publica instrumento de ratificación del acuerdo entre 
España y México en materia de reconocimiento o revalidación de certifi­
cados de estudios, títulos, diplomas y grados académicos que han sido 
hechos en Madrid el 10 de junio de 1985. 

Según este acuerdo, los estudios totales acreditados que se hayan ob­
tenido en uno de los Estados serán reconocidos en el otro previa declara­
ción de eqUivalencia y exclusivamente a los efectos académicos. 

2. Convenio A C P-CEE hecho en Lomé el 15 de diciembre de 
1989.-El instrumento de ratificación y el texto completo de este convenio 
se publica en el BOE del día 10 de diciembre. Lo suscriben, por una parte, 
los Estados miembros de las Comunidades Económicas Europeas, y por 
otra, los que constituyen el grupo de Estados de Africa, del Caribe y del 
Pacífico con el deseo de reforzar sobre la base de una completa igualdad 
y en interés mutuo una estrecha y continua cooperación con espíritu de 
solidaridad internacional, con arreglo a los principios de la Carta de las 
Naciones Unidas. 

Según el artículo 1. 0
, se celebra este convenio con el objeto de promo­

ver y acelerar el desarrollo económico, cultural y social de los Estados 
ACP y de profundizar y diversificar sus relaciones con espíritu de solida­
ridad e interés mutuo. 

El texto del convenio es extensísimo, de 307 artículos, y se ha publicado 
en un suplemento del ROE correspondiente a su número 295, del día 10 de 
diciembre. 

3. Adecuación de impuestos a las Direcllvas y Reglamentos de las 
Comunidades Europeas.-Por Ley 29/1991, de 16 de diciembre, que se 
publica en el BOEdel día 17, se modifican diversas normas impositivas de 
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España para la adecuación con las comunitarias en matena de fusión, 
escis1ón, aportación de activos y canje de acciones de sociedades. En el 
Título II se trata del régimen fiscal de las sociedades matrices y filiales de 
Estados miembros, y en los Títulos 111 y IV se modifican los preceptos 
correspondientes de los Impuestos sobre Transmisiones Patrimomales y 
Actos Jurídicos Documentados y sobre el Valor Añadido. 

B) LEGISLACIÓN ESPAÑOLA 

l. Ley 25/1991, de 21 de noviembre, sobre entidades de crédito de 
capital público estatai.-Se viene a desarrollar, dándole forma de Ley, 
lo que se dispuso en el Real Decreto-Ley 3/1991, de 3 de mayo. Se cons­
tituirá una sociedad estatal denominada "Corporación bancaria de Espa­
ña, S.A.", a la que quedarán incorporados la Caja Postal de Ahorros y los 
Bancos de Crédito Agrícola, de Crédito Local, de Crédito Industrial y el 
Banco Hipotecario de España. 

En su artículo 4 se declaran exentos fiscalmente todas las transmisio­
nes, actos y operaciones derivadas de lo dispuesto en esta Ley. Igualmente 
se dispone que "gozarán de exención de aranceles u honorarios por la 
intervención de fedatarios públicos y Registradores de la Propiedad y 
Mercantiles" (BOE 26 noviembre). 

2. Ley 26/1991, sobre contratos celebrados fuera de los estableci­
mientos mercantiles.-Trata de incorporar al Derecho español el conteni­
do de la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas 85/577, de 
20 de diciembre, referente a la protección de los consumidores de esta 
clase de contratos. En el artículo 1. 0 se señala su ámbito de aplicación, con 
las exclusiones del artículo 2. 0

. La oferta debe hacerse por escrito, y es 
posible que el consumidor revoque su declaración de voluntad, sin tener 
que alegar causa alguna, s1 lo hace dentro de los siete días desde que 
recibió la oferta. Creemos que la Ley exagera al decir que los derechos que 
se confieren al consumidor son irrenunciables (BOE 26 noviembre). 

3. Modificación del Código Civil en materia de testamentos.-Se 
lleva a cabo mediante la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, y afecta prin­
cipalmente a los otorgados por los incapacitados, a los testigos cuyo 
punto es el más modificado y central de la reforma, y por último, a los 
testamentos en lenguas que el Notario no conozca. Debe estud1arse con 
atención esta Ley por sus indudables consecuencias y aplicaciones. 
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4. Ley de Presupuestos generales del Estado para /992.-Establece 
en su Disposición Final 5.• que el Gobierno podrá hacer uso de la auto­
rización de la Disposición Final2.• de la Ley 8/1990, de 25 de julio, para 
aprobar el texto refundido de las disposiciones estatales vigentes sobre el 
suelo y ordenación urbana durante los seis primeros meses de 1992. 

C) COMUNIDADES AUTÓNOMAS 

l. Cataluña.-La Ley de 23 de octubre de 1991, publicada en el 
Diario Oficial de Cataluña del 6 de noviembre, modifica determinados 
artículos de la Ley de 23 de julio de 1985 sobre cámaras profesionales 
agrarias, autorizando expresamente las cámaras locales. 

La Ley de 29 de noviembre de 1991, inserta en el Diario Oficial del 16 
de diciembre de garantías posesorias sobre cosa mueble, regula dos figuras, 
que son el derecho de retención de que goza el poseedor de buena fe por 
los gastos originados y la prenda propiamente dicha. 

2. Galicia.-Ley de 8 de noviembre de 1991, publicada en el Dwrio 
Oficial de Galicia del 12 siguiente, reforma la Ley de 22 de junio de 1983 
sobre fundaciones gallegas en varios de sus preceptos. 

3. País Vasco.-Ley de 8 de noviembre de 1991, publicada en el 
Boletín Oficial autonómico del 25 de noviembre, regula las Cajas de Aho­
rro de aquella Comunidad. 

11. INFORMACION DE ACTIVIDADES 

l. Seminario sobre formas especwles de hiporeca.-Organizado por 
"Management Forum España" ha tenido lugar este Seminario en Madnd 
el día 13 de noviembre, bajo la dirección de don MANUEL AMORÓS 
GuARDIOLA, catedrático de Derecho civil y Registrador de la Propiedad 
de Madrid número 4, el cual abrió el Seminario con su ponencia "Hipoteca 
en garantía de reconocimiento de deuda". 

Otros temas expuestos fueron: 

"Hipoteca cambiaría", por don ANTONIO MANZANO SOLANO, Re­
gistrador de Córdoba número 2. 
"Hipoteca en garantía de títulos al portador", por don FERNANDO 
CANALS BRAGE, Registrador de Logroño número l. 
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"H1poteca en garantía de cuentas corrientes de crédito", por don 
JORGE SALAZAR GARCiA, Registrador de Madrid número 12. 
"Hipotecas con cláusula de endowment. Hipoteca flotante", por 
don JUAN MANUEL REY PORTOLÉS, Registrador de la Propiedad 
de Valencia número 12. 

2. Jornadas sobre Registro y proceso.-Durante los días 10 y 11 de 
diciembre, y con la colaboración del Tribunal Superior de Justicia de 
Madrid y la revista Expans1ón. se ha celebrado en el salón de actos del 
Colegio de Registradores este ciclo, en el cual se han expuesto las siguientes 
ponenc1as: 

o "Consecuencias procesales del principio de legitimación registra!", 
por don MANUEL AMORÓS GUARDIOLA, catedrático de Derecho 
c1vil y Registrador de la Propiedad y Mercantil. 

o "Anotación preventiva de demanda", por don JOSÉ MANUEL 
SUÁREZ ROBLEDANO, presidente de la sección XI de la Audiencia 
Provincial de Madrid. 

o "Anotación preventiva de embargo", por don REYNALDO V ÁZQUEZ 
DE LAPUERTA, Registrador de la Propiedad y Mercantil. 

o "El expediente de dominio y el procedimiento de liberación de cargas 
y gravámenes", por don GUILLERMO RIPOLL ÜLAZÁBAL, Magistra­
do de la secc1ón XIV de la Audiencia Provincial de Madrid. 

o "Quiebras y suspensión de pagos en el Registro de la Propiedad", 
por don CARLOS HERNÁNDEZ CRESPO, Registrador de la Propiedad 
y Mercantil. 

o "La ejecución del crédito hipotecario", por don PEDRO AVILA 
NAVARRO, Registrador de la Propiedad y Mercantil. 

3. Cursos sobre urbanismo.-Organizados por la Revista de Derecho 
Urbanístico han tenido lugar en Madrid dos cursos sobre esta especialidad, 
dirigidos por profesores de las ramas técnica y jurídica, de gran interés 
para estudiar la normativa y los problemas del urbanismo. 

Del 18 al 22 de noviembre se desarrolló el curso sobre "Planificación 
sectorial y competencias urbanísticas concurrentes". 

Y del 16 al 20 de diciembre, sobre "Régimen jurídico del urbanismo". 

4. Seminario sobre el nuevo Impuesto sobre la Renta.-Organizado 
por el Instituto de Empresa se ha celebrado en Madrid durante los días 16 
al 18 de diciembre para analizar las modificaciones introducidas última­
mente por la nueva legislación fiscal. 
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El día 16, siendo ponente don FEDERICO SÁNCHEZ PINILLA, se trató 
de las rentas exentas, rendimientos del trabajo y del capital 

El día 17 fue ponente don RAMÓN DRAKE DRAKE, que trató de los 
incrementos y disminuciones de patrimonio, las rentas irregulares, la base 
imponible y la base liqu1dable. 

Y el día 18, bajo la ponencia de don JOSÉ RAMÓN DOMÍNGUEZ RODI­
CIO, se trató de las deducciones de la cuota, el régimen de transparencia 
fiscal y la regulación voluntaria: declaraciones voluntarias y deuda pública 
especial. 

5. Real Academia de Jurisprudencia y Legislación.-Tuvo lugar el 
día 12 de noviembre la solemne sesión de apertura del curso 1991-1992. En 
primer lugar, don JOSÉ MARÍA CASTÁN V ÁZQUEZ, vicesecretario de la 
Corporación, dio lectura a la memoria de actividades del curso anterior. 

A continuación, al no poder hacerlo personalmente por enfermedad, 
se dio lectura al discurso inaugural escrito por el académico don JUAN 
V ALLET DE GOYTISOLO sobre "La encrucijada metodológica jurídica en el 
Renacimiento, reforma y contrarreforma". 

El día 2 de diciembre se celebró la recepción del nuevo académico de 
número don JOSÉ ANTONIO EscuDERO, quien leyó su discurso sobre "La 
abolición de la Inquisición española", siendo contestado por el académico 
don ALFONSO GARCÍA-GALLO DE DIEGO. 
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l. Sentencias del Tribunal Constitucional 

Por FRANCISCO CORRAL 0UENAS 

l. Sentencia de 26 de septzembre de /990.-ADOPCION.-En el expediente 
judic1al es necesano oír a los padres.-Sala 1.".-Ponente: Sr. Leguina Villa. 

Hechos.-La recurrente pretende la nulidad de las resoluciones judiciales 
que declararon y confirmaron la adopción plena de su hijo menor de edad 
solicitada por las personas a quienes se les había confiado dicho menor para su 
guarda y acogimiento familiar. Invocando el derecho fundamental a la tutela 
judic1al efectiva y a la interdicción de toda indefensión, aduce la recurrente que 
en el trámite seguido en el expediente de adopción no se le dio oportunidad de 
ser oída, siendo así que el órgano judicial tenía a su alcance los medios apropia­
dos para Identificar su domicilio y efectuar el emplazamiento personal. Afirma 
además que la declaración de abandono de su hijo menor fue prejuzgada a 
partir de las manifestaciones realizadas por los adoptantes, sin respeto del prin­
cipio de contradicción. 

En efecto, de las actuaCiones exammadas resulta que, tras recabar sin resul­
tado positivo del matrimonio adoptante los datos domiciliarios precisos para 
emplazar a la madre biológica del menor, el Juez se limitó a ordenar su c1tación 
por cédula en el tablón de anuncios del Juzgado y por edictos en el Boletín 
Oficial de la Provincza de Zaragoza. 

Fallo.-El Tribunal Constitucional estima el recurso de amparo, reconociendo 
el derecho a la tutela judicial efectiva de la recurrente y ordena retrotraer las 
actuaciones del expediente de adopc1ón cuya nulidad se declara al momento en 
que se debió practicar la citación personal de la recurrente para que ésta pueda 
ser oída. 

Fundamentos de Derecho.-De acuerdo con la doctrina de este Tribunal, el 
a11ículo 24 de la Constitución garantiza no sólo el acceso al proceso y a los 
recursos legalmente establecidos, sino también al adecuado ejercicio del derecho 
de audiencia bilateral para que las partes puedan hacer valer sus pretensiones. 
De ahí la especial relevancia que reviste el emplazamiento de quienes han de ser 
o pueden ser partes en el procedimiento judicial, pues sólo la incomparecencia 
voluntaria o por negligencia inexcusable de la parte podriajustificar, en principio, 
una resolución inaudita en parte (STC 109/ 1989). Por ello, muy tempranamente, 
desde la STC 91 1981, este Tnbunal ha mantemdo que debe procederse al empla­
zamiento personal siempre que los interesados sean conocidos e identificables a 
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par1ir de los datos que obren en el escr·ito de interposicrón u en el expediente, 
s1endo sólo válida la citación edictal cuando no conste en las actuaciones el 
domicilio de la persona que debe ser emplazada o se ignore su paradero por 
haber cambiado de domrcilio. Tal doctrina es. sin duda, aplicable a los procedi­
mientos judiciales de adopcrón, en los que por estar en juego mtereses de la 
mayor 1mpor1ancia en el orden personal y familiar, resulta especialmente nece­
sana la comparecencia de los padres b1ológ1cos del menor adoptado, lo que le 
obliga a rodear de las mayores garantías y del más escrupuloso celo los actos 
judiciales de comunrcación con estos últimos que se practiquen en tales proce­
dimientos. 

En el caso que ahora examinamos, es claro que, como señala el Ministerio 
Fiscal, el Juez pudo llegar a conocer sin la menor drficultad el domicilio de la 
madre b10lógica del menor, hoy recurrente en amparo, con sólo haber desplega­
do "una sencilla actividad", pues tal domicilio constaba en las actuaciOnes prac­
ticadas ante el Tribunal Tutelar de Menores de Pamplona en el precedente 
expediente de protección del citado menor de edad. La omisión de esta mínima 
diligencia judicial ha impedido la comparecencia y la audiencia de la solicitante 
de amparo en el procedimiento de adopción de su hijo menor, colocándola así en 
una situac1ón de indefensión incompatible con el artículo 24 de la Constitución. 
Debemos, pues, correg1r dicha mdefensión mediante la anulac1ón de lo actuado, 
rechazando el razonamiento del Juzgado, que la Audiencia Provincial hace suyo, 
en el sentido de que "el hecho de ser oído (los padres b1ológicos) no puede tener 
ningún tipo de influencia en la decisión que se adopte", pues aunque la Ley 
otorgue al Juez muy amplias facultades para apreciar la conveniencia de acceder 
o no a la adopción citada, no puede aquél en modo alguno ignorar el mandato 
legal de dar audiencia a los padres del menor, pues sólo así podrá tener en 
cuenta todos los elementos de contraste necesarios que. una vez ponderados 
adecuadamente, conduzcan a una resolución acorde con los criterios legales y 
con los mtereses prevalen tes en la adopción. 1.0 Declarar la nulidad del Auto del 
Juzgado de Pnmera Instancia número 5 de Zaragoza, de 4 de febrero de 1987, 
dictado en el expediente de adopción número 473/1986, así como de las actua­
ciones y resoluciones Judiciales pos tenores. 

2. Sentencia de 26 de novie111bre de /990.-REFORMA DE SENTENCIA­
No pueden efectuarla los Jueces y Tribunales fuera de los casos previstos por la 
Ley.-Sala 2.".-Ponente: Sr. Rodríguez Piñeiro. 

Hechos -La cuestión planteada en el presente recurso tiene su origen en una 
demanda sustanciada por los trámites del juicio verbal en la que el dueño de una 
pequeña finca, en base al artículo 537 en relación con el artículo 561 del Código 
Civil y el artículo 545 del propio Código, solicita la declaración de la existencia de 
una servidumbre de acueducto durante la etapa estival de cada año y se condene 
a la demandada, hoy recurrente en amparo, a la demolición del muro de cierre 
recientemente construido, reponiendo las cosas a su primitivo ser y estado. El 
proceso terminó en sentencia del Juez de Distrito número 3 de Orense en la que 
se estimaba la demanda y declaraba en su fallo haber lugar a la demanda, 
declarar que la finca de la hoy actora debe servidumbre de acueducto durante 
la época estival de cada año, y en su consecuencia condena a realizar las obras 
necesarias para permitir el uso de dicha servidumbre "previa la correspondiente 
indemnización a fijar en trámite de ejecución de sentencia". La sentencia del 
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Juez de Distnto fue confirmada en apelación por el Juzgado de Primera Instancia 
número 3 de Orense mediante Sentencia de 7 de septiembre de 1985. 

Solicitada la ejecución, la hoy actora se opuso a ella, promoviendo incidente 
en el que solicita se fije, con carácter previo, una indemnización que tenga en 
cuenta la pérdida de valor que para la finca y las edificaciones realizadas en ella 
supone la existenCia de esa servidumbre. El Juez de Distrito aceptó esa pretensión 
e impuso al señor Cabo indemnización a la entonces demandada y huy actora en 
la cantidad de 500.000 pesetas con anterimidad o antelación al ejercrcio del 
derecho de servidumbre. Presentado recurso de apelación fue resuelto por el 
Juzgado de Primera Instancra número 3 de Orense, medianto Auto de S de 
marzo de 1988, en el que, estimando en parte el recurso, se declaraba que "no 
procede indemnización alguna en favor de la parte demandada por razón de la 
mencionada servidumbre de acueducto", Auto que es el objeto del presente 
recurso de amparo. 

Según la actora y el Mimsterio Fiscal, dicho Auto está en contradicción y 
rectifica la sentencia firme que ejecuta, lo que vulneraria el derecho reconocido 
en el artículo 24 de la CE. 

Fallo.~e deniega el amparo. 

Fundamentos de Derecho.-Primero.-EI tema que nos corresponde diluci­
dar es sólo si el Auto impugnado contradice, desconoce o modifica el fallo de la 
sentencia firme que se ejecuta. De serlo, habria que estimar el amparo, ya que 
resulta contrario al derecho a la tutela judicial efectiva la no ejecución de la 
sentencia en sus propios términos y el desconocimrentu del valor de cosa juzgada, 
como ha dicho la STC 193/1988 (fundamento juridico 3. 0

) "establecida por un 
Juez en una decisión firme la modahdad aplicable en el caso concreto, la recti­
ficación de esa decisión por otro Juez vulnera el derecho a la tutela judicial 
efectiva que corresponde, según doctrina r-eiterada de este Tribunal, el derecho 
a que se ejecuten las sentencias; y ha de entenderse que esa ejecución debe 
hacerse en la forma que ha decidido el Juez competente". También ha afirmado 
este Tnbunal de forma reiterada que los principios de igualdad juridtca y lega­
lidad en materia procesal (arts. 9.3 y 117.3 de la CE) vedan a los Jueces y Tribu­
nales, fuera de los casos previstos por la Ley, "revisar el jutcio efectuado en un 
caso concreto si entendieran con posterioridad que la decisrón no se ajusta a la 
legalidad" (STC 671 1984), puesto que la protección judicial carecería de efectivi­
dad si se permitiera abrir un proceso ya resuelto por sentencia firme (STC 
771 1983). 

Segundo.--(;uestión debatida en el incidente de la ejecución de la sentencia 
ha sido la mterpretación del alcance y sentido del inciso final del fallo de la 
sentencia que se refiere a la "previa la correspondiente indemnización a fijar en 
trámite de ejecución de sentencia", respecto a la cual las partes en el proceso 
civil mantuvieron posiciones muy contradictorias, que tenían como base también 
una diversa interpretación de la naturaleza misma de la acción ejercitada. Para 
la hoy actora y entonces demandada, se trataria de una acción constitutiva de 
servidumbre del artículo 557 del Código Civil, en cuyo caso habria de aplicarse 
el artículo 558.3 del Código Civil en conexión con la legislación de aguas vigente 
en aquel momento, mientras que para el entonces actor la sentencia no concede, 
sino que reconoce y declara como preestablecida la servidumbre de acueducto, 
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por lo que seria un lapsus y una incongruencia tal indemmzación al no existir 
relación de causa a efecto y ser el propiO actor el perjudicado. 

Esta abierta discrepancia se origina en buena parte en la falta de claridad de 
la sentencia de instancia, que no explicita el fundamento ni los critenos para fijar 
esa indemnización; falta de claridad que pudo ser remediada a través de la 
aclaración de la sentencia que no fue solicitada y, también, en la sentencia de 
apelación que omitió cualquier pronunciamiento al respecto. 

El Auto de ejecución del Juzgado de Distrito aceptó, en parte, las razones de 
la hoy actora sobre la causa, cuantía y carácter previo de la indemnización, 
mientras que el Juez de Primera Instancia entendió que la acción ejercitada no 
es la de constitución de una servidumbre, sino una acción confesaría de servi­
dumbre, en base a la prescripción especial de veinte años que establece el artícu­
lo 537 del Código Civil, lo que excluiría hablar de constitución o creación forzo­
sa de la servidumbre, puesto que la adquisición sobre prescripción se proyecta 
sobre algo ya existente. 

No corresponde a este Tribunal decidir, por ser materia de legalidad ordinaria 
ajena a su jurisdicción, cuál de los dos entendimientos de la ejecución era el más 
adecuado, smo sólo si la interpretación de la sentencia por el Auto impugnado 
desconoce o modifica el sentimiento de la misma de tal manera que lesione el 
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE. 

Tercero.-El Auto impugnado ha tratado de interpretar el alcance de la ex­
presión contenida en el fallo a la luz de la naturaleza de la acción ejercitada y de 
la forma de adquisición por prescripción de la servidumbre, según la tesis de la 
sentencia de apelación (que excluyó se hubiese probado una adquisición tácita 
por destino del padre de familia del articulo 541 CC), por lo que entiende que 
esta indemnización no podía ser la propia del establecimiento forzoso (cuasi­
expropiatono) de la servidumbre de acueducto y que hubiera de tener en cuenta 
el valor de los terrenos ocupados o los perjuicios que ocasione en el predio 
sirviente la constitución ex novo de la servidumbre (art. 88 de la Ley de Aguas de 
1879). En función de ello dispone la anulación parcial del Auto de ejecución del 
Juzgado de Distrito en cuanto a la condena a abonar una indemnización calcu­
lada en función de la pérdida de valor de la finca. Esta anulación, en función de 
una interpretación razonada de la sentencia a ejecutar y de los correspondientes 
preceptos legales, no supone una contradicción con el fallo de la sentencia lesiva 
del derecho reconocido en el articulo 24.1 de la CE, entrando esa distmta inter­
pretación dentro de las facultades de revisión del Auto de ejecución impugnado. 

El órgano judicial ha podido entender legitimamente que, como en la deman­
da sólo se pretendía la recuperación o restablecimiento de un derecho de servi­
dumbre que se venia gozando con anterioridad, no era posible imponer una 
mdemnización propia de constitución de la servidumbre como es la que corres­
pondería a la elevada cuantía fijada en el Auto ante él impugnado. En función de 
ello, el fallo declara que "no procede indemnización alguna en favor de la parte 
demandada por razón de la mencionada servidumbre de acueducto". Estos tér­
minos son los que, a juicio del Ministerio Fiscal, suponen una rectificación de un 
error contenido en la sentencia impugnada, desconocería la eficacia de cosa 
juzgada del mandato contenido en la sentencia. Aunque es cierto que en el Auto 
de ejecución se contienen algunas veladas criticas a la falta de congruencia de 
la referencia a la indemnización en la sentencia que ejecuta, ello no supone que 
el órgano judicial haya dejado de ejecutar la sentencia en sus propios términos 
ni negado valor alguno al inciso cuestionado. El Auto ha de ser entendido tenien-
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do en cuenta no sólo el fallo, sino su fundamento jurídico, de modo que el fallo 
denegatorio no tiene otro alcance que el relativo a la razón o causa de la indem­
nización solicitada por la hoy recurrente. Entiende el órgano judicial que "no 
cabe mdemnrzación alguna a cargo de drcho actor como derivada de la declarada 
existencia del discutido acueducto". Es decir, el órgano judicial ha estimado 
razonada y razonablemente que la sentencia a ejecutar no había impuesto el 
abono de una indemnización por tal concepto. Esa declaración negatrva tiene un 
solo sentido aclaratorio: el que el derecho a la indemnización establecido en la 
sentencia a ejecutar no tiene su causa en la constitución del acueducto, puesto 
que no se ejercía una acción constitutiva de acueducto Esta declaración no 
signrfica que el órgano haya negado valor alguno al inciso del fallo de la sentencia 
que se refiere a la indemnrzación, sino el entendimiento de que esa indemnización 
no seria la que establece el articulo 557 ce. sino la del párrafo primero del 
articulo 543 CC, en relación con la realización de obras necesar-ias para uso y 
conservación del acueducto. Se trata de una interpretación legalmente posible y, 
desde luego, no incongruente con el fallo de la sentencia ejecutada que precisa­
mente hace referencia expresa, inmediatamente antes de la mención de la in­
dcmnrzación, a obras necesarias para la utilización, limpieza y conservación de 
la servidumbre. El Auto impugnado no niega esa indemnización, sólo afirma que 
la realización o el importe de esas obras no habían sido acreditadas por la actora 
en aquel momento, sin excluir la posibilidad de exigir tal abono en el caso y 
momento en que tal extremo se acredite. 

El fallo de la resolución impugnada ha de entenderse en sus propios términos 
como sólo denegación de la indemnización correspondiente a la constitución de 
la servidumbre, que estima no resulta de la sentencia a ejecutar. Y así entendido, 
no existe contradicción alguna entre esa sentencia a ejecutar y el Auto que la 
ejecuta, pues no exrste incompatibilidad entre ambas decisiones ni modificación 
ni cambio del contenido del fallo de la sentencia, sino sólo una interpretación 
razonada de ese fallo en función de los fundamentos de la sentencia y de las 
pretensiones de las partes, sin VIolación alguna del derecho a la tutela judicial 
efectiva reconocido en el artículo 24.1 de la CE, por desconocimiento de la cosa 
juzgada o inejecución de la sentencia "en sus propios términos", exigencia cons­
tituciOnal que no puede ser entendida, como se defiende en la demanda, como 
la ejecución estrictamente hteral de la sentencia, en forma que desnaturalice e 
incluso contradiga el alcance y naturaleza de la decisión judicial que trate de 
ejecutarse. 





II. Resoluciones de la Dirección General 

Por JosÉ SIMEÓN RoDRÍGUEZ SÁNCHEZ 
y PABLO VIDAL FRANCÉS 

SE CONFIGURA COMO CESION DE USO ASIMILABLE AL COMODATO Y POR 
TANTO NO INSCRIBIBLE AL USO DE UN EDIFICIO PROPIEDAD DEL A YUN­
TAMIENTO A LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL PARA 
DETERMINADOS FINES SOCIALES. (RESOLUCIÓN DE 4 DE OCTUBRE DE 1989. 
BOE DE 30 DE OCTUBRE DE 1989.) 

Hechos.-!. El día 16 de enero de 1986 el Notario de San Clemente, don José 
Maria San Román San Román, autorizó escritura pública mediante la cual el 
Ayuntamiento de Sisan te cedió el uso de una finca de su propiedad a la Tesoreria 
General de la Seguridad Social para ser destinada a los fines del servicio social 
de la tercera edad del Instituto Nacional de Servicios Sociales, pactándose que 
dicho Instituto se haria cargo del acondicionamiento, dotación y mantenimiento 
necesarios para el correcto funcionamiento del mismo y cumphmiento de sus 
fines. 

II. Presentada primera copia de la citada escritura en el Registro de la Pro­
piedad de San Clemente, fue calificada con la siguiente nota: "Denegada la 
inscripción del precedente documento por no ser inscribible el acto que contiene, 
de conformidad a los artículos 1 y 2 de la Ley Hipotecaria y concordantes del 
Reglamento, pues se trata de un derecho sin trascendencia real que tiene vedado 
el acceso al Registro. No se practica anotación de suspensión.-San Clemente, 3 
de agosto de 1987.-El Registrador.-Firmado: Eduardo Pizarra Lópn" 

ill. El Procurador de los Tribunales don Francisco Ponce Riaza, en repre­
sentación de la Tesoreria General de la Seguridad Social, interpuso recurso 
gubernativo contra la anterior calificación y alegó que, de acuerdo con el artícu­
lo 2, apartado 2.0

, de la Ley Hipotecaria, se considera que la cesión de uso efec­
tuada por el Ayuntamiento de Sisante en favor de la Tesoreria General de la 
Seguridad Social debe ser calificada de auténtico derecho real, ya que limita el 
pleno ejercicio de las facultades dominicales del Ayuntamiento. Que la Tesoreria 
General de la Seguridad Social ha adquirido un derecho sobre una determinada 
cosa para la realización de un bien social, derecho que es merecedor de la tutela 
que la inscripción registra! comporta. Que se discrepa del criterio mantenido en 
la nota por el señor Registrador, considerándose que procede la inscripción de la 
cesión de uso, ya que por su naturaleza se trata de un derecho real que aunque 
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no se halle expresamente citado en el artículo 2 de la Ley Hipotecaria el sistema 
registra! español permite la inscripción de los derechos reales mnommados. 

IV. El Registrador de la Propiedad en defensa de su nota informó que se 
expone, coincidiendo con el argumento del recurrente, que el título que da vida 
a un derecho real de uso es perfectamente inscribible en el Registro de la Pro­
piedad. Que lo que se debe determinar con absoluta precisión es si la cesión que 
del uso se hace por parte del Ayuntamiento de Sisante en favor de la Tesorería 
General de la Segundad Social constituye un derecho real de uso o es exponente 
de la transmisión de la mera detentación del inmueble, en cuyo caso entrañaría 
un pacto de naturaleza personal no inscribible. Que si bien el recurrente mani­
fiesta que las facultades dominicales del Ayuntamiento quedan limitadas por la 
cesión, ello sólo es cierto en la medida que da el carácter obligacional al pacto, 
con efecto entre los contratantes, pero sin trascendencia real. Que el derecho 
adquirido por la Tesorería sólo será merecedor de la tutela que la inscripción 
conlleva cuando se den en el negocio jurídico que lo sustenta los requisitos de 
fondo y forma que exige el Ordenamiento juridico español. Que parece existir 
una cierta contradicción en el recurrente cuando dice no hallarse expresamente 
nombrado en el artículo 2 de la Ley Hipotecaria el derecho disculldo, con lo que 
parece refenrse a un derecho distinto al real de uso. Que el Ordenamiento 
juridico español no requiere fórmulas sacramentales para que un derecho ob­
tenga la categoria real, pero sí que reúna determinados requisitos estructurales 
de fondo y forma. Que conforme a lo establecido en cuanto al uso en los artícu­
los 523 y 524 del Código Civil y comprendiendo el uso tanto el uti como el frui, 
en el caso que se contempla, la circunstancia de destinarse la finca a los fines del 
servicio social de la tercera edad no se encuentra en ninguna de las clases de 
frutos, cuya definición aparece en el artículo 355 del citado Código. Que de una 
lectura atenta de la escritura en cuestión y de los documentos complementarios 
resulta que lo que se pretende es transmitir la mera detentación del inmueble a 
la Tesorería General de la Seguridad Social para ciertos fines, pero sin que el 
Ayuntamiento de Sisante pierda ninguna de las facultades inherentes al dominio, 
resultando ello tanto por la insuficiente regulación del contemdo del pretendido 
derecho real, por lo que el cedente no pierde la inmediativ1dad del poder sobre 
la cosa ni el derecho de persecución y exclusión erga omnes, como por la poca 
precisión con que en dichos documentos se expresa, no pudiendo deducirse, por 
tanto, que se constituye un derecho real de uso o que se cede el derecho real de 
uso. Que en consecuencia, el pacto que se contempla o tiene el carácter de 
personal o, a lo sumo, se trata de la transmisión de la posesión en su acepción de 
"tener", "ocupar" o "detentar"; y precisando más, puede constituir una posesión 
en concepto de tenedor de la cosa para disfrutarla o conservarla, perteneciendo 
el dominio a otra persona, d1stinción irrelevante porque en el primer caso no se 
inscribe por tratarse de un derecho personal, y en el segundo porque no lo 
permite el articulo 5 de la Ley Hipotecada. 

V. El Notario autorizan te del documento informó: 1.0 Que de los artículos 2, 
párrafo 2. 0

, de la Ley Hipotecaria y 7 del Reglamento Hipotecario se deduce que 
la cesión de uso contemplada en la escritura es un derecho de trascendencia 
real, deduciéndose de este úlumo precepto dos caracterisucas para poder consi­
derar inscribible un derecho. 2.0 Que las dos características anteriores, típicas de 
los derechos inscribibles, las tiene la cesión de uso. 3.0 Que si conforme el articu-
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lo 2, párrafo 5. 0
, de la Ley H1potecana, son inscribibles los contratos de arrenda­

miento de bienes m muebles que dicho precepto especifica, como mínimo a este 
derecho-cesión habrá de concederle dicha garantía, ya que modifica en mayor 
medida las facultades sobre el inmueble. 4. 0 Que no se trata del uso del artícu­
lo 523 y siguientes del Código Civil y el verdadero problema puede estar en el 
nombre de cesión de uso, ya que éste no está especificado en la Ley explícita­
mente, aunque, como se puede observar, es inscribible por la Ley Hipotecana. 

VI. El presidente de la Aud1encia Territonal de Albacete confirmó la nota 
del Registrador fundándose en los artículos 2 y 5 de la Ley Hipotecaria, en las 
Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 29 de 
marzo de 1955 y 20 de septiembre de 1966. En que en el título presentado a 
inscripc1ón se cede el uso de la finca descnta: " ... para ser dedicada al fin soCial 
que se indica", cumpliendo un acuerdo antenor de "ceder en uso los locales", al 
mismo tiempo que se "acepta la cesión de uso", terminología insuficiente para 
generar el nacimiento y la constituciÓn de un derecho o gravamen de naturaleza 
real a favor de la concesiOnaria, efectivo erga omnes, que queda reducido, por 
tanto, en el contexto de toda la escritura pública a la manifestación de un pacto 
de índole personal. o a lo sumo, como dice el Registrador en su informe, a la 
transmisión de la posesión en la acepción de "tener", "ocupar" o "detentar", o 
materializando una posesión como tenedor de la cosa para conservarla o disfru­
tarla, perteneciendo el dominio a otra persona, para lo que hay que recordar que 
la sola apariencia posesoria merece protecc1ón interdictal, pero su trascendencia 
real vendría o no determinada por el concepto, carácter o título en que se tenga, 
sobre lo que ha de existir la debida constancia, que no aparece reflejada en el 
documento en cuestión. En que el sistema adoptado en lo referente a los dere­
chos reales por la legislación hipotecaria, de acuerdo con lo establecido en los 
artículos 2 de la Ley y 7 de su Reglamento, es el de numerus apertus, y según la 
mterpretación que viene dando la Dirección General de los Registros y del No­
tariado, ello no supone que autorice la constitución de cualquier figura jurídica 
inmob11iaria con el carácter y los efectos propios de un derecho real, sino que la 
manifestación de voluntad que determine tales derechos inscribibles ha de satis­
facer los requisitos de fondo y forma que impone la especial naturaleza de los 
mismos, o sea, que no depende de una nominación formal o sacramental, parte 
del diseño institucional sobre el contenido específico de cada uno de los tipos 
que contempla el Ordenamiento y deja a la voluntad de las partes regular nuevas 
figuras de contenido equiparable a cualquiera de los tipos legales existentes, 
atendidos bien aisladamente o condicionados entre sí; presupuesto que no se da 
en el caso contemplado como consecuencia de los términos parcos, ceñidos, 
equívocos e insuficientes que plasman la redacción del otorgamiento de la escri­
tura pública rechazada. Por último, en las Resoluciones de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado de 11 de abril de 1930, 23 de noviembre de 1934, 
22 de febrero y 21 de diciembre de 1943, 4 de mayo de 1944, 27 de octubre de 
1947, 7 de julio de 1949, 31 de mayo de 1951 y 1 de agosto de 1959. 

VII. El Procurador recurrente apeló el Auto presidencial manteniéndose en 
sus alegaciones y añadió que el examen de la escritura pública de cesión en uso 
es revelador de los derechos y obligaciones que en virtud de la misma contraen 
el otorgante y el aceptante, en cuya virtud la Seguridad Social, con motivo de 
dicha cesión, no está solamente obteniendo los beneficios propios de la utilización 
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de la cosa cedida, sino que está también efectuando costosos desembolsos pecu­
niarios necesarios para el acondicionamiento y realizando una serie de servicios 
que precisan de la protección registra) erga omnes, con el fin de que esta situa­
ción pueda pervivir frente a los posibles avatares siempre que se mantenga el fin 
para el que se otorgó la cesión. Que la "cesión en uso" efectuada por el Ayunta­
miento de Sisante a favor de la Tesoreiia General de la Seguridad Social no 
constituye propiamente un derecho de uso ni un derecho de habilitación, pem 
eUo no obsta a su naturaleza de derecho real, ya que dicha cesión en uso otorgada 
va más aUá de estos derechos, habilitando a la Seguridad Social para utilizar el 
edificio cedido con destino a los fines de la tercera edad. No se establece en la 
escritura ningún límite a tal uso, sino el derivado del destino del propio uso. Por 
tanto, este derecho, aunque no esté expresamente contemplado en el artículo 2 
de la Ley Hipotecaria, puede tener acceso al Registro. Que, por último, se entien­
de que en las figuras juridicas de esta "cesión en uso" se dan los requisitos de 
fondo y forma que impone la naturaleza de los derechos reales. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 344, 348 y 1.740 y siguientes 
del Código Civil; 2 y 98 de la Ley Hipotecaria; 80 de la Ley de Bases de Régimen 
Local; 75, 94 y siguientes del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, 
entonces aplicable, y las Resoluciones de la Dirección General de los Registros y 
del Notariado de 11 de abril de 1930, 23 de noviembre de 1934, 22 de febrero y 
21 de diciembre de 1943, 4 de mayo de 1944, 27 de octubre de 1947, 7 de julio de 
1949, 29 de marzo y 31 de mayo de 1951, 1 de agosto de 1950 y 20 de septiembre 
de 1966. 

l. En este recurso se plantea la cuestión de si es inscribible en el Registro de 
la Propiedad una escritura pública en la que un Ayuntamiento "cede el uso" de 
un edificio de su propiedad a la Tesorería General de la Seguridad Social a los 
fines del servicio social de la tercera edad del Instituto NaCional de Servicios 
Sociales. 

2. En la legislación sobre bienes patrimoniales de las entidades locales es 
tradicional distinguir entre los contratos que tienen por fin la utilización de los 
bienes, como son el arrendamiento y "cualquier otra forma de cesión del uso" y 
los actos de enajenación o gravamen, entre los que se regulan la cesión a título 
gratuito no ya del uso, sino de los bienes mismos en favor de entidades o msti­
tuciones públicas y para fines determinados. En el supuesto ahora calificado 
estamos, según el tenor de la escritura, ante un contrato de cesión del uso que, 
por lo dispuesto en el número 80 de la Ley de Bases de Régimen Local y en el 
párrafo 2.0 del artículo 344 del Código Civil deben enjuiciarse por las normas del 
Derecho privado; y según éstas, los contratos de cesión del mero uso no dan 
lugar a enajenación de derecho real alguno, rigiendo, en su caso, las reglas del 
comodato. Para entender que el acto era gravamen del inmueble y que lo cedido 
era un derecho real, habría sido preciso que resultara de modo patente la volun­
tad de las partes de constituir un derecho de esta naturaleza dada la presunción 
de libertad de dominio (cfr. art. 348 CC). No habiendo derecho real, el contrato 
no es de los que puede ser inscrito por Impedirlo los artículos 2.0 y 98 de la Ley 
Hipotecaria y 9 del Reglamento Hipotecario. 

Esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso interpuesto y con­
firmar el Auto apelado y la nota del Registrador. 
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Lo que, con devolución del expediente original, comunico a V. E. para su 
conocimiento y efectos. 

Madrid, 4 de octubre de 1989.-EI Director general, José Cándido Paz-Ares. 

Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Te1-ritonal de Albacete. 

l. Comentario.-El supuesto comentario mcide en la distinción entre el de­
recho de uso como derecho real y la cesión del uso entendida como contrato de 
préstamo comodato el cual puede recaer sobre bienes inmuebles Además entran 
también en consideración en el presente caso cuestiones referentes al régimen 
de contratación y bienes en el plano de Derecho administrativo al tratarse de un 
supuesto de cesión de uso -concretamente previsto en la normativa de bienes 
en las entidades locales- de un bien por parte del Ayuntamiento a favor de la 
Seguridad Social para cumplir un determinado destino. El argumento funda­
mental es la marcha del recurso para que de la cesión de uso no se deriva en el 
indicado supuesto la constitución de un derecho de uso con efectos frente a 
terceros es fundamentalmente reg1stral: no se crea un derecho con la determi­
nación necesaria para que tenga carácter real; de la interpretación del documen­
to no resulta claramente la voluntad de las partes de crear un auténtico derecho 
real; no dándose los requisitos de fondo y forma necesarios para ello; el Centro 
Directivo, por su parte, utiliza también el argumento que da la legislación en 
materia de bienes de la Administración Local: la cesión de uso como figura 
cercana al arrendamiento con su propio régimen y en contraposición al régimen 
específico previsto para la constitución de derechos reales -enajenación y gra­
vamen-; así pues la cesión de uso se desenvuelve en principio en el aspecto 
personal, configurándose como un supuesto de comodato dado que en caso de 
duda prevalece el pnncipio de libertad de dominio. 

Ahora bien, las consideraciones indicadas v a la luz de la misma Resolución 
deben estar siempre mediatizadas por el caso de que se trate; o puede negarse al 
derecho de uso una virtualidad propia como derecho real que hunde sus raíces 
en el derecho romano; el Código Civil en paralelo con el usufructo y la habitación 
trata de él junto con estos derechos bajo el mismo título VI del libro II, refirién­
dose sin duda a un origen común; el artículo 2.2.0 de la Ley Hipotecaria es claro 
en cuanto a la inscripción del título que recoja el derecho de uso. 

Por ello, conviene considerar esta doble proyección del uso en nuestra legis­
lación; el uso en cuanto derecho real previsto como tal en la legislación civil y, 
por tanto, insc1ibíble según la legislación hipotecaria y la cesión del uso sin 
connotaciones raeles, supuesto de préstamo comodato; habiéndose distinguido 
por la doctrina entre el comodato propiamente d1cho si se determina el uso para 
el que la cosa ha sido prestada y el precario si ese uso no se determma aunque 
jurisprudencialmente el preca~io implica también la posesión meramente con­
sentida, sin ningún título. 

Desde un punto de vista histórico, el derecho de uso tiene su origen en el 
Derecho romano y está refendo a la utilización de la cosa sin derecho a percibir 
los frutos s1 la misma los produce; la evolución de la figura llevó a permitir un 
aprovechamiento limitado de esos frutos y ese aspecto se reflejará en la defini­
ción del artículo 524, párrafo primero, del Código Civil, pero sin que ello excluya 
la facultad de uso como la más común incorporada a ese derecho por razones 
lógicas, históricas y además porque su regulación preferente vendrá dada por el 
propio título constitutivo (art. 523 CC). La posibilidad de que el uso se refiera a 
locales comerciales -supuesto paralelo al considerado- está específicamente 
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referida por ALBALADEJO en su Derecho CiviL El que el uso previsto se recoja 
requiriéndose la utilización del local para una determinada actividad no vendría 
más que a concretar y espectficar este derecho de uso. 

En resumen, la configuración en el Código Civil del derecho de uso como un 
ius fruendi hmitado no debe hacer pensar que de él está excluido el ius utend1 
como primera manifestación del derecho de disfrute y por las consideraciones 
expuestas; de forma que, existiendo voluntad de crear un derecho real y dándose 
las condiciones mínimas para su determinación, el derecho de uso podrá ser 
inscnto en cuanto que derecho real con efectos frente a terceros (así la Sentencia 
de 30 noviembre 1964 acogiéndose al principio de libertad de dominio también 
pregonado por la Resolución que se comenta considera el supuesto entonces 
debatido como una cesión en precario al no constar expresamente la constitución 
del gravamen). De forma que si esa voluntad no está clara habrá que inclinarse 
por el indicado principio de libertad de dominio por considerar el supuesto como 
de comodato con efectos meramente obligacionales: a él se refiere el artícu­
lo 1.740 del Código Civil que configura el contrato como real y esencialmente 
gratuito. Dicha figura es admitida para bienes inmuebles pero como hemos 
dtcho, exige con carácter esencial una nota: la gratuidad y la gratuidad desapa­
rece si existe el pago de la renta (estariamos en el supuesto de arrendamiento 
inscribible si concurre alguna de las condiciones a que se refiere el art. 2.5.0 LH). 

Pero también puede quedar en entredtcho ese carácter esencialmente gratui­
to si la causa del contrato va más allá de la "mera liberalidad" (art. 1.274 CC); asi 
ALBALADEJO considera que no hay comodato si el cedente realiza la cesión en 
atención a la contraprestación que implica un provecho que va a obtener de ella 
lo que va más allá de exigir para que la figura no surja una retribución económica 
en contrapartida a la cesión de uso; el supuesto se acercaría entonces al arren­
damiento y si se da alguna de las condiciones que se exigen para la inscripción 
del arrendamiento la decisión sobre su inscripción o no seria más controvertida. 

En el caso que consideramos -cesión de uso por la Administración Local­
CHACÓN ORTEGA en Bienes, derechos y acciones de las entidades locales considera 
dicha cesión como precario, comodato si se determina el uso a que ha de desti­
narse el bien cedido, en base a la regulación que los artículos 92 y 93 del Regla­
mento de Bienes de las entidades locales hacen de la utilización de los bienes 
patrimoniales y a la aplicación como supletoria de la normativa del Código Civil 
conforme a su artículo 4.0 3. 

No puede dejar de observarse, sin embargo, lo específico del supuesto, ya se 
aproxime el mismo a un forma de convenio de cooperación entre administracio­
nes, excluido de la regulación en materia de contratación administrativa confor­
me al artículo 2.0 4 de la Ley de Contratos del Estado, supuesto a que se refiere 
el artículo 57 de la Ley de Bases de Régimen Local, ya se configure el mismo -lo 
que parece ser la posición más correcta- como una forma de contrato adminis­
trativo en cuanto son entes públicos intervinientes y entra en juego la prestación 
de un servicio público conforme al artículo 70 del Texto Refundido de Régimen 
Local de abril 1986, ya se haga valer el aspecto del derecho privado a través de 
la idea del carácter patrimonial del bien sobre el que recae el contrato como 
ocurre en la Resolución, lo cierto es que estamos ante una forma contractual 
donde el aspecto público siempre presente en todo tipo de contratación con 
sujeto administrativo se manifiesta de forma obvia; podemos decir por ello que 
en cuanto contrato destinado a la prestación de un servicio público la causa 
general que debe anidar en todo contrato llevado a cabo por la administración 
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está aquí plenamente incorporado al convenio. En este sentido dice JosÉ MARÍA 
DE SOLAS -en Contratos administrativos y contratos privados de la Adminzstra­
czón- que en el contrato administrativo esa causa queda incorporada al conte­
nido del convenio dando lugar a una especial regulación específica en el mismo; 
sea como fuere en este caso la incorporación es obvia siendo ambos sujetos 
administración y refiriéndose al convemo a la prestación de un servicio púbhco. 
Si conforme al artículo 3.0 de la Ley de Contraros del Estado todo contrato 
celebrado por la Administración habrá de tener una finalidad de interés público, 
esa causa general no impedirá en la mayoria de los casos aproximar el contrato 
en cuestión a figuras contractuales reguladas en el plano del Derecho civil, pero 
hará más dificil una aproximación de ciertas cesiones de uso a la figura del 
comodato al menos si por su esencial "gratuidad" entendemos no sólo la falta de 
pago de una renta, sino la falta de prestación de una determinada actividad que 
interesa al cedente en cuanto primer interesado en el bien público municipal. Así 
pues, aproximar la figura considerada a un comodato, cesión gratuita tradicio­
nalmente encammada a prestar el uso de una cosa sin interés en favor del 
cedente puede valer en cuanto figura aproximada a la que consideramos, pero 
tanto puede valer al menos su aproximación a una forma de arrendamiento 
donde la renta está en la prestación de un determinado servicio público dada la 
generalidad de las competencias del Ayuntamiento en cuanto a la satisfacción 
de las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal a la que, en definitiva, 
beneficiará la actuación de la administración cesionaria y sin que sea óbice de 
ello el que la actuación en cuestión se encuentre incorporada a las competencias 
de esa administración cesionaria -véase al respecto el art. 85 de la Ley regula­
dora de las bases del régimen local- (piénsese que doctrinal y jurisprudencial­
mente se admite que la renta no sea necesariamente un precio en metálico, 
pudiendo ser en especie o un "hacer" con un determinado resultado que interesa 
el cedente). 

En este caso nos encontramos además con una normativa que claramente 
distingue la cesión de uso por un lado y la enajenación y gravamen (entre ellos 
la cesión de bienes) por otro. El Centro Directivo aproxima el supuesto en la 
consideración al comodato, en lugar de hacerlo a una forma impropia de arren­
damiento, cuando los sujetos intervinientes y el fin de la cesión conlleven unas 
específicas peculiaridades que hacen que estemos ante una forma sui generis al 
menos de comodato. 

Quizá por ello es más sencillo circunscribir la calificación negativa a la falta 
de los requisitos mínimos necesarios para la determinación de un derecho real 
unida a la carencia de una voluntad clara de creación de ese derecho real. 

Por lo demás y admitiendo que estamos ante una cesión de simple uso la 
competencia para llevarla a cabo es del Alcalde como se deriva del artículo 21 de 
la Ley de Bases de Régimen Local en su número 1, letra M, recoge como atribu­
ción del mismo las demás que la legislación del Estado o que las Comunidades 
Autónomas asigne al Municipio y no confieran a otros Organos Municipales, 
competencia pues residual que juega para el supuesto considerado y que además 
ha confirmado con posterioridad el Reglamento de organización, funcionamien­
to y régimen juridico de las Entidades locales de noviembre de 1986, pero recor­
tándola en el sentido de establecer la competencia excepcional del pleno del 
Ayuntamiento (art. 50.15) ni se trata de una cesión por más de cinco años y su 
cuantía excede del 10 por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto. 

JOSÉ SIMEÓN RODRÍGUEZ SÁNCHEZ 
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COMPRA VENTA CON CONDICION RESOLUTORIA.-SOBRE APL/CACION DE 
LA LEY DE DEFENSA DE CONSUMIDORES Y USUARIOS.-FACULTADES 
DE CAL/FICAC/ON DEL REGISTRADOR. (RESOLUCIONES DE 8, 9, 10, 11 y 14 DE 

OCTUBRE DE 1991.) 

En el recurso gubernativo interpuesto por el Nota1io de Barcelona, don José 
VIcente Martínez-Borso, contra la negativa del Registrador de la Propiedad, 
número 7, de Barcelona, a inscnbir una escritura de compraventa, en virtud de 
apelación del recurrente. 

Hechos.-1. El día 26 de octubre de 1989, mediante escntura pública auto­
rizada por don José Vicente Martínez-Borso, Notario de Barcelona, la Caja de 
Pensiones para la Vejez y de Ahorros para Cataluña y Baleares vendió a don Luis 
Palacios Raufast y doña Ana M.• Ardamuy Montanuy, por el precio y demás 
condiciones que en dicho documento se establecen, la finca que en el mismo se 
describe. En la expresada escritura se pactan las siguientes cláusulas: "Segunda: 
El precio de contado de esta venta se fija en cinco millones doscientas dieciocho 
mil pesetas, al que hay que añadir los intereses por aplazamiento de las cuales: 
a) 2.559.968 pesetas declaran los representantes de la entidad vendedora haber­
las recibido antes de este acto de la parte compradora, por lo que otorgan en su 
favor eficaz y total carta de pago por dicha suma; b) y el resto de 2.658.032 
pesetas, incrementado con el interés anual del 12 por 100, que la voluntad nego­
cia! constituye como una sola obligación integrante de la contraprestación básica 
del comprador, se aplaza, para ser satisfecho por éste en 29 plazos uimestrales, 
los días 1 de los meses de enero, abril. julio y octubre, desde 1 de enero de 1990 
al 1 de enero de 1997, ambos inclusive, de importe unitario de 138.533 pesetas 
cada uno de ellos, excepto el último, que es de 138.539 pesetas. Además en cada 
uno de los plazos convenidos la entidad vendedora repercutirá, además, el IGTE 
que corresponda. Dichas cuotas están calculadas según el llamado sistema fran­
cés, de acuerdo con el cuadro de amortización que me entregan firmado por 
ambas partes y que dejó unido a la presente escritura. Los pagos se harán 
mediante cargos en la cuenta número 4416-27 que el comprador mantiene en la 
oficina 822 de la Caja vendedora, quien queda autorizada expresamente para 
ello.-Tercera: La falta de pago a su vencimiento de dos cualesquiera de los 
plazos indicados, o del último de ellos, tendrá el carácter de condición resolutoria 
explicita a que se refieren los artículos 1.504 del Código Civil y 11 de la Ley 
Hipotecaria, con los efectos que determina el artículo 59 de su reglamento. 
Ambas partes establecen de forma expresa, ratificando y confirmando la norma 
de imputación de pagos del artículo 1.173 del Código Civil, que cualquier canti­
dad que se satisfaga en cada uno de los plazos se imputará primero a la cobe11ura 
de los intereses y en segundo lugar al precio de contado, por lo que no podrá 
entenderse nunca pagado éste sm estar previamente cubiertos aquéllos. La reso­
lución plena y automática de la venta se producirá por la notificación del vende­
dor al comprador, y por el transcurso del plazo de gracia de treinta días, a contar 
desde al siguiente a la notificación, que ésta misma deberá conceder. El título 
inscribible será el del vendedor, acompañado de los documentos que justifiquen 
haberse practicado la notificación el transcurso del plazo de gracia, y, en su caso, 
los justificantes de la consignación a que se refiere el a11ículo 175 del Reglamento 
Notarial. Los contratantes pactan que en caso de resolución, el comprador debe­
rá pagar la cantidad de 23.087 pesetas mensuales por cada mes o fracción del 
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mismo, desde hoy hasta que se devuelva al vendedor la cosa objeto del contrato, 
en concepto de uso y utilización del piso vendido. Las partes atribuyen a este 
pacto el carácter de determinación de los frutos de la cosa vendida, que será 
objeto de deducción, en su caso, a los efectos el artículo 175 del Reglamento 
Hipotecario. Como cláusula penal, que forma parte de la estructura misma de la 
condición resolutoria pactada, ambas partes establecen y la parte compradora 
consiente expresamente que en caso de resolución, la vendedora retenga en su 
poder, en concepto de pena por incumplimiento, es deetr, cláusula penal liquida­
dora del daño y estrictamente penal, la mitad de las cantidades que la parte 
compradora hubiese satisfecho hasta el momento de la resolución, sin que en 
ningún caso dicha cantidad junto con la cantidad pagada en concepto de frutos, 
pueda superar el 20 por 100 del precio total de la finca vendida por cada año 
transcurrido desde la firma del presente contrato. El vendedor, al consignar el 
precio pagado, en el momento de ejercitar la resolución, podrá deducir directa­
mente dichas cantidades, por entender que, en caso de ser aplicable el artícu­
lo 1 154 del Código Civil, correspondería al comprador solicitar judicialmente la 
moderación de la pena, y no al vendedor perjudicado por su incumplimiento. 
Igualmente quedarán en beneficio del vendedor, en caso de resolución, y sin 
derecho a indemnización, cuantas obras e instalaciones de carácter fijo hubiesen 
sido realizadas en la fmca vendida por el comprador". 

II. Presentada la anterior esctitura en el Registro de la Propiedad número 7 
de Barcelona, fue calificada con la siguiente nota: "Presentado nuevamente el 
precedente documento, habiendo caducado el anterior asiento de presentación 
914 y solicitada nota de calificación por la presentante, según nota al margen del 
asiento de presentación número 1.648 del Diario 21, se extiende ésta en los 
siguientes términos: Suspendida la mscripción del precedente documento en 
base a los principios hipotecarios de legalidad del artículo 18 de la Ley Hipote­
caria y de legitimación o de presunción de exactitud de los artículos 1.3.0 de la 
Ley Hipotecaria y 38 de la Ley Hipotecaria y concordantes, por lo siguiente: 
1.0 Porque siendo el artículo 59 del Reglamento Hipotecario un precepto excep­
cional, es de interpretación restrictiva, por lo que no es inscribible la forma u 
procedimiento para obtener la resolución y reinscripción a favor del vendedor 
en base a la mera notificación del comprador, lo que, además, haría inconstitu­
cional el precepto (art. 24 de la Constitución), ni tampoco cabe su ampliación al 
supuesto del impago de intereses, lo que no autmiza ni el citado artículo 59 ni el 
artículo 11 de la Ley Hipotecaria. 2.0 Porque la configuración que se hace en la 
escritura respecto a los intereses como una sola obligación en unión del precio, 
aparte de suponer una confusión entre la obligación principal del pago del precio 
y la obligación accesmia del pago de intereses, implica una contradicción con el 
cuadro de amortización que se incorpora a la escritura, con múltiples repercu­
siones negativas desde el punto de vista jurídico, como son la infracción o des­
conocimiento de los artículos 1.966.3.0 y 1916 del Código Civil y de los artícu­
los 12, 114, 116 y 157 de la Ley Hipotecada, la vulneración de la interpretación 
restrictiva del pacto de /ex commissoria y de los artículos 1.859 y 1.884 del 
Código Civil, así como de la doctrinajurisprudencial del artículo 1.504 del Código 
Civil, que exige para la aplicación de dicho precepto el incumplimiento de la 
obligación principal y no de las accesorias y, además, un Incumplimiento grave 
y obstativo; preceptos legales que no pueden ser afectados por la autonomía de 
la voluntad (art. 1.255 CC). 3.0 Porque la obligación de indemnización por uso y 
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la cláusula penal que se estipulan en los párrafos qumto, sexto y séptimo de la 
cláusula tercera de la escritura no son inscribibles: a) Por vulnerar la doctrina de 
las Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 5, 
6 y 7 de febrero de 1990, en cuanto que se prevé la exclusión directa de ciertas 
cantidades en caso de resolución del contrato incluso por la vía extrajudicial, lo 
que es improcedente y podría dar lugar a una grave inexactitud registra! que 
induciria a confusión al deudor y a los terceros (arts. 1.3.0 y 38 LH). b) Porque en 
el párrafo séptimo de la cláusula tercera, se alude exclusivamente a la consigna­
ción de la cantidad del precio y no de los intereses percibidos por la vendedora, 
lo que vulnera igualmente la doctrina de las citadas resoluciones. e) Porque se 
trata de estipulaciones obligacionales o personales entre las partes, carentes de 
trascendencia real inmobiliaria, que no pueden tener acceso al Registro, según 
resulta de la legislación hipotecaria (arts. 1.1.0

, 2 y 98 LH y 51, regla 6.3
, RH) y de 

la función registra! consistente en seleccionar los pactos de trascendencia real, 
según reiterada doctrina de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
y del artículo 1.257 del Código Civil. d) Porque la inscripción en el Registro de la 
variada gama de pactos obligacionales al amparo de la unidad estructural del 
negocio, supone partir de que en el Reg¡stro de la Propiedad se inscriben negocios 
en su conjunto, cuando el negocio opera como causa o título inscribible, pero no 
como objeto de la inscripción que es la tranmisión o la constitución y vicisitudes 
del derecho real inmobiliario, de cuya naturaleza no participan las obligaciones 
indemnizatorias, salvo que estén garantizadas por la vía adecuada (art. 105 LH), 
pues, en otro caso, aparte de desconocer la "seriedad que debe presidir el con­
tenido de los asientos registrales" y el ya citado artículo 1.257 del Código Civil, se 
produce confusionismo para terceros respecto a la eficacia obligacional de los 
pactos, obstaculizando con ello la circulación de los bienes inmuebles, contra el 
artículo 27 de la Ley Hipotecaria y los princrpios que inspiran dicha legislación. 
e) Porque implican interpretación errónea del artículo 175, regla 6.3

, del Regla­
mento Hipotecario, cuyo texto no puede dar amparo registra! a situaciones que 
son meramente obligacionales. /) Porque los párrafos tercero a octavo de la 
cláusula tercera y el apartado b) de la cláusula segunda de la escritura, vulneran 
el artículo 1 O de la Ley de Defensa de los Consumidores de 19 de julio de 1984, 
especialmente en los números 2.0

, 3.0
, 4.0

, 5.0 y 8.0 de la letra e) de su apartado 1, 
al tratarse de escritura incluida en el supuesto del apartado 2 y al ser un precepto 
determinante de nulidad de pleno derecho de las cláusulas correspondientes, 
que entra en el ámbito de la función registra! calificadora conforme al ar1ícu­
lo 18 de la Ley Hipotecaria. 4.0 Porque el pacto de imputaciones de pagos previsto 
en el párrafo segundo de la cláusula tercera, es de carácter obligacional o per­
sonal y carece de trascendencia real inmobiliaria. 5.0 Porque el pacto de no 
indemnizar al comprador las instalaciones fijas realizadas por el mismo, aparte 
de ser un pacto personal u obligacional relativo sólo al comprador y no a los 
terceros poseedores, vulnera al artículo 327 de la Compilación, aplicable por 
analogía. 6.0 Porque la interpretación restrictiva del comiso y del pacto de Lex 
eomrnissoria procede especialmente en Derecho catalán dado que la "tradición 
jurídica catalana" a que se refiere el artículo 1 de la Compilación así lo reve­
la, por lo que resulta inadecuada la amplitud de supuestos y de efectos que 
se pretende en la escritura en relación con el pacto de la Lex eomrnissoria. 
7.0 Porque la referencia al IGTE en el párrafo cuarto de la cláusula segunda no 
es inscribible según la Resolución de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado de 19 de febrero de 1990. Defectos subsanables mediante el otorga­
miento de la correspondiente escritura de subsanación en que se haga la adap-
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tanon del contrato a la normativa legal resultante de lo expuesto. Contra la 
presente nota de calificación cabe recurso gubernativo, ante el Presidente del 
Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, conforme a los artículos 66 de la Ley 
Hipotecaria, 112 y srguientes del Reglamento Hipotecano y Disposición Adicional 
séptrma de la Ley Orgánica del Poder Judicral, en el plazo y por los trámites que 
resultan de los citados artículos 112 y siguientes del Reglamento Hipoteca­
rio.-Barcelona, 20 de abril de 1990.-El Registrador.-Firmado, losé Manuel 
García García." 

III. El Notario autonzante del documento interpuso recurso gubernativo 
contra la anterior calificación, y alegó: Que la nota recurrida deniega la inscrip­
CIÓn de una compraventa con precio aplazado y condición resolutoria explícita 
por considerar el Registrador que los rntereses del precio aplazado no pueden 
quedar amparados bajo la cober1ura del artículo 1.504 del Código Civil y que la 
cláusula penal mserta en ella no es inscribible, dada su naturaleza personal. 
Estas cuestrones han sido resueltas por la Dirección General de los Registros y 
del Notariado en Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, dictadas en recursos 
promovidos por el mismo recurrente contra notas denegatorias del mismo Re­
gistrador que fueron revocadas, y en base a escrituras de idéntico contenido que 
las ahora denegadas. l. Cobertura de intereses.-Que las Resoluciones citadas 
establecen con toda clandad que la protección del artículo 1.504 del Código Civil, 
se extiende también a los intereses del precio, cuando así se ha pactado. Que al 
respecto hay que señalar: a) El párrafo en cuestión no se aparta ni un milímetro 
de lo establecido en el articulo 59 del Reglamento Hipotecario, y por mucha 
interpretación restrictiva que se le dé no aparece por nmgún lado su conculca­
ción. bj La determinación de inconstitucionalidad de dicho precepto debe quedar 
sometida, en su caso, a instancias judiciales, y este defecto es nuevo y no existía 
en la nota anterior, por lo que se considera la neces1dad de aplicar el articulo 127 
del citado Reglamento. II. La obligación única integrada por precio al contado e 
interés.-Que no existe contradicción entre el precro al contado e mtereses, pues 
lo que sucede es que se confrgur·an como una sola obligación integrante de la 
contraprestación básrca del comprador. Que la contrad1ccrón en el cuadro de 
amortización no existe, y que el cuadro de amortización drstinga las cantidades 
correspondientes al precio e intereses en cada uno de los pagos periódicos, 
supone el cumplimiento de lo establecido en las Resoluciones citadas, la concre­
ción de cada uno de los pagos periódicos, a los efectos del articulo 1.173 del 
Código C1vil y finalmente a mformación al comprador. Que los preceptos del 
Código Civil y la Ley Hipotecaria que, según el Registrador, ~e conculcan no 
tienen que ver nada con los intereses del precio aplazado y suponen una confu­
sión entre la hipoteca y la condición resolutoria, cuando la distinción entre 
ambas deberia estar lo sufrcientemente clara y, por último, no se ignora la doc­
trina jurisprudencia!, pues la aprecración de qué tipo de incumplimiento es grave 
corresponde su apreciación a los Tribunales de Justicia. III. La no inscribibilidad 
de la cláusula penal [Defecto 3.0

, letra a)].-Que las Resoluciones citadas son 
posteriores a la escritura calificada, luego no puede ésta vulnerar su doctrina. 
Aquellas Resoluciones declaran inscribibles las cláusulas penales que suelen 
acompañar a las previsiones resolutorias expresas. Que al deudor lo que le puede 
producir confusión es el contrato y no la inscripción, que sólo produce efectos 
respecto de terceros y en cuanto a éstos lo que pretende la inscripción de la 
cláusula penal es que el tercero sepa que, a lo peor, no hay subrogación real de 
todo el precio en lugar de la finca. Por otra parte, es indiferente que en el 
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Registro conste o no el posible derecho del vendedor a retener las cantidades en 
que consiste la pena, porque el pacto sólo produce efectos entre partes porque 
su constatación registra! es la información a tercero que no se ve afectado por 
dicho pacto, porque según las Resoluciones referidas para que se opere la reins­
cripción, en cualquier caso, es preciso proceder a la consignación total del precio, 
en los términos del artículo 175 del Reglamento Hipotecario y, porque, en virtud 
de todo lo anterior, es perfectamente inscribible la cláusula penal. IV. La consig­
nación del precio y de los intereses [defecto 3. 0

, letra b)].-Que la escritura 
calificada en ningún caso habla de precio como un concepto distinto al de inte­
reses, habla de precio de contado y de intereses. V. La falta de trascendencia real 
de la cláusula penal [defecto 3.0

, letra C)].-Que son inscribibles las cláusulas 
penales que acompañan a las previsiones resolutorias explícitas, según las tan 
referidas Resluciones. VI. Reiteración de lo anterior [defecto 3. 0

, letra d)].-Que 
vale lo dicho en el punto antes expuesto. VII. Interpretación errónea del artícu­
lo 175 del Reglamento Hipotecario [defecto 3.0

, letra e)).-Que dicho precepto no 
tiene nada que ver con la constatación registra! de la cláusula penal. VID. La Ley 
de Defensa del Consumidor.-Que según las Resoluciones de 16 de febrero y 16 
de marzo de 1990 la aplicación de la citada por parte del Registrador supone una 
inmisión en funciones jurisdiccionales, que la Constitución reserva a los Tribu­
nales Ordmarios de Justicia. IX. El Pacto de Imputación de pagos.-Que se está 
de acuerdo con el Registrador. X. MeJoras.-Que se incurre en una contradicción, 
pues si el pacto es personal e intrascendente con respecto a terceros no se 
mscribe y no se puede alegar que se vulnera el artículo 327 de la Compilación de 
Cataluña, pues éste regula la venta a carga de gracia o empenyament que es una 
figura distinta a la que se estudia. XI. La tradición jurídica catalana.-Que dicha 
tradición se caracteriza por la generosa autonomía que a la voluntad de los 
particulares concede, sin más limites que el derecho natural y las normas impe­
rativas.-Que en materia de censos es donde la posibilidad del comiso se aprecia 
más claramente. XII. El !GTE.-Que del texto de la escritura se desprende que la 
repercusión de dicho impuesto se encuentre cubierta por la cláusula resolutoria, 
lo que resulta claro del examen del cuadro de amortización y nadie pretende que 
se haga constar registralmente su repercusión. 

IV. El Registrador, en defensa de su nota, informó: l. La legalidad formal de 
la nota calificadora del Registrador.-Que en este caso es aplicable lo establecido 
en el artículo 108 del Reglamento Hipotecario. II. Que existe una contradicción 
en la Escritura calificada con la doctrina de las Resoluciones 5, 6 y 7 de febrero 
de 1990. m. Que del contenido del título resulta que el precio aplazado está 
configurado como un préstamo o crédito y prueba de ello es el cuadro de 
amortización que se incorpora a la escritura; así pues junto a la compraventa 
existe un préstamo o crédito por razón de aplazamiento y se han pactado unos 
intereses por razón del mismo y no cabe inscribir la condición resolutoria nada 
más que respecto al precio aplazado de la compraventa y no respecto al precio 
del crédito que son los intereses, porque se estaria ante un comiso no permitido 
en el caso del préstamo. No puede identificarse en general un elemento esencial 
que es la causa del negocio jurídico y un elemento accidental que es el plazo del 
negocio. Que el pacto de Lex commissoria no cabe aplicarlo por analogia; las 
Resoluciones de 24 de marzo y 16 de septiembre de 1987 fueron terminantes en 
pro de la interpretación estricta del comiso, conforme al artículo 4.2.0 y 1.859 y 
1.884 del Código Civil. IV. Que en la venta en condición resolutoria hay que ver 
una figura primitiva, porque concede al acreedor una garantía que fácilmente 
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excede de la cobertura del crédito y ante esta situación, y por otros inconvenien­
tes, lo lógico es mantener la figura dentro de sus propios limites. en lugar de 
ampliarla con interpretaciones extensivas. De la excepcionalidad de garantías de 
este tipo habla por sí sola la Ley de Ventas a plazos de bienes muebles, de 17 de 
julio de 1965, en el artículo 19. Por tanto, el carácter restrictivo de la aplicación 
del artículo 1.504 del Código Civil, no sólo se refiere a la no aplicación del impa­
go de intereses del pacto de comiso, sino también a la improcedencia de unifi­
car, respecto a terceros los efectos de la cláusula penal y de la indemnización por 
uso con los del pacto de comiso. V. Que la unificación del precio e intereses 
en una sola obligación supone una confusión entre los conceptos del prec1o 
de venta e intereses del precio aplazado, pues una prestación accesoria como 
los intereses no puede nunca ser la causa del negocio, que es un elemento 
principal. La referida configuración como una sola obligación con el precio 
supone una contradicCIÓn con el cuadro de amortización y, además, un fraude 
de Ley (arts. 1.859 y 1.884 CC), debiéndose tener en cuenta los preceptos que se 
señalan en la nota calificadora vulnerados por la citada unificación; con la cita 
de los mismos no se trata de confundir la hipoteca y la cond1ción resolutoria, 
sino de resaltar el principio general de la Ley Hipotecaria de que no afectan a 
terceros prestaciones penódicas más allá de cinco años. VI. Que la consignación 
ha de ser de todas las cantidades recib1das por el vendedor y no solamente del 
precio, como dice la escritura, pues si se entiende que el pacto de Lex commzs· 
sorza se extiende no sólo al precio, sino también a los intereses, lógicamente se 
habria de concluir que el efecto de la consignación que producu-á también res­
pecto de los intereses percibidos por el prec1o. VII. Que la referencia en la nota 
calificadora del carácter restrictivo del artículo 59 del Reglamento Hipotecario 
obedece a la existencia una Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 
1989, que no pudo ser citada en las Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, 
en la que exige que el comprador, una vez notificado consienta o se allane para 
proceder por la vía extrajudicial, y, en caso contrario, se procederá por la vía 
judicial. VID. Que si el artículo 59 del Reglamento Hipotecario no se le hace una 
intepretación estricta es inconstitucional, por implicar indefensión para el com­
prador y privación de sus derechos sin acudir a los Tribunales. Que la Constitu­
ción es una norma de aplicación directa, por lo que las normas anteriores a ella 
que no se acomoden a la misma han de entenderse de acuerdo con los principios 
constitucionales, pues en otro caso estarían derogadas por la propia Constitución. 
IX. Que tanto la junsprudencia del Tribunal Supremo como la doctrina de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado han venido mantemendo una 
interpretación estncta del articulo 1.504 del Códigu C1vil, en cuanto que sólo 
puede garantizarse con la Lex commzssoria la obligación principal del pago del 
precio y no las accesorias o accidentales (intereses) y en cuanto que el incumpli­
miento del comprador sea grave y obstativo que revele una voluntad deliberada­
mente rebelde al cumphm1ento. Que en los únicos aspectos que cabe una inter­
pretación extensiva del referido precepto es en aquellos pactos que suavizan el 
drástico efecto resolutorio y automático del pacto comisorio. X. Que la cláusula 
penal tiene carácter personal, y el recurrente no ha hecho ninguna argumenta­
ción en contra. Que no se puede alegar la doctrina de las Resoluciones de 5, 6 y 
7 de febrero de 1990, cuando se señala en la nota calificadora la existencia de un 
pacto de indemnización por uso, además de la cláusula penal. Que no se planteó 
en relación con los casos de dichas Resoluciones. XI. Que el contenido sustantivo 
del Registro de la Propiedad es el régimen de protecciones y facultades en orden 
a la acción real y a aquellas otras acciones que por Ley puedan afectar a terceros 
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o puedan constituir carga sobre una finca y, por tanto, el Registro no protege los 
derechos personales. Que son de destacar las Resoluciones de 1 de abril de 1981, 
29 de diciembre de 1982, 20 de marzo de 1987, 4 de julio de 1984, S, 6 y 7 de 
febrero de 1990. XII. Que la cláusula penal es inválida por infi;ngir varios apar­
tados del artículo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores, pues estamos 
ante una cláusula "estrictamente penal, que va más allá de la indemnización del 
daño". En este punto cabe destacar la Resolución de 7 de septiembre de 1988 y 
tampoco hay que olvidar la de 11 de mayo de 1990. XIII. Que el artículo 17S, 
regla 6.•. del Reglamento Hipotecario alude a "las deducciones que en su caso 
procedan", pero no tienen por qué referirse a deducCiones denvadas de una 
cláusula penal personal o de un pacto de indemnización por uso. En realidad, las 
deducciones en caso de resolución de venta con precio aplazado garantizado 
con condición resolutoria, serán las siguientes: a) Si no existen terceros. caben 
todas las deducciones derivadas del contrato (cláusulas penales y pactos de 
indemnización por uso, si así lo decreta el Juez). b) Si existen terceros, no debe 
producirse ninguna deducción por· cláusula penal y por indemnización por uso, 
m siquiera en caso de resolución judicial En este caso las deducciones son las 
derivadas de la "posesión" y de la liquidación resultante de tal situación. Por 
tanto, no cabe consignar en el Registro de la Propiedad el pacto de indemnización 
por uso y la cláusula penal con la cláusula de que se deducirán las cantidades 
derivadas de ellas, en base al articulo 17S del Reglamento Hipotecario, como 
hace la escntura calificada. XIV. Que la Imputación de pagos tiene un carácter 
personal es un defecto contra el que no se recurre, siendo firme la nota califica­
dora en este respecto. XV. Que hay un principio general en Derecho catalán que 
se puede extraer del artículo 327 de la Compilación, pero también del articu­
lo 301 de la misma, en el sentido de que cuando se resuelve del derecho del com­
prador o del dueño útil, hay que indemnizarse las obras e instalaciones realizadas 
por el mismo. Este principio se debe aplicar también a la venta con condición 
resolutoria, pues se da la misma ralio que en la venta a carga de gracia. Que en 
cuanto al defecto 6.0 de la nota hay que señalar que la tradición jurídica catalana 
es un elemento fundamental de vitalización del Derecho catalán, según reconoce 
toda la doctrina, y es de interés destacar que el articulo 1. 0 de la Compilación 
tiene en cuenta aquélla "no sólo para interpretar e integrar la Compilación", smo 
también para "las otras normas"; o sea que cuando tenga aplicación el Derecho 
Civil como derecho supletorio, al entrar en Cataluña, ha de tener en cuenta la 
tamización que resulta de la aludida tradición. Así pues, hay una serie de elemen­
to que conforman la tradición jurídica catalana, que llevan a la interpretación 
restrictiva del pacto de la Lex commissoria en Cataluña, en contra del criterio 
exclusivo de la escritura objeto del recurso: a) El Derecho Romano Justinianea; 
b) el comiso es de interpretación todavía más excepcional en Cataluña en virtud 
de su tradición juridica; e) la oposición de la doctrina catalana sobre el pacto de 
Lex commissoria en Cataluña; d) el principio de equivalencia de prestaciones y la 
consiguiente idea de precio justo y rescisión por lesión en Cataluña, y e) el criterio 
restrictivo de la resolución de contratos en Derecho catalán. 

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña confirmó la 
nota del Registrador fundándose en las Resoluciones de 24 de marzo y 16 de 
noviembre de 1987; en que la escritura objeto de recurso se opone a las Resolu­
ciones S. 6 y 7 de febrero de 1990; y, por último, en los razonamientos expuestos 
por el Registrador en su informe y los argumentos recogidos en el auto de esta 
Presidencia de 1 O de enero de 1990. 
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VI. El Notano recurrente apeló el auto presidencial, manteniéndose en sus 
alegaciones, y añadió. Que el auto no está motivado en cuanto a la inadmisión de 
que los intereses del precio aplazado en una compraventa de inmuebles, cuando 
se da a la falta de pago el carácter de condición resolutoria están cubiertos por 
el artículo I .504 del Código Civil. Que la inadmisión del recurso en cuanto a que 
las cláusulas penales que suelen acompañar a las previsiones resolutorias expre­
sas deben hacerse constar en la inscripción, está motivada, pero se refiere a 
cuestiones que no se han planteado en el recurso. Que el recurrente no funda 
parte alguna de su recurso en el Derecho catalán, sino 4ue intenta demu~tra¡· 
que la tradición juridica catalana es contraria al sentido en que el Registrador la 
entiende y que el artículo 327 de la Compilación no tiene nada que ver con las 
cuestiones debatidas. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos I .256 y 1 504 del Código Civil, 
18 de la Ley Hipotecaria, 1 O de la Ley de Defensa de los Consumidores de 19 de 
enero de 1984 y las Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990 

l. El primero de los defectos de la nota plantea dos cuestiones, la de la 
suficiencia o insuficiencia de la notificación al comprador como procedimiento 
para obtener la resolución de la venta y su consiguiente remscripción a favor del 
vendedor, y la relativa a la posibilidad de extender la cobertura de la condición 
resolutoria expresa a la obligación de pago de intereses como consecuencia del 
aplazamiento del pago de parte del precio. Mas como el recunente, lo mismo en 
su escrito de interposición que en el de apelación, se limita a impugnar· el criterio 
del Registrador en este último aspecto, a él deberá circunscribirse la presente 
resolución que, por lo demás, no puede sino reiterar en su integridad la doctrina 
ya manifestada por este Centro Directivo (v1d Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero 
de 1990, que por cierto se pronunciaron con ocasión de expedientes planteados 
ante el mismo Notario y el mismo Registrador que suscitan el que ahora se de­
bate) en el sentido de confirmar la validez de la estipulación que extiende a la 
obligación de abono de intereses por el aplazamiento del pago del precio, la 
cobertura inherente a la condición resolutoria explicita del articulo 1.504 del 
Código Civil. 

2. En cuanto al segundo de los defectos de la nota, debe rechazarse la 
confusión y contradicción apuntada por el Registrador, toda vez que se hallan 
perfectamente definidos en todos sus aspectos y deslindados entre sí -con 
todas las consecuencias juridicas inherentes- el precio al contado, el precio 
aplazado y la obligación de intereses, por cuanto en la escritura calificada expre­
samente se establece que "el precio de contado de esta venta se fija en 5.218.000 
pesetas, de los cuales, 2.559.968 pesetas se declaran recibidas con anterioridad, 
y el resto de 2.658.032 pesetas, mcrementado con el interés anual del 12 por 100, 
que la voluntad negocia! constituye como una sola obligación integrante de la 
contraprestación básica del comprador, se aplaza, para ser satisfecho por éste en 
29 plazos trimestrales, los días 1 de los meses de enero, abril, juho y octubre, 
desde el 1 de enero de 1990 al! de enero de 1997, ambos inclusive, de un importe 
unitario de 138.522 pesetas cada uno de ellos, excepto el último que es de 138.539 
pesetas", y además, se incorpora a la escritura un cuadro de amortización firma­
do por ambas partes, en el que se especifica, siguiendo el sistema francés, la 
composición de cada una de las cuotas constantes, eso es, qué parte de las 
mismas corresponde a amortización del capital y cuál a abono de intereses, sin 
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que lo que en cada año ha de abonarse por intereses exceda de una anualidad 
de intereses computada, mes a mes, sobre el total del capital garantizado. 

3. El tercero de los defectos de la nota aunque se predica tanto de la cláusula 
penal estipulada como de la estipulación -igualmente incluida en el título cali­
ficado- en cuya virtud el comprador habrá de abonar, en caso de resolución, 
una determinada cantidad en concepto de uso y utilización del piso vendido, es 
impugnado exclusivamente en cuanto se refiere a la no inscripción de la cláusula 
penal, y concretados a este ámbito, ha de reiterarse la doctnna sentada por esta 
Dirección General, en las citadas Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, que 
concluyen en la necesidad de la constatación registra] de tales cláusulas -en los 
términos que de tales resoluciones resulta- en coherencia con las exigencias de 
claridad y precisión de los pronunciamientos registrales y de la necesaria expre­
sión en el asiento de todos los pormernores del título que definan la extensión del 
derecho inscrito. Unicamente habrá de añadirse, en relación con el extremo 
recogido en la letra b) de este tercer defecto, que es indudable -como afirma el 
Registrador y no se contradice por el recurrente- la necesaria consignación, en 
caso de resolución, tanto del precio abonado como de los intereses satisfechos, 
pues uno y otros integran la contraprestación del comprador que equilibra la 
transmisión dominical perseguida; y que, ciertamente, el título calificado no es 
suficientemente claro al respecto, pues al establecer que "el vendedor al consig­
nar el precio pagado en el momento de ejecutar la resolución", naturalmente 
podrian entenderse excluidos de la consignación los intereses hasta el momento 
satisfechos, a pesar de que las partes han querido que en este contrato tenga la 
misma relevancia resolutoria que el precio. 

4. Respecto de la pretendida vulneración del articulo 10 de la Ley de Defensa 
de los Consumidores de 19 de julio de 1984, ha de recordarse la doctrina sentada 
por este Centro Directivo conforme a la cual los medios de calificación de que 
dispone el Registrador (art. 18 LH) impiden a éste apreciar si las concretas 
estipulaciones debatidas tienen carácter abusivo conforme a dicha Ley; y, por 
otra parte, no puede identificarse [como hace el Registrador al invocar el art. 1 O, 
letra e), núm. 2, de esa Ley] la facultad discrecional de resolución a que esta 
norma -así como el art. 1.256 CC- se refiere con la resolución por impago al 
amparo del artículo 1.504 del Código Civil. 

S. Los defectos 4.0 y 5.0 de la Nota no han sido 1m pugnados por el recurrente; 
y en cuanto al recogido en el número 6.0

, el propio Presidente del Tiibunal 
Superior de Cataluña -que es a quien las cuestiones que plantee el Derecho civil 
de Cataluña corresponde dictar la resolución definitiva de estos recursos- esti­
ma en el Auto apelado que corresponde a la Dirección General decidir en este 
caso porque, en rigor, aunque la Nota del Registrador alude en su apoyo a la 
tradición juridica catalana, "la base de su argumentación se fundamenta en 
normas de Derecho común". 

Esta Dirección General ha acordado revocar el Auto apelado y la Nota del 
Registrador, en los extremos recunidos, y salvo en cuanto al apartado b) del 
defecto 3.0 

Lo que, con devolución del expediente original, comunico a V. E. para su 
conocimiento y demás efectos. 

Madrid, 8 de octubre de 1991.-EI Director General, Antonio Pau Pedrón. 

Comentario.-La llamada condición resolutoria en garantía del precio aplaza-
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do o pacto de la Lex commL5Soria del artículo 1.504 del Código Civil y el efecto 
automático de la misma regulado en los artículos 11 de la Ley Hipotecaria y 59 
de su Reglamento, es de carácter excepcional y de interpretación restrictiva, 
porque implica un pacto de comiso, al llevar el resultado de apropiarse el vende­
dor del inmueble vendido en virtud de esa facultad excepcional concecida por el 
legislador; y consiguientemente, hace dueño al vendedor del plusvalor o plusvalía 
del inmueble, más allá, por tanto, del valor correspondiente al crédito Impagado, 
aspecto éste de especial gravedad en los tiempos actuales de fuei1e aumento de 
valor que han experimentado los inmuebles. 

La modernidad en el sistema de garantías Inmobiliarias es acudir a InstituCio­
nes jurídica~ adecuadas, proporcionadas, equitativas y causalmente justificadas, 
para asegurar a los acreedores, sin merma para el deudor, de la legitima protec­
ción de los intereses de aquéllos en sus justos términos, entre ellas, está como 
fundamental la hipoteca inmobiliana, que, ante la falta de pago por el deudor de 
las cantidades garantizadas, la solución del acreedor es acudir a la venta en 
púbhca subasta con el consiguiente reparto del precio obtenido entre todos los 
interesados, sin atnbuir a ninguno de ellos una plusvalía del inmueble carente de 
causa. Así, el acreedor insatisfecho acude a la ejecución hipotecaria y se satisface 
del crédito impagado y de los accesorios garantizados, a través del importe ob­
tenido en la subasta, pero ha de dejar el sobrante de valor del inmueble a 
disposición de otros terceros y del deudor, sin apropiarse de ninguna plusvalía. 

Distinta consecuencia se produce en el pacto de la Lex commissona del ar­
tículo 1.504 del Código CIVIl, en que se produce esa apropiación de plusvalía del 
inmueble por parte del vendedor como consecuencia del efecto comisario de 
dicho pacto. 

Por eso, en los tiempos modernos, el pacto de Lex commissona, que por 
cierto, está dando lugar a muchísimos pleitos y sentencias, es una institución 
anacrónica y causalmente carente de justificación, que no debe ser estimulada 
ni ampliada por los Intérpretes, sobre todo si se la utiliza más allá de los estrictos 
y puros términos en que está concebida por el propio legislador, que la refiere 
exclusivamente a la obligación fundamental del pago del precio. 

El artículo 59 del Reglamento Hipotecario ha previsto un automatismo total­
mente desproporcionado y socialmente inadecuado en el juego de esa condición 
resolutoria a efectos registrales. Por ello, se comprende más la necesidad de 
interpretar restrictivamente el supuesto del citado artículo 59. Ese automatismo 
tuvo que ser corregido por las Resoluciones de la Dirección General de los 
Registros y del Nota liado de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, exigiendo, además de los 
requisitos del artículo 59 del Reglamento Hipotecario, la consignación previa o 
simultánea de todas las cantidades recibidas por el vendedor del comprador, lo 
que supone en realidad una modificación de hecho de dicho artículo, que es 
anteiior a la Constitución, y su adaptación a la misma, para evitar la indefensión 
del comprador. 

Con ello se modificó en aquellas resoluciones un aspecto esencial del criterio 
contraiio mantenido por la Caja vendedora en la esciitura pública objeto de 
recurso y por el mismo Notario recurrente_ 

Un paso más deberia haberse dado ahora interpretando restiictivamente el 
citado artículo 59, respecto a los intereses del precio aplazado y a la cláusula 
penal. Es el ciiterio que resulta de la nota calificadora del Registrador en estos 
recursos, criterio que resulta convincente y que ya convenció al Presidente del 
Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, que confirmó íntegramente la nota 
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calificadora, a pesar de que ya habían sido dictadas entonces las anteriores 
Resoluciones de S, 6 y 7 de feb1-ero de 1990 

Frente a tal Ciiterio, las presentes Resoluciones de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado de 8, 9, 1 O, JI y 14 de octubre de 1991 se limitan a 
recoger lo que sobre intereses del precio aplazado y cláusula penal establecieron 
aquellas otras Resoluciones de S, 6 y 7 de febrero de 1990, sin contener ninguna 
argumentación. El otorgamiento de una escritura de distinto contenido que el 
que motivó aquellas resoluciones, y, sobre todo, los nuevos argumentos conteni­
dos en la nota calificadora, en el informe del Registrador y en el auto presidencial, 
exigían que la Dirección General, desde la congruencia procesal, se pronunciara 
contestando a la nueva argumentación ahora planteada. 

Que el legislador tanto civil como registra], no ha querido aplicar los efectos 
del pacto de la Lex commissoria al supuesto de los intereses del precio aplazado 
resulta muy claro desde perspectivas estrictamente juridicas: 1) los términos del 
artículo I.S04 del Código Civil, que sólo se refiere al precio, a pesar de que en 
artículos precedentes (cfr. art. I.SOO) se alude a "intereses"; 2) el carácter acce­
sono que toda la doctrina reconoce a la obligación de intereses; 3) la doctrina 
jwisprudencial del Tribunal Supremo que aplica el artículo I.S04 al supuesto del 
precio y no a obligaciones accesorias; 4) la referencia del artículo 11 de la Ley 
Hipotecaria al precio y prestaciones equivalentes de diferencias en metálico en 
permutas y adjudicaciones en pago, pero sin referirse a la obligación accesoria 
de intereses, a diferencia del siguiente artículo 12 de la propia Ley y de los 
artículos 114 de la Ley Hipotecaria y concordantes en relación con la hipoteca; 
S) la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 2S de enero de 1991 (Aranzadi 
319), que parte de las distintas consecuencias del 1mpago de la obligación del 
precio y de los intereses, emparejando estos últimos con las costas, etc. 

Frente a la argumentación de la nota calificadora y del informe del Registra­
dor, tqué encontramos en estas resoluciones? Silencio, puro silencio. ¿Incon­
gruencia procesal? 

Y la pregunta es: ¿Cómo es posible resolver jurídicamente una cuestión sin 
contestar a los argumentos esgrimidos? No se entiende, sobre todo, procediendo 
de un Centro Directivo tan prestigioso. 

Y que no se piense en el hecho sociológico de que en las cuotas de amortiza­
ción se comprenden cantidades de precio y de intereses, pues el mismo Registra­
dor del caso de estas resoluciones, ya consiguió en el supuesto de las Resolucio­
nes de S, 6 y 7 de febrero de 1990, que se confirmase la doctrina de que es 
necesario especificar la parte de precio y la de intereses. Pero desde la perspectiva 
de las resoluciones que así lo decidieron, ¿para qué, si luego se le da el mismo 
tratamiento que el precio? ¿Otra incongruencia? 

Volvemos a preguntarnos: tCómo es posible resolver juridicamente un pro­
blema de Derecho sin rebatir, aunque sea mínimamente, los argumentos esgri­
midos? Parece que la Dirección General, que siempre ha dado ejemplo de su 
buen hacer juridico y de su sabia doctrina, ahora rechaza los argumentos utili­
zando el mero silencio argumentativo 

Un hecho soc1ológicamente frecuente es también que los vendedores incum­
plan una serie de obligaciones que les corresponden en relación con los pisos 
vendidos. A los pocos meses aparecen desperfectos, goteras, humedades, grifos 
que no funcionan, cañerias inapropiadas y defectuosas, puertas mal colocadas, 
baldosas rotas, etc. Ante casos como éstos, la posición del Registrador permite 
que el comprador deje de pagar de momento la parte de intereses, sin perjuicio 
de pagar la parte de precio para evitar la resoluciÓn automática. Desde la pers-
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pectiva de las resoluciones en el ámbito extrajudicial, esto no sería posible, sin 
perjuiciO de que el comprador acuda como demandante al Juzgado. 

Por otro lado, en la nota calificadora del Registrador y en el mforme del 
m1smo -que he tenido la oportunidad de leer-, no ya sólo en relación con los 
casos de las presentes resoluciones, sino también en los casos de las Resoluciones 
de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, se alude clara y extensamente al problema que se 
plantea con el límite de intereses del articulo 114 de la Ley Hipotecaria, pues en 
otro caso, el acreedor obtiene una garantía por vía de condición resolutoria, 
respecto a anualidades ilimitadas, que no puede obtener por la vía ordinaria y 
normal de la garantía hipoteca1ia y de los censos (art. 116 LH) y de hipoteca en 
garantía de prestaciones periódicas (art. 157 LH). ¿Y que dice la Dirección Gene­
ral de este argumento? El sLlencio más absoluto. ¿Incongruencia procesal? Queda 
sin contestar uno de los principales argumentos de la nota calificadora. 

También extraña que las presentes resoluciones se limitan a remitirse a las 
Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, cuando tanto el Registrador en su 
nota, como el Presidente del Tribunal Superior en su auto apuntan que la escri­
tura de venta contiene estipulaciones distintas que dan lugar precisamente a una 
infracción de la doctrina de aquellas resoluciones, que exigen consignar la tota­
lidad de cantiaades y no una parte, con deducción directa de otras, como hace 
la escritura de las presentes resoluciones. Nuevo silencio de la D1rección General 
ante este aspecto evidente. Silencio verdaderamente inexplicable y sorprendente, 
porque vulnera la propia doctrina de la Dirección, contenida en las Resoluciones 
de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, que las presentes resoluciones toman como única 
base. 

Es muy importante también, y a nada de ello contesta la Dirección General, 
que el Registrador hizo referencia al cuadro de amortización unido a la escritura 
y firmado por las partes en el sentido de que ese cuadro de amortización se 
encabezaba con la palabra "Préstamos. Sistema francés de amortización. Capital. 
Intereses". Para el Registrador esto implicaba, según su informe, que la voluntad 
de las partes en el cuadro de amortización que luego es asum1do por la propia 
escritura pública, es la equiparación del aplazamiento de precio a un "préstamo 
o crédito, en consonancia además, con el objeto y operaciones de la entidad 
vendedora que es una Caja de Ahorros dedicada a conceder préstamos y crédi­
tos. Pues bien, la referencia a que aquí hay un préstamo o crédito supone la 
necesidad de aplicar el articulo 1.859 del Código Civil, que prohíbe el comiso. 
Esto significa que hay un pacto de comiso respecto a un "crédito o préstamo", y, 
por tanto, no se puede aplicar los "intereses de ese crédito o préstamo", sino 
únicamente al precio de la compraventa (a11. 1.504 CC). ¿Y qué dice Je e:>e 
argumento la Dirección General? Nada. Silencio absoluto. 

Por lo que se refiere a la cláusula penal, la nota calificadora y el informe del 
Registrador son plenamente convincentes, pues parten de la distinción entre 
pactos de trascendencia real y pactos obligaciones, que constituye la base de la 
regulación del Código Civil (Libro ill, Derechos Reales, Registro de la Propiedad); 
y Libro IV (Obligaciones, Cláusula penal, Efecto sólo entre partes y herederos: 
art. 1.257 CC fundamental dentro del sistema). Tal distinción es también la base 
de nuestro sistema registra!. Y es significativo que hayan sido las propias Reso­
luciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990 las que reconocieron de modo expreso 
que la cláusula penal constituye una "cláusula obligacional". No se puede ni 
debe hacer más completo el Registro llenándola de pactos obligacionales, pues 
éstos, por su propia naturaleza no pueden afectar a terceros (art. 1.257 ce 
citado). Aunque se inscriban en el Registro, no afectarán a terceros y seguirán 
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siendo de efectos entre partes. Pero aún así, no se trata de una cuestión baladí 
o mofensiva. Puede provocar la enorme confusión, apariencia y fuente de error 
para los consumidores y terceros. de que al constar inscrito en el Registro ese 
pacto, es dec1r, en una Institución seria y garante de la legalidad, como es el 
Registro de la Propiedad, haga creer al público en general que le afecta en su 
integridad la cláusula penal. Pues lo que no se les podrá pasar por la cabeza a 
dichos terceros y consumidores es que constando la cláusula penal en el Regis­
tro, luego puede carecer de eficacia en el momento de la resolución. Recrente­
mente, un jurista me hablaba del efecto psicológico y de produc1r miedo a los 
compradores que cumple el pacto de la cláusula penal. Todo el mundo lo pacta 
con esa finalidad. Pero casi todo el mundo está conforme cuando se le dice que 
ese pacto es obligacional y no accede al Registro. Esto hasta que han aparecido 
estas resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado que 
cambian el panorama y aumentan la confusión. Y puede dar lugar a fraude 
porque el que consulte el Registro crea que tiene efecto real el pacto obligacional 
inscrito. 

Importante es el argumento del Registrador en su informe: ¿Que ocurrirá en 
caso de concurso o quiebra del comprador? ¿Admitirán los terceros y acreedores 
preferentes la supuesta preferencia de un crédito meramente indemnizatorio y 
escrituraría como es la cláusula penal? ¿Y qué dicen las resoluciones de todos 
estos problemas y argumentos? Silencio absoluto. 

Otro aspecto muy llamativo a destacar es que frente a la escrupulosa argu­
mentación del Registrador en relación con la extensión de la calificación registra! 
de los problemas del artículo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores de 19 
de julro de 1984, reconocidos, no se olvide, por una instancia judicial cual es el 
Presidente del Tribunal Superior de Cataluña en su auto presidencial, las presen­
tes Resoluciones de la Dirección General excluven del ámbito de la calificación 
registra! el artículo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores. Y aluden 
expresamente a los limitados medios de la calificación registra! (art. 18 LH). 

Aquí no estamos ya ante problemas concretos de la condición resolutoria que 
pueden resolverse en un sentido o en otro, sino ante un grave recorte o limitación 
de la función calificadora registra!. que perjudica a los consumidores, a la parte 
débil del contrato y al ámbito que ha de tener la calificación registra! en un 
sistema apoyado en la legalidad. Aquí se están olvidando muchos aspectos im­
portantes. El sistema registra! tiene como pilares los principios de legitimación y 
de fé pública registra!, según opinión generalizada, en base a los cuales, se pro­
duce la presunción de validez y de exactitud frente a todos, dando lugar incluso 
a la adquisiciÓn a non domino del artículo 34 de la Ley Hipotecaria. Tan impor­
tantes efectos sólo es justificable que se produzcan sobre la base de un sistema 
apoyado fuertemente en el pnncipio de legalidad, que tiene como manifestacio­
nes, según es sabido, la titulación auténtica (el Notario también ha de preocupar­
se por los consumidores, según reconocen Notarios de prestigio, acertadamente) 
y la legalidad resultante del principio de calificación registra! de los Registrado­
res, legalidad que comprende según el artículo 18 de la Ley Hipotecaria, la 
"validez de los actos dispositivos". No hay ningún límite a efectos registra les para 
calificar la "validez" resultante de la escritura o la nulidad. Y como el articu­
lo 10.2 de la Ley de Defensa de los Consumidores ha tenido la precaución de 
decir que las cláusulas contrarias a lo dispuesto en el artículo 10 son nulas y han 
de tenerse por no puestas (y no dice simplemente que sean impugnables o res­
cindibles ante los Tribunales), todo funcionario ha de colaborar con esta medida, 
cada uno dentro de su propio cometido. El Juez resolviendo por sentencia las 
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demandas que se planteen; el Registrador y el Notario no admitiendo las cláusu­
las que vulneran el artículo 1 O de la Ley de Defensa de los Consumidores. Limitar 
el ámbrto del artículo 10 a la esfera judicial, es hacer un flaco servrcio a los 
consumidores, pues por la propia naturaleza de las situaciones en que intervie­
nen, éstos no acuden a los Tribunales, y precisamente por esto, se ha dichado 
esta Ley, pues si no, ya contarian con la protección general resultante del Código 
Crvil. 

Sr en relación con la validez o nulidad de las cláusulas abusivas que se pro­
ducen clamorosamente en los préstamos, en las compraventas, en los leasings, 
en los estatutos de propiedades inmobiliarias, etc, el Notano y el Registrador no 
pueden apreciar la conformidad o disconformidad con la Ley de Defensa de los 
Consumidores, entonces no se justifica por qué el sistema concede presunción 
de exactitud y de validez a cláusulas tampoco contrastadas previamente por los 
Tnbunales de Justicia. Se está olvidando también la función cautelar o preven­
tiva de los Notar-ios y Registradores de la Propiedad, que tiene la finalidad de 
prevenir o disminuir pleitos. 

El Registrador en su informe ya delimitó aquellos casos en que es necesaria 
la decisión judicial (aspectos usurarios, por ejemplo) y aquellos otros en que 
de modo automático y directo son calificables por el Registrador (renuncias, 
cambio de posición procesal de las partes, atribución a la pena de un carácter 
estrictamente penal, amontonamiento de indemnizaciones y garantías innecesa­
rias, etc.). 

Concretamente, resulta inexplicable la falta de sensibilidad social que mues­
tran estas Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
ante un párrafo de la escritura pública objeto de recurso como el que sigue: 

"El vendedor, al consignar el precio pagado, en el momento de ejercitar la 
resolución, podrá deducir directamente dichas cantidades, por entender que, en 
caso de ser aplicable el artículo 1.154 del Código Civil, corresponderia al compra­
dor solicitar judicialmente la moderación de la pena y no al vendedor perjudica­
do por su incumplimiento". 

Como dice el Registrador en su informe, que he tenido la oportunidad de leer, 
"esto supone la inversión de la posición procesal de las partes, y, en consecuencia, 
la inversión de la carga de la prueba, que corresponde al demandante y no al 
demandado". "Se infringe el número 8.0 del artículo 1 O de la Ley de Defensa de 
los Consumidores, puesto que se pacta una mversión de la carga de la prueba en 
perjuicio del comprador". "La contravención del artículo 10.8 de la Ley de De­
fensa de los Consumidores no puede ser más clara. Es al vendedor al que corres­
ponde interponer la acción de indemnización de daños y perjuicios y la consig­
nación de la total cantidad sin deducciones, según las Resoluciones de 5, 6 y 7 de 
febrero de 1990 y no al demandado, y es al demandante al que corresponde 
realizar la carga de la prueba (art. 1.214 CC). Recordemos que el número 8 del 
artículo 1 O de la citada Ley prohíbe los pactos en que se produzca la inversrón de 
la carga de la prueba en perjuicio del consumidor o usuario". 

Otro aspecto en que la infracción del articulo 10 de la Ley de Consumidores 
era directa y clara es el que tiene relación con el número 5 del artículo I 0.1 de 
la misma, al decir que se prohíben cláusulas en las que "se impongan al consu­
midor indemnizaciones o penalizaciones que no correspondan a prestaciones 
adicionales". 

"Aquí no se trata de hacer una valoración cuantitativa de si la penalización 
que contiene la escritura es injusta, sino que se trata de relacionar este apartado 
con la doctrina que, en base al mismo, considera nulas las cláusulas estrictiva-
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mente penales, por entender que no corresponden a una contraprestación. En 
este sentido se manifiesta RoDRIGO BERCOVITZ en Estudios Jurídicos sobre protec· 
ción de los consumidores, 1987, que dice en relación con esto: "El artículo 14 del 
Anteproyecto recoge claramente lo que en este terreno resulta excesivo, admi­
tiendo la pena que sea sustitutiva de la indemnización por daño, pero rechazán­
dola en lo que tenga de punitivo y de lucro, para quien se beneficia de ello". 

"Por tanto, tenemos la interpretación de RODRIGO BERCOVITZ y la clara expli­
cación que resulta del texto del número 5 del artículo 10 de la Ley de Defensa de 
los Consumidores, que coincide con el artículo 14 del Anteproyecto, que prohíbe 
aquellos pactos que suponen "indemnizaciones o penalizaciones que no corres­
pondan a prestaciones adicionales". 

"Pues bien, en el caso de estas resoluciones, estamos ante una cláusula estric­
tamente penal", que va más allá de la indemnización del daño, y ello por dos 
razones: t.• Porque la propia escritura utiliza de modo claro ese mismo concepto, 
denominándola "cláusula estrictamente penal", incluso por encima de la indem­
nización del daño. 2.• Porque en la escritura se ha pactado no sólo la cláusula 
penal sino una indemnización por uso en forma cumulativa con la cláusula 
penal, pues se pacta que "el comprador deberá pagar la cantidad de ... pesetas 
mensuales por cada mes o fracción del mismo, desde hoy (fecha de la escritura) 
hasta que se devuelva al vendedor la cosa objeto del contrato, en concepto de 
uso y utilización del piso vendido. Las partes atribuyen a este pacto el carácter 
de determinación de los frutos de la cosa vendida, que será objeto de deducción, 
en su caso, a los efectos del artículo 175 del Reglamento Hipotecario". 
3.• Además, se pactan intereses por el precio aplazado, sin que se haya previsto 
su devolución o consignación en caso de resolución. 4." Y, encima, el vendedor 
se queda con las obras e instalaciones hechas por el comprador. Todo ello nos 
lleva a la idea de que, en caso de resolución, el vendedor se queda con los inte­
reses percibidos. Además, deducirá directamente sin acudir a los Tribunales (cía 
art. 175 RH) una cantidad por indemnización por uso, y más a más, otra cantidad 
como cláusula penal, en concepto de pena por incumplimiento, es decir, cláusula 
penal liquidadora del daño y estrictamente penal': 

Estamos, en definitiva, en una de las cláusulas penales que el número 5 del 
artículo 1 O de la Ley de Defensa de los Consumidores estime que se tengan por 
no puestas. 

Por todo ello, no es convincente la doctrina que resulta del apartado 4 de 
estas resoluciones, y no es asumible ni por las Asociaciones de consumidores ni 
por los Notarios ni por los Registradores de la Propiedad, ni por los legisladores 
de la Ley de Defensa de los Consumidores, que contemplaron ésta en su sentido 
más amplio de velar por los intereses de ellos en los contratos de adhesión. 
Pretender que la Ley de Defensa de los Consumidores sólo puede aplicarse en la 
esfera judicial y no en el riquísimo ámbito extrajudicial, es desfigurar el sentido 
y alcance de dicha Ley, y también el alcance de la calificación registra! en la Ley 
Hipotecaria en consonancia con el artículo 18 de la misma y con los principios 
de presunción de exactitud y de fe pública. 

Parece olvidarse también que la calificación registra! de la validez o nulidad 
es sólo a efectos registrales, es decir, a efectos de que un pacto tenga o no publi­
ctdad registra!, y no prejuzga que se pueda acudir a los Tribunales para declarar 
la validez o nulidad a todos los efectos civiles. 

Desde el punto de vista práctico, ante una cláusula de dudosa validez, que 
podria perjudicar a los consumidores, es mucho más coherente, negarle el acceso 
registra! (defensa de los consumidores) que no darle cobertura registra! (aplica-
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ción de las defensas registrales a la parte más fuerte que normalmente no nece­
sita para nada de todas esas cláusulas, según se comprueba con la lectura de las 
cláusulas de estos recursos). Por tanto, se olvida que en tema de consumidores 
siempre se toma partido: SI se mscribe se protege a una parte y se perjudica a 
otra. Si no se inscribe, también se da el supuesto pero con el matiz contrario, 
pues queda protegida la parte más necesaria de protección. Es decir, la propia 
Dirección General, al excluir de la calificación registra! esas cláusulas, está to­
mando partido por darlas efecto de presunción de validez. Si estuviéramos en un 
sistema de transcripción en que no existiera ni el principio de legitimación ni el 
de fe pública registral, no habria inconveniente en deCir: mscriba de momento 
que ya resolverá el Juez. Pero en un sistema como el nuestro, decir "inscriba" es 
"presumir la validez de esta cláusula". ¿No se da cuenta la Dirección General que 
la materia de los consumidores no admite este planteamiento? 

Pero es que lo más paradójico de todo es que haya sido la propia Dirección 
General de los Registros en la memorable Resolución de 7 de septiembre de 
1988 la que ha establecido que el Registrador puede aplicar el artículo 1 O de la 
Ley de Defensa de los Consumidores. 

Los Registradores de la Propiedad, la institución registra!, siempre han dado 
muestras de sensibilización ante los problemas de defensa de los consumidores. 
porque están en íntima conexión con la "legalidad" de las cláusulas de los con­
tratos en masa que llegan a los Registros. Y así, antes de que se promulgara la 
Ley de Defensa de los Consumidores, la institución registra!, a través de diferen­
tes miembros intervino en numerosas ponencias, congresos, reuniones, en para­
lelo y en concordancia con las Asociaciones de consumidores, que siempre han 
reconocido la labor de la institución registra! en esa materia. Ahora que otros 
profesionales, y es la línea europea en general, se apuntan a esta correcta inicia­
tiva aplicable al campo inmobiliario más necesitado de protección todavía, ¿se 
debe impedir que los Registradores de la Propiedad apliquen el artículo 1 O de la 
Ley de Defensa de los Consumidores en uso de su función calificadora? 

Por último, a pesar de la revocación de la nota calificadora por parte de la 
Dirección General, no hay que echar en saco roto, una serie de importantes 
aspectos de la misma que han sido confirmados o no rebatidos en los presentes 
recursos. Así, el defecto 3.0 de la nota calificadora es mantenido por la Dirección 
General. Ello es muy aceptable porque aquí si que hubiera sido clarísima la 
infracción del artículo 1 O de la Ley de Defensa de los Consumidores, si se permite 
la inscripción de una cláusula en la que, después de partir de que la resolución 
de la venta puede producirse por falta de pago de intereses, se dice que las 
cantidades que debe devolver el vendedor son las relativas al "precio". El Regis­
trador exigía que se diera el mismo tratamiento a preciO e intereses en las 
"maduras y en las duras", y este importante aspecto ha sido confirmado por la 
Direcc1ón General. 

Quedan también intactos, pendientes de resolver en el futuro, pero firmes en 
este caso concreto, aspectos fundamentales de la nota calificadora, como el de 
que no basta la mera notificación al comprador para que opere en su día la 
resolución, el pacto de imputación de pagos (que el Notario recurrente había 
tomado como base de una argumentación en los primeros recursos, y que en los 
presentes se conforma con la no inscripción de este pacto),los pactos sobre una 
serie de indemnizaciones de uso que se emparejaban a la cláusula penal (¿por 
qué estos no son inscribibles -lo que es lógico- y la cláusula penal que tiene la 
misma naturaleza, sí?), el pacto por el que el vendedor hace suyas las mejoras e 
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instalaciones de la finca en caso de resolución. Todo esto es muy importante y 
no puede olvidarse. 

No se pueden dejar de resaltar dos aspectos curiosos antes de terminar este 
comentario de urgencm. En primer lugar, lo relativo a la aparición de cinco 
resoluciones idénticas de la Dirección General. Para quien haya leído los diferen­
tes trámites del expediente de este recurso gubernativo, resulta inexplicable que 
habiendo obtenido el Registrador de la Propiedad la acumulación de los cinco 
recursos en uno solo por habérselo así concedido el Presidente del Tribunal 
Superior de Justicia en resolución expresa, por razones de economía procesal, 
surjan cinco resoluciones sin haber revocado previamente la concesión de esa 
acumulación de actuaciones. ¿Es que se quiere insistir cinco veces en el mismo 
asunto, a pesar de existir acumulación solicitada y concedida y no revocada? 

En segundo lugar, hay un úhimo aspecto que ofrece cierta perplejidad, aun­
que pudiera ser explicable. Resulta que el Registrador incluye un defecto con el 
número 6.0 en que aludía a que-la tradición juridica catalana era contraria al 
comiso, y en el informe hace un estudio de esa cuestión, con cita de autores y 
textos. 

Pues b1en, el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña confir­
ma el defecto 6.0 (al igual que el 5.0

, no recurrido ahora, que también era materia 
de Derecho catalán), y de una forma expresa y rotunda, diciendo que es confor­
me con la tradición catalana lo que expresa la nota calificadora. Cierto que al 
final, al aludir a la apelación, dice el auto que cabe apelación ante la Dirección 
General de los Registros por tratarse de un tema de Derecho común fundamen­
talmente, pero existe el contrasentido de que un defecto que se refiere a materia 
de Derecho catalán como es el sexto, que ha sido expresamente confirmado por 
el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, sea revocado por la 
Dirección General de los Registros, entrando en definitiva en si el pacto de la Lex 
commLSsoria es o no conforme con la tradición jurídica catalana, a pesar de que 
esto deberia quedar reservado a las instancias de Cataluña. 

Si el Presidente del Tribunal Superior hubiera entendido que no procedía 
entrar en el defecto 6.0 por ser una materia de Derecho común, no habria 
problema. Pero una vez confirmado ese defecto de Derecho catalán, no parece 
pueda atribuirse la competencia para resolver el recurso a la Dirección General 
de los Registros, ni ésta deberia poder resolver sobre ese problema. 

Como resumen o concreción de todo lo expuesto, nos parece que esta posición 
de la Dirección General de los Registros y Notariado produce múltiples conse­
cuencias, cuyo alcance apenas podemos sospechar y, entre ellas, principalmente 
tres: 

1.• Desvirtúa la naturaleza de las instituciones: los teólogos decían que hay 
cosas que el mismo Dios, con toda su omnipotencia no podía hacer, porque de 
suyo repugna su existencia, como un círculo cuadrado; pues bien, la Dirección 
lo ha hecho con dos instituciones: 

a) Al admitir una condición resolutoria que no se resuelve, puesto que reso­
lución es restituir las cosas, devolución de las prestaciones al momento inicial del 
negocio sin perjuicio de las indemnizaciones que puedan producirse, porque 
éstas no son efecto del negocio sino de una conducta dolosa o culposa; aquí se 
permite que el negocio resuelto sea eficaz en favor del vendedor o acreedor 
(intereses, retención, o comiso de parte del precio) y lo que es peor, permite que 
esto lo hagan las partes o la parte. 

b) Declara, como no podía ser menos, pues del propio Código se desprende, 
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que la cláusula penal es de efectos personales, pero ordena que se mscriba, con 
lo que o la dota de efectos reales o desnaturaliza el propio Reg¡stro al que sólo 
deben tener acceso los derechos de trascendencia real. convirtiéndolo en registro 
de contratos. 

2." Podría dar lugar al fraude de Ley, pues con esta peculiar estructura de 
la condición resolutoria, podrá garantizarse lo que no puede cubrir la hipoteca, 
como, por ejemplo, los intereses de veinte años o de cincuenta, que fue lo que la 
propia Ley pretendió evitar imponiendo un principio de especialidad y determi­
nación y una limitación de responsabilidad en una época, incluso, en que los 
intereses eran fijos y no se pensaba siquiera en su variabilidad, hoy admitida. Si 
este camino se contmúa, la condición "resolutoria, pero menos" desplazará a la 
hipoteca, al presentar más ventajas para el vendedor (con frecuencia especula­
dor) y para las entidades acreedoras. lo que no parece muy acorde con un 
Estado Social de Derecho. De hecho, ya hoy los Bancos y las entidades de crédito 
(incluso las que se autodenominan "benéficas" que no lo son tanto en la opinión 
común) prefieren acudir a esta garantía en la venta de sus cuantiosos bienes; 
preferimos no abrir los ojos a otras posibilidades, aunque ellos solos las descu­
brirán tarde o temprano. 

3." La referencia del articulo 18 de la Ley Hipotecaria parece confundir los 
elementos materiales de la calificación, título y Registro, con el contenido de la 
misma: la legalidad, como s1 el Registrador no pudiera apreciar una discordancia 
con la Ley (y al decir "Ley" nos referimos a todas las leyes y a todo el Ordena­
miento Jurídico) que no resultare del título o del Registro; es decir, en la subsun­
ción del caso respectivo en la Ley, prescinde de uno de los términos o, al menos, 
de parte de él, al excluir una Ley concreta que reserva en exclusiva a la conten­
ción judicial. ¿El criterio podrá también aplicarse a otras leyes concretas? No lo 
sabemos, pero el portillo puede resultar singularmente atractivo para algunos. 

En todo caso, el ámbito de la calificación registra! es el que resulta de la Ley 
que la regula. 

PABLO VIDAL FRANCÉS 

Registrador de la Prop1cdad de Barcelona 





III. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

B) OBLIGACIONES Y CONTRA TOS 

Por JosÉ QuESADA SEGURA 

SOLO SE ADEUDAN INTERESES SI LA CANTIDAD ES LIQUIDA. (SENTENCIA DE 

S DE MARZO DE 1990.) 

Doctrina de la Sentencza.-Procede admitir el motivo tercero por infracción 
del artículo 1.108 en relación con el 1.1 O 1 del Código Civil, puesto que la obliga­
ción de pago de intereses con relación a la obligación para el pago de una 
cantidad de dinero que consideran dichos preceptos parten del supuesto de que 
se esté en presencia de una situación de mora que, ciertamente, no se produce 
cuando hay que determinar antes el saldo exigible y cuando la cantidad adeuda­
da no es líquida, cosa que ocurre cuando se precisa determinarla mediante un 
pleito y especialmente mediante determinación pericial dentro del litigio, porque 
sólo si la cantidad es líquida se deben intereses en ortodoxa aplicación del prin­
cipio, reconocido en Sentencia de 20 de febrero de 1988 de que in illiquzdLS non 
fa mora. 

LA FIANZA MERCANTIL SOLO ES SOLIDARIA CUANDO ESTA INCORPORADA 
A UNA LETRA DE CAMBIO. (SENTENCIA DE S DE MARZO DE 1990.) 

Doctrina de la Sentencia.-En el Titulo IX del Libro II del Código de Comercio, 
al tratar de "Los afianzamientos mercantiles", no se apartó esta figura de garantía 
de la fianza de Derecho común, no ya en cuanto a su mismo nomen, sino en 
cuanto a su mismo objeto de asegurar el cumplimiento de un contrato mercantil 
o como solución de subsistencia de tal obligación accesoria en tanto no se extinga 
la obligación principal a la que garantiza; y si se contempla la antigua normativa 
mercantil al efecto, no ha de olvidarse que su juego de responsabilidad idéntica 
a la del deudor principal lo será sólo, según sus artículos 486 y 487, cuando dicho 
aval esté mcurporado en una letra de cambio; y prueba de ello es que con la 
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reforma de la ordenación mercantil en lo atinente, llevada a cabo por la Ley 
19/1985, de 16 de juho, sobre Le; Cambiana y del Cheque, ha quedado sm 
contenido todo este Título X, y se prescribe que "el avalista responde de igual 
manera que el avalado ... "; pero se repite cuando la garantía mercantil adosada 
esté incorporada al cuerpo de la cambia!. 

ALCANCE DE LA PROHIBICION ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 506 DE LA 
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE I990.) 

Doctrina de la Sentencza.--Como tiene declarado esta Sala en Sentencias de 
27 de febrero de 1951 y 7 de febrero de 1970, lo preceptuado en el artículo 506 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. prohibitivo de que se admita después de la 
demanda y contestación otros documentos que aquellos que se hallen en alguno 
de los casos que el mismo enumera, afecta tan sólo a los que deben acompañarse 
con dichos esclitos, y no alcanza ni es aplicable a los documentos que tienen por 
objeto acreditar el carácter con que los litigantes comparezcan en juicio. 

EL NEGOCIO DE CRED/TO FIDUCIARIO NO ES SIMULADO, SINO REAL. (SEN· 

TENCIA DE 7 DE MARZO DE 1990 ) 

Doctrina de la Sentencia.-Nos hallamos en este supuesto litigioso en presen­
cia de un claro y evidente negoc1o fiduciario en su concreta modalidad de fzducw 
cum credztore; la reiterada y uniforme doctlina de esta Sala admite la validez y 
eficacia de dicha figura negocia!. caractenzada por el uso de un medio indirecto 
y fu era de los cuadros típicos de la Ley para obtener un resultado que pudo ser 
logrado por la vía directa del préstamo. con afianzamiento previsto en el ordena­
miento julidrco y cuya esencia consiste en un negocio juridico en virtud del cual 
una persona (fiduciante) transmite en plena propiedad un determinado bien o 
derecho a otra distinta (f1duciario) para garantizarle el pago de una deuda, con 
la obligación por parte de ésta de transmitirlo a su antelior propietalio cuando 
la obligación garantizada se haya cumplido (pactum fiduczae), sin que, por tanto, 
pueda motejarse de contr·ato ficticio aparente o simulado, sino real y ex1stente y 
quelido por las partes contratantes, que lo elaboran mediante un acto formal 
mixto e integrado por dos independientes, pero de finalidad unitalia, uno de 
naturaleza real por el que se transmite el dominio, y otro de carácter obhgacional, 
que constriñe a la devolución de lo adquirido para cuando la obligación crediticia 
asegurada se haya saldado, constituyéndose en su conjunto en un contrato 
causal. conforme al artículo 1.274 del Código Civil; y si bien la doctlina más 
reciente se aparta de la teoría del doble efecto (real y obligacional) en el contrato 
fiduciario e, incluso, prescmde de la sustantividad de la causa fzduczae como 
comprendida en el articulo 1.274 del Código Civil, no puede tildarse al negocio 
fiduciario de ficticio o simulado, por lo que la titularidad fiduciaria o propiedad 
formal habrá de desplegar su eficacia conforme a lo convenido y el fiduciante 
respetar la situación anómala creada (arts. 1.255 y 1.286 CC), lo que determina 
la validez entre las partes de la venta en gar·antía. 
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EN LA OBLIGACION FACULTATIVA SE DEBE UNA PRESTACJON, PERO EL 
DEUDOR PUEDE LIBRARSE CUMPLIENDO OTRA DISTINTA. (SENTENCIA DE 

13 DE MARZO DE 1990.) 

Doctrzna de la Sentencia.-A la obligación facultativa, tal como lo entiende la 
doctrina científica, se le asigna como contenido un solo objeto, aunque con la 
facultad concedida al deudor de cumphr la obhgación entregando un objeto 
distinto. el cual, como dice la Sentencia de 16 de diciembre de 1983, no está in 
obligatione, aunque sí in solutione, y a tenor de la Sentencia de 22 de JUnio de 
1984, en la obligación facultativa o con facultad alternativa, que la doctrina ) 
jurisprudencia definen como aquella que contiene una sola prestación, aunque 
se concede una facultad solutoria que permite en el momento del pago realizar 
una prestación distmta, según la fórmula tradicional una res est in obligatione, 
altera in facultate solutwnL~. la posibilidad de sustituir la prestación originaria 
por otra diversa, extinguiendo el crédito, viene atnbuida a la unilateral deCisión 
del deudor, sin que el cumplimiento quede subordmado al asentamiento del 
acreedor. La diferenciación de esta clase de obligaciones con las alternativas es 
clara, ya que en éstas se debe una prestación de entre varias, prestación aún no 
individualizada, y en aquéllas se debe una totalmente individualizada; y así, en 
las alternativas se paga con la prestación que se debe después de individualizada, 
y en las facultativas se puede pagar con la prestación que se debe -la úmca que 
se debe- o con otra (prestación facultativa); estableciéndose en la Sentencia de 
22 de junio de 1984 que las obligaciones alternativas se caracterizan por su 
contenido disyuntivo, con varias posibilidades de prestación en concurrencia no 
acumulativa y con indeterminación relativa en tanto no se produzca la concre­
ción antes del cumplimiento o mediante la solutw, elección que normalmente 
corresponde al obligado por virtud de la regla del favor deblloris. 

LOS HOTELEROS NO RESPONDEN POR DAÑOS EN EL SUPUESTO DE FUER­
ZA MAYOR. (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1990) 

Hechos.-Unas viajeras depositaron en la caja de seguridad del hotel en que 
se alojaban unas valiosas joyas El hotel sufrió un atraco a mano armada y las 
joyas fueron robadas. En la instancia es condenada la compañía hotelera a 
indemnizar, pero el Supremo la absuelve. 

Doctrina de la Sentenc1a.-Los efectos que las viajeras introdujeron en el 
hotel, aunque los entregasen a los dependientes del establecimiento, sufrieron su 
sustracción del mismo a través de un suceso típico de "robo a mano armada", 
fenómeno que en el artículo 1.784 del Código Civil es de los que, junto con otros 
de fuerza mayor, exime de responsabilidad a los fondistas. La dicción del precep­
to legal es lo suficientemente clara para no suscitar dudas de ninguna clase, 
pudiendo mterpretarse en el sentido de hacer responsable al hotelero de los 
casos fortuitos que surgen en el normal ejercicio de la industria, pero queda 
eximido de responsabilidad por los sucesos extraños a ella, como son los de 
fuerza mayor mencionados en el artículo 1.784. Es de observar que no se hace 
por la Ley en este caso ninguna salvedad a dicha exención, y en especial no se 
distingue si el viajero entregó sus efectos en el establecimiento o él mismo los 
conservó bajo su custodia. En uno y otro caso se trata de un depósito necesario 
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que no requiere aceptación del fondista ni concertación expresa de un contrato 
de depósito voluntario. · 

La responsabilidad civil de hoteleros y fondistas expenmenta actualmente la 
evolución debida a los avances de la responsabihdad objetiva, reflejados en la 
Convención de la Comunidad Económica Europea de 17 de diciembre de 1962 
y en algunos Códigos Civiles como el alemán, donde siguiendo el criteno de la 
responsabilidad por riesgo no es preciso probar ya la culpa del hotelero en la 
desapanción de los efectos introducidos en el hotel; pero estas tendencias no 
llegan a imponer a los titulares del establecimiento la responsabilidad por los 
daños sufridos en supuesto de fuerza mayor, al igual que ocurre en otras leyes 
especiales como la de navegación aérea o energía nuclear. En definitiva, el depó­
sito necesario de los efectos de los viajeros en el lugar donde se alojan deriva, 
como ya se observó en la Sentencia de esta Sala de 10 de julio de 1989, del 
contrato de hospedaje del que aquel depósito forma pa1te. 

EL TERMINO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO/. 796 DEL COD/GO CIVIL NO 
ES PRESCRIPT!VO. (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1990.) 

Doctrina de la Semencza.-Por lo que respecta al artículo 1.796 del Código 
Ctvd, es de dectr que la puesta en conocimiento al asegurador por el asegurado 
del acaectmiento del siniestro en el brevísimo y perentorio término que establece 
no permite sin más calificarle de prescriptivo, pues ello seria contrario al espíritu 
de la regulación de la prescripctón por el propio Código, al que preside la legis­
lación mercantil incluso, siendo más ajustada a derecho la interpretación que 
asigna al mentado término una función o requisito de procedibilidad de las 
acciones a derivar del contrato, en el sentido de que las mismas no podrían 
ejercitarse si el asegurado incumple la obligación de elación de cuenta, con 
independencia del plazo de prescripción existente para cada caso concreto, y 
esta diferenciación entre ambas figuras, comunicación de daños y prescripción 
se aprecia en la nueva regulación del contrato de seguro por la Ley 50/1980, al 
dtstinguir entre ambos institutos en sus artículos 16 y 23. 

PARA QUE UNA RELACION SEA JURIDICO-ADMINISTRA TIVA HA DE EXISTIR 
EN ELLA UN ENTE PUBLICO (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1990.) 

Doctrina de la Sentencia.-Para que una relación pueda cahficarse de 
jurídico-administrativa y, por tanto, sometida a la jurisdicción contencioso­
administrativa, es inexcusable la presencia en la relación, como sujeto, de un 
ente público, exigencia que margina las relaciones entre particulares. 

CONCEPTO DE "CONTRATO REPRODUCTIVO': (SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 
1990.) 

Doctrina de la Sentencza.-Lo que la doctrina jurídica llama unas veces "con­
trato reproductivo" y otras de "fijación juridica", en cuanto refundidores de 
sucesivas declaraciones de voluntad sobre las que se presta nuevo consentí-
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miento, son convenciones que con designios de claridad y firmeza establecen y 
fijan situaciones juridicas anteriores 

PRINCIPIO DEL "ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA·:· DEBE FALTAR CAUSA JUS­
TA. (SENTENCIA DE28 DE MARZO DE 1990.) 

Doctrina de la Sentencw.-El principio de que nadie puede enriquecerse en 
perjuicio Je otro -reiterado por este Tiibunal Supremo- sólo tiene virtualidad 
cuando se está en presencia de un "enriquecimiento sin razón" o cuando hay 
una falta de derecho o de JUSticia para que el enriquecimiento se produzca. Y 
como explica la más autorizada doctrina, para que la acción exista debe, pues, 
faltar una causa justa de la atribución patrimonial, entendiendo por causa justa 
aquella situación juridica que autoriza, de conformidad con el ordenamiento 
juridico, al beneficiario de la atribución para recibir ésta y conservarla, bien 
porque exista un negocio juridico válido y eficaz entre ellos, bien porque exista 
una expre~a disposición legal que autoriza dicha consecuencia. 

ARBITRAJE: SOLO EL COMPROMISO FORMALIZADO IMPIDE A LOS JUECES 
CONOCER DE LA CONTROVERSIA. (SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 1990.) 

Doctrina de la Sentencia.-Con relación al arbitraje privado, tiene declarado 
esta Sala que si bien todo contrato preliminar de arbitraje vincula a sus otorgan­
tes, que quedan por él obligados a la realización de cuantos actos sean necesarios 
para la ulterior formalización del compromiso, solamente el compromiso forma­
lizado voluntario o judicialmente o la pendencia de esta última especie de forma­
lización impide a los Jueces o Tribunales conocer de la controversia sometida o 
que se intente someter por la vía jurisdiccional al fallo arbitral, puesto que, por 
el contrario, si el compromiso no se hubiese voluntariamente formalizado o no 
se hubiese hecho uso del derecho que reconocen los artículos 9 y 10, el contrato 
preliminar de arbitraje quedará sin efecto (S. 29 marzo 1969). 

LA ACCION "EX DELICTO" ES DISTINTA A LA AQU!L/ANA. (SENTENCIA DE 1 DE 
ABRIL DE 1990.) 

Doctrina de la SentencUL-La acción ex delicto ejercitada es distinta de la 
aquiliana del artículo 1.902 del Código Civil; para llegar a tan elemental conclu­
sión basta con reproducir las tres vías que analiza el recurso de exacción de 
dicha responsabilidad: por la contractual del artículo 1.101 del Código Civil, por 
la extracontractual del artículo 1.902 o derivada de delito o falta que le ampara 
el artículo 1.092 del Código Civil (que dice así: "Las obligaciones civiles que 
nazcan de los delitos o faltas se regirán por las disposiciones del Código Penal"). 
No pueden aplicarse a la tercera acción los plazos de prescripción adosados a la 
segunda, ya que mientras para ésta, de modo ad hoc, el artículo 1.968.2 del 
Código Civil lo fija en un año, en el caso de la derivada del delito o falta habrá 
de entenderse la proyección genérica de la prescripción señalada en su artículo 
1.964 del plazo qumcenal. Con esta tesis se atenúan los efectos siempre reducto-



202 JURISPRUDENCIA 

res de la just1cia satisfactoria que toda apreciación de la prescripción como 
obstáculo al ejercic1o de los derechos y acciones de por sí conlleva; y asi, la 
Sentencia de 17 de marzo de 1986 decía "no debe perjudicar a la víctima una 
aplicación técnica desmedida del derecho fundada en una aplicación rigorista 
de la prescripción". 

CON LA APORTACION DE UN BIEN A UNA SOCIEDAD SE TRANSMITE LA 
PROPIEDAD DEL MISMO-NO ES ADMISIBLE LA DIST/NCION ENTRE DE­
BITO y RESPONSABILIDAD. (SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1990.) 

Doctrina de la Sentencia-Al no aportarse a la sociedad dinero, sino bienes, 
tanto la forma como los efectos de la aportación in natura, es conclusión más 
común y generalizada la de que con la aportación del bien se transfiere a la 
sociedad la propiedad, y así ya lo declaró la antigua jurisprudencia (SS. 12 junio 
1883 y 23 febrero 1884) al establecer la presunción del paso de la propiedad de 
las cosas a favor de la sociedad, doctrina que es reafirmada, si cabe, con más 
fuerza en la última jurisprudencia, expresiva de "que s1 bien la aportación social 
no puede ser equiparada totalmente a una compraventa, sí constituye un autén­
tico negocio jurídico traslativo, un negocio de enajenación verdaderamente dis­
positiva que, por semejanza, ha permitido la expresión tradicional apport en 
société vout vent, lo que explica la razón de la norma contenida en el artículo 
31.2 de la Ley sobre Sociedades Anónimas respecto a la obligación del aportan te 
sobre la entrega y saneamiento de la cosa objeto de la aportación, en los términos 
establecidos en el Código Civil para el contrato de compraventa" (SS 11 noviem­
bre 1970 y 3 diciembre 1981), aportación que, por otra parte, no necesita la 
inscripción registra!, ya que tal inscripción no es constitutiva en nuestro derecho, 
pues los derechos se adquieren y pierden fuera del Registro; y en caso de discre­
pancia prevalecerá la realidad extrarregistral acreditada frente a la registra!. 

En el escrito de conclusiones la parte demandante desentierra la vieja teoria, 
procedente del Derecho germánico, de la distinción entre el débito y la respon­
sabilidad (SCHULD y HAFTUNG), tratando con ello de justificar una responsabilidad 
sin deuda procedente del contrato de fianza por ella suscnto. En el Derecho 
moderno no es admisible esta teoría, ya que la deuda y la responsabilidad son 
dos elementos institucionales del fenómeno de la obligación que no constituyen 
relaciones juridicas autónomas y distintas; se es responsable porque se debe algo 
o se ha debido algo, y concretamente en el caso que nos ocupa, el artículo 1.822 
del Código Civil dice precisamente: "Por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir 
por un tercero en caso de no hacerlo éste"; así pues, el fiador es un obltgado al 
pago y como tal responde con su patrimonio, y mucho más si la fianza es solida­
ria. Descartada esta fundamentación juridica, no se puede por menos que acudir 
a la moderna orientación jurisprudencia!, de la que es muestra la Sentencia de 
25 de mayo de 1984, relativa a la permisiva práctica de penetrar en el substratum 
personal de la entidad o sociedad, a las que la Ley conf1ere personalidad jurídica 
propia, con el fin de evitar que a la sombra de esta ficción -legal y respetable­
se puedan perjudicar intereses privados o públicos o bien se utilice como camino 
del fraude; se trata de permitir a los Jueces que "puedan levantar el velo juridico" 
y penetrar en el interior de tales personas juridicas cuando sea preciso para 
evitar el abuso de esa independencia. 
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NO ES APLICABLE EL ARTICULO 1.124 DEL CODIGO CIVIL CUANDO EN EL 
CONTRATO HA y PACTO DE "LEX COMMISSORIA ·:(SENTENCIA DE 4 DE ABRIL 

DE 1990.) 

Doclrma de la Senlencia.-Es doctrina reiterada de esta Sala que no procede 
la aplicación del artículo 1.124 del Código Civil por no entrar en juego su regla­
mentación cuando en el contrato existe pacto de Lex commissoria, es decir. 
cuando hay una cláusula establecida por las partes que regula y condiciona el 
ejercicio de la resolución (S 4 mayo 1972): y s1 se dispone que el incumplimiento 
de la prestación funcione como condición resolutoria, entonces la resolución se 
produce automáticamente y no por la facultad de resolver que otorga el dicho 
artículo 1.124; por último, como dice la reciente Sentencia de 12 de marzo de 
1990, la opción entre exigir el cumplimiento o la resolución de lo convenido 
corresponde a la parte perjudicada por el incumplimiento del contrato y puede 
ejercitarla en la vía JUdicial o fuera de ella; pero la resolución del contrato es acto 
del contratante que considera incumplido el mismo por el otro y puede solicitarse 
mediante voluntad unilateral de quien ha cumplido. siendo la resolución que la 
acoge proclamación simple de la resolución ya operada (S. 14 junio 1988). 

EL HECHO DE QUE EL FALLO NO SE PRONUNCIE SOBRE LA RECONVENCION 
PROVOCA INCONGRUENCIA POR DEFECTO. (SENTENCIA DE 6 DE ABRJL DE 
1990.) 

Doctrina de la Sentencza.-La omisión en el fallo de todo pronunciamiento 
sobre la reconvención, ya para estimarla total o parcialmente o para desestimar­
la, coloca evidentemente al reconveniente en situación de indefensión en cuanto 
al derecho ejercitado, contraviniendo así lo dispuesto en el artículo 24.1 de la 
Constitución y obligando. en caso de no corregirse esa deficiencia, a seguir el 
reconveniente un nuevo pleito para reclamar sus derechos. En consecuencia, al 
no resolver todos los puntos litigiosos que fueron puestos como objeto del debate, 
la sentencia impugnada ha incurndo en el vicio de incongruencia por defecto. 

EN CASO DE INSOLVENCIA DEFINITIVA DEL COMERCIANTE SE DEBE PRO­
CEDER A LA DEPURAC!ON DE RESPONSABILIDADES. (SENTENCIA DE 8 DE 

ABRIL DE 1990.) 

Doctrma de la Sentencia.-El llamado expediente de suspensión de pagos 
como último remedio que beneficie al deudor, ev1tatorio del estado de quiebra, 
no impide que tras su calificación, en su caso, de insolvencia definitiva, se deba 
proceder a la depuración de responsabilidades con una finalidad de garantía del 
propio tráfico Jurídico (así en la S. 30 septiembre 1987 se dijo: " ... su finalidad 
tuitiva de seguridad del tráfico juridico, conforme a la responsabilidad del em­
presario, por la gestión de su empresa como entidad en la cual. dentro de un 
sistema de libre empresa, existe un evidente interés público que exige una actua­
CIÓn inspirada en la buena fe, en la no dilapidación del patrimonio y en la trans­
parencia frente a terceros, finalidad que se quebranta en los estados de insolven­
cia definitiva y obliga a examinar sus causas y, particularmente, la conducta del 
empresario por si ha incurrido en formas responsables de dolo o culpa"). 
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RESPONSABILIDAD EXTRA CONTRACTUAL: LA OBJETIVACION HA DE ACEP­
TARSE MODERADAMENTE (SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1 990.) 

Doctnna de la Sentencia.-La Jurisprudencia es uniforme al proclamar la 
doctrina según la cual quien crea un riesgo, aunque su actuar originario sea 
licito, debe pechar con los siniestros que aquél pr-ovoque; pero hace falta que se 
trate de una actividad realmente creadora de riesgo y que de ella se favorezca 
la titular. En los hechos de autos está acreditado que el fuego se inició en la 
farmacia, donde, naturalmente, existirá algún medicamento inflamable como el 
alcohol, y que del negocio se beneficia su trtular; pero ello no comporta que en 
los tiempos actuales un despacho de farmacia sea actividad objetivamente peli­
gr-osa generadora de riesgos, y en consecuencia no cabe atribuir culpa a la 
demandada, hoy recurrente. Como drce la Sentencia de 11 de marzo de 1983, la 
objetivación de responsabilidades ha de aceptarse moderadamente y sin excluir 
en modo alguno el estricto principio de responsabilidad por culpa. 

EL PRINCIPIO DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO NO ES APLICABLE AL CON­
TRATO DE COMPRA VENTA. (SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 1990.) 

Doctnna de la Sentencia.--Como dice la Sentencia de 22 de marzo de 1985, 
el principio del enriquecimiento injusto no es aplicable al contrato de compra­
venta por estar excluida de nuestro Ordenamiento jurídico la regla del precio 
justo, al no estimarse indispensable la existencia de exacta adecuación entre el 
precio pactado y el verdadero valor de la cosa enajenada (salvo lo dispuesto por 
el Derecho catalán respecto a la lesión ultra dimidium). La pmsperabilidad de la 
acción de enriquecimiento mjusto exige no sólo un beneficio obtenido por el 
demandado, sino también, inexcusablemente, un correlativo empobrecimiento 
del actor, producido éste como consecuencia directa de aquél. 

J Q. S. 

C) ARRENDAMIENTOS 

A) ARRENDAMIENTOS RUSTICOS 

Por CATAUNO RAMÍREZ RAMÍREZ 

EXTINCION DE ARRENDAMIENTO-LA SENTENCIA DE INSTANCIA ES CON­
GRUENTE CON LA PETICION DE LA DEMANDA AUNQUE PROVENGA DE 
CONSIDERACIONES JURIDICAS DIFERENTES DE LAS ALEGADAS POR LAS 
PARTES, NO SE HIZO ANTES ALUSION A LA CONDICION DE CULTIVADOR 
PERSONAL DEL ARRENDATARIO. NO HA EXISTIDO PREA VISO O NOTIFI­
CAC/ON DE PRORROGA DEL CONTRATO POR PARTE DEL ARRENDATA­
RIO COMO EXIGIA EL ARTICULO 10 DEL REGLAMENTO DE 1959. 
(SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1988.) 
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Desestimó la demanda el Juzgado número 2 de Granada, pero la Audiencia 
revocó la anterior declarando resuelto el contrato. 

No prospera la casación. En primer lugar hay que determmar si el contrato es 
de aparcería o de arrendamiento. El documento privado de 1976 lo calificó de 
aparcería, pero el demandado dijo que era arrendamiento por fijarse la retribu­
ción en una cantidad fija de frutos que no depende de la variación de la cosecha. 
La Audiencia estimó la demanda por conclusión del plazo. El recurrente habla, 
sm embargo, en el escrito del recurso de contrato de aparcería, olvidando su 
anterior posición procesal, determinante de la litis. Por tanto, no ha sido mcon­
gruente la sentencia, que al decidir que se trataba de un arrendamiento no hizo 
más que resolver el punto que fue objeto de debate y no alteró la causa pretendi 
planteada en la demanda por cuanto se resolvió sobre el contrato en ella apor­
tado, calificándolo en derecho. La congruencia viene determinada por la ade­
cuación del fallo a las peticiones de los litigantes y los supuestos básicos en que 
descansan, siendo inoperante que la solución provenga de consideraciones jurí­
dicas diferentes de las alegadas por las partes que no alteran la causa pretendi 
Tampoco puede admitirse que sea el arrendatario cultivador personal, ya que no 
se hizo antes alusión a esa cualidad personal, previendo, por el contrario, la 
existencia de personal fijo cuyo número no se detallaba, pero si que el recurrente 
se haría cargo de él. El contrato cuya extinción se solicitaba concluyó en 1979 y 
se prorrogó seis años, es decir, que en 1985 había concluido por expiración de la 
prórroga, y no en 1988 como sostenía el recurrente, no extstlendo, por otra parte, 
ninguna prueba de que el arrendatario haya verificado el preaviso o notificación 
de prórroga del contrato, como exigía el articulo 1 O del Reglamento de 1959. 

RETRACTO-HA DE PREVALECER EL PRECIO SATISFECHO REALMENTE 
SOBRE EL ESCRITURADO, YA QUE EL ARTICULO 1.218 DEL CODIGO NO 
ATRIBUYE AL DOCUMENTO PUBLICO VALOR SUPERIOR AL DE LAS DE­
MAS PRUEBAS. (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1988.) 

El Juzgado número 1 de San Sebastián desestimó la demanda, pero la Audien­
cia de Pamplona revocó la anterior 

No triunfa la casación. La sentencia recurrida dice que el precio es el de tres 
millones, cuando el figurado en la escntura era el de doscientas mil pesetas; pero 
ello se deduce de otros elementos probatorios, como son la fotocopia adverada 
de los talones aportados al escrito de contestación y la hoja de valoración de la 
Diputación Foral, de los que resulta que el precio efectivo es el de tres millones, 
ya que, según reiterada jurisprudencia, el articulo 1.218 del Código Civil no 
atribuye al documento público valor superior a las demás pruebas y la verdad de 
su contenido puede ser contrastada con las restantes y su fuerza hay que reco­
nocerla, mientras otros elementos probatorios no patenticen otra cosa. En los 
preceptos reguladores de los derechos de tanteo, retracto y adquisición prefe­
rente campea la noción básica del precio satisfecho realmente, porque se equi­
para al precio justo con el real o efectivamente pagado, y más teniendo en 
cuenta que en este caso no existió notificación de la escritura de enajenación. 
Las declaraciones del contrato vienen a constituir una presunción iuris tantum 
que puede ser destrwda por otras pruebas según diversas sentencias de esta 
Sala. 
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DAÑOS.-NO SE VULNERA EL PRINCIPIO DE INDIVISIBILIDAD DE LA PRUEBA 
PORQUE EN UNA POSJCION SE REFIERE AL DAÑO ATRIBUIDO AL DE­
MANDADO Y EN OTRA A LA CUANTIA DE LOS DAÑOS PRODUCIDOS EN LA 
FINCA, REFIRIENDOSE A HECHOS DIFERENTES. (SENTENCIA DE 26 DE OCTU­
BRE DE 1988.) 

El Juzgado número 4 de Salamanca desestimó la demanda, pero la Audiencia 
de Valladolid revocó la anterior resolución. 

No triunfa la casación. Esta no es una tercera instancia, por lo que no se 
puede valorar de nuevo la prueba. La valoración de los daños causados en 
cuatro millones es una aprec1ación subjet1va del recurrente, ya que la sentencia 
recunida la había fijado, mediante prueba pericial, en un millón veintidós mil 
trescientas pesetas, sin que ello suponga dividir la prueba de confesión, ya que 
en una posición se refiere a la atribución de los daños al demandado y en otra 
a la cuantía de los daños producidos en la dehesa, desvirtuada por la valoración 
pericial practicada en fase aprobatoria, determinando la contestación a las invo­
cadas posiciones-referencia a hechos diferentes, por lo que no se vulnera el 
principio de indivisibilidad de que se viene haciendo mención, como revela el 
artículo 1.233 del Código C1vil en que trata de apoyarse el recurrente. 

RETRACTO-EL DERECHO DE RETRACTO NACE EN TODA ENAJENACION 
EN QUE LA SUBROGACION SEA POSIBLE DESDE EL MOMENTO EN QUE 
PUEDA PRODUCIRSE LA SUSTITUCION DEL COMPRADOR POR EL RE­
TRAYENTE SIN OBSTA CULOS INSALVABLES. (SENTENCIA DE 3 1 DE OCTUBRE 

DE 1988.) 

El Juzgado número 1 de Granada admitió la demanda de retracto, pero la 
Audiencia revocó la anterior. 

Triunfa el recurso del adquirente. Según la Sala, la acción entablada no había 
nacido en el momento en que el demandante la desencadenó, ya que al contrato 
de compraventa, documentado privadamente en enero de 1984, no había seguido 
la entrega, ni material ni instrumental, de la finca vendida, sin que, consiguien­
temente, se hubiese producido la consumación del negocio ni lesionado, en reali­
dad, el derecho de preferencia que asiste a aquél, concluyendo la sentencia que 
había que negar, por el momento, al demandante el derecho a retraer la finca 
absteniendo de pronunciarse definitivamente en el fondo, siguiendo una doctrina 
que exige la consumación de la venta para el nacimiento del derecho de retracto, 
criterio restnctivo que pugna con la amplitud de la vigente Ley de Arrendamien­
tos Rústicos, concluyendo que el ejercicio del derecho de retracto rústico ha de 
admitirse en toda enajenación onerosa en que la subrogación sea posible, sin que 
su ejercicio pueda ser tachado de prematuro desde el momento en que pueda 
producirse la sustitución del comprador por el retrayente sm obstáculos insalva­
bles, tal como sucede en el caso presente. 

Pero el recurso del arrendatario no puede prosperar, ya que reconoce el 
actor haber tenido noticia de la compraventa en enero de 1985, así como de las 
condiciones de la transmisión por la entrega de la copia del documento privado, 
así como del precio, que ascendía a 163 millones, de los cuales se entregan 40, 
comprometiéndose a abonar el resto en inmediatas anualidades; pero el retra­
yente se limita a consignar con la demanda aquella única cantidad de 40 millones, 
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dejando de hacer igual ofrecimiento del plazo vencido posteriormente, aducien­
do que el plazo de un año para pagar el primer plazo se ha de contar desde que 
tuvo conocimiento del contrato, ya que sólo así se evita el fraude de haber sido 
ocultada la transmisión por el vendedor, tesis inadmisible al hilo de los textos 
legales, inequívocos en este punto al decir del artículo 90 LAR que el pago del 
precio se hará en las mismas condiciones estipuladas en el contrato de transmi­
sión, exigiendo el artículo 1.5 18 del Código Civil la consignación del precio si es 
conocido, reiteradamente exigido por este Tribunal, que insiste en la consigna­
ción de las rentas con la demanda y, en todo caso, dentro del plazo de que se 
dispone para ejercitar el retracto y el defecto o consignación por precio inferior 
es nula y equivale a no haberla efectuado. La desestimación del recurso ha de 
ser definitiva y no provisional, como entendió la sentencia de instancia. 

ACCESO A LA PROP!EDAD.-SE ADMITE EL ACCESO A LA PROPIEDAD POR­
QUE EL ARRENDATARIO CONSIGNO EL IMPORTE DE LA RENTA DE 1986 
ANTES DE INTERPONER EL RECURSO. TIENE EL ARRENDATARIO LA 
CONDICION DE CULT!VADOR PERSONAL, AUNQUE EL ARRENDAMIENTO 
SEA DE APROVECHAMIENTO GANADERO. (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE 

DE 1988.) 

El Juzgado de Pola de Siero desestimó la demanda y la Audiencia revocó la 
anterior. 

No prospera la casación. Se entabló el recurso sin tener en cuenta las modi­
ficaciones de la Ley de Arrendamientos Rústicos hechas en 1984, a pesar de lo 
cual se han estudiado los correspondientes motivos en la medida en que sean 
homologables con los que establece el artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil. A pesar de que en la fecha de la interposición del recurso aún no había 
tenido lugar el vencimiento de la renta del año 1986 el arrendatario consignó el 
importe de dicha renta. La finca era de aprovechamiento ganadero desde 1935 
y así continúa y se halla sometida a la legislación especial, según el artículo 1 de 
la Ley de 1980, ya que los pastos constituyen el único aprovechamiento de la 
finca arrendada y la alusión a que se trata de "explotación ganadera de tipo 
industrial" se trata de una cuestión nueva, no planteada antes, y de la prueba 
practicada no se desprende que la explotación ganadera de tipo industrial se 
halle instalada en la finca arrendada, sino que tal industria está en una finca 
propiedad del arrendatario separada por un camino de la finca litigiosa. En el 
arrendatario concurre la condición de cultivador personal, sin que obste el que 
se trate de arrendamiento ganadero, siempre que el arrendatario realice perso­
nalmente las actividades de explotación. 

B) ARRENDAMIENTOS URBANOS 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO-EL RECURSO SE CONSIDERA CADU­
CADO POR NO HABER CONSIGNADO NI PAGADO LAS RENTAS. LAS NOTI­
FICACIONES HECHAS AL PROCURADOR HAN DE CONSIDERARSE HE­
CHAS PERSONALMENTE SI NO SE PRUEBA LA JMPOSIBILIDAD DE COMU­
N/CACJON DEL PROCURADOR CON EL PODERDANTE. (SENTENCIA DE 16 DE 

SEPTIEMBRE DE 1988.) 
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El Juzgado de La Orotava declaró resuelto el an·endamiento y la Audiencia 
de Santa Cruz de Tenerife declaró caducado el recurso de apelación. 

Se desestima la casac1ón. La razón por la que se declaró caducado el recurso 
y firme la sentencia de desahucio fue la de que, requerido el arrendatario con 
arreglo al artículo 148 de la LAU para que acreditase el pago o consignación de 
las rentas de 1986 y enero de 1987, en el plazo de cinco días, el arrendatario no 
pagó ni consignó. El primer motivo que alega que la notificación se hizo en la 
persona del Procurador y no al arrendatario personalmente ha de ser rechazado 
porque el Procurador, como apoderado de la parte, ha de recibir toda clase de 
comunicaciones, con la misma eficacia que si interviniera en ellas el poderdante. 
Se exceptúan los casos en que se exige la notificación personal a los interesados, 
que no es el supuesto del artículo 148 de la LAU ni por su texto ni por su 
finalidad, que es la de evitar un perjuicio al arrendador y estimular la actividad 
del arrendatario como parte en el procedimiento. No existe dato alguno que 
permita deducir una imposibilidad de comunicación entre el Procurador y su 
representado ni una conducta posterior tendente a subsanar tal imposibilidad, 
ya que el arrendatario no realizó acto alguno tendente a regularizar la situación, 
aunque fuera extemporáneamente 

RETRACTO-HA DE PAGARSE EL VALOR REAL DE LAS FINCAS RETRAIDAS 
POR EL RETRAYENTE CUANDO HA Y DESPROPORCION ENTRE EL PRE 
CIO ESCRITURADO Y EL QUE RESULTA DE LAS DISTINTAS PRUEBAS. 
(SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 1988.) 

Estimó la demanda el Juzgado número 1 de Las Palmas y la Audiencia estimó 
parcialmente la apelación, declarando el derecho del actor a subrogarse en el 
contrato de compraventa, variando solamente la cuantía del precio. 

No tiene éxito la casación. El recurrente se opone a la cuantía a pagar, pero 
hay que tener en cuenta que el Tribunal. para mejor proveer, ordenó una valo­
ración objetiva del inmueble ante la evidente desproporción entre el precio 
escriturado y el que resulta de las restantes pruebas, consciente de que en estos 
casos ha de estarse por razón de justicia, como repetidamente ha declarado esta 
Sala en diversas sentencias, desde la de 11 de noviembre de 1956 a la de 12 de 
junio de 1984, que si bien es verdad que el precio que ha de tenerse en cuenta 
para la subrogación es el que figura en el contrato causal. ello no elimina la 
procedencia de admitir pruebas tendentes a demostrar que la cantidad escritu­
rada es ficticia y debe operarse con la real. que es lo que hizo el Tribunal de 
Instancia. El recurso desarrolla una critica del informe pericial. extrayendo con­
secuencias distintas a las del Tribunal sentenciador, olvidando que la casación 
no es una tercera instancia. 

ARRENDAMIENTO DE LOCAL-EL OBJETO PRINCIPAL DEL CONTRATO FUE 
LA ED!FICACION, SIENDO ACCESORIOS LOS TERRENOS AJENOS, POR LO 
QUE HA DE INCLUIRSE SU REGULACION EN LA LEY ESPECIAL DE ARREN 
DAMIENTOS URBANOS. (SENTENCIA DE 1 o DE OCTUBRE DE 1988.) 

Desestimó la demanda tanto el Juzgado número 1 de Santiago como la 
Audiencia de La Coruña. 
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Tampoco tiene éxito la casación. Existen dos contratos de 1959. uno de tras­
paso de local de negocio y otro de "arrendamiento de locales destinados a me­
rendero y terrenos anejos", compareciendo el propietario en el pnmero para 
confesar haber recibido el tanto por ciento de la prima del traspaso, conforme a 
la Ley arrendaticia. Con base en estos contratos se pretendió el desahucio del 
demandado por estar sujeto al derecho común y excluido de la prórroga forzosa. 
Esta pretensión fue desestimada tanto en primera mstancia como en la Audien­
cia. Se pretende que hay error, derivándolo de la prueba pericial por el muy 
superior valor de los terrenos sobre el de las edificaciones; pero aparte de que la 
prueba pe1icial no puede fundar un recurso de casación, la verdad es que el 
informe pericial fue tenido en cuenta, pero no se le dio relevancia en orden a la 
calificación del contrato. Existe múltiple jurisprudencia que atiende para la ca­
lificactón del contrato al concepto que lo arrendado tenía al tiempo de celebrar 
el contrato, no olvidando que los terrenos también son uttlizados como elemento 
de desenvolvimiento del negocto para su expansión y uso por el público, es decir, 
que el elemento predominante fue la edificación con sus dos plantas al que se 
supeditan los terrenos, con lo que el arrendamiento queda mcluido en la legisla­
ción especial, sin que se desvirtúe por la revalorización de los terrenos sobre las 
construcciones. El contenido y finalidad primord1al del contrato fue convenir un 
arrendamiento de local de negocio y la ocupac1ón de terrenos no deja de tener 
carácter accesorio. 

DESAHUCIO-NO EXISTE TRASPASO EN LOS CASOS DE ABSORCION DE 
UNA SOCIEDAD POR OTRA QUE YA COEXISTIA EN EL ARRENDAMIENTO 
CON LA ABSORBIDA LA PERTENENCIA POSTERIOR DE LA ARRENDATA­
RIA A UN "HOLDING" O UNION DE EMPRESAS TAMPOCO PUEDE CONSI­
DERARSE TRASPASO. (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1988.) 

Estimó la demanda el Juzgado número 9 de Barcelona, pero revocó la Audien­
cia de la misma ciudad. 

No prospera la casación. En 1963 realizó la arrendataria -"Aiman:nes Jor­
ba"- ciertas obras en los locales arrendados para umrlos a un establecimiento 
contiguo de su propiedad y siendo accionista mayoritario de dicha arrendataria 
la entidad "Galerías Preciados", decidieron las partes novar el primer contrato 
estableciendo un nuevo contrato en el que se prohibía ceder o subarrendar total 
o parcialmente el local an·endado sin permiso escrito del arrendador, con la 
excepción de que "Galerías Preciados" fuera continuadora de los negocios de 
"Almacenes Jorba" por fusión, unión o absorción de aquella entidad, en cuyo 
caso no se alteraría en nada el contrato a favor de "Galerías Preciados", con 
todas las consecuencias. La Sala de Instancia entendió que no puede compren­
derse esta cláusula como autorizadora del uso sucesivo de los locales, prohibien­
do la coexistencia temporal de ambas sociedades. Es evidente que se estaba 
pensando en un proceso de absorción, pero no se impide la coexistencia en el uso 
de los locales mientras no se consumase la absorción y la conducta posterior de 
los contratantes interpretó claramente esta cláusula, incluso usando el nombre 
conjunto "Jorba-Preciados", y esto fue aceptado pacíficamente por el recurrente 
durante veinte años, interponiendo la acción resolutoria unos meses después de 
que la absorción hubtera tenido lugar de un modo formal. La regla general es la 
prohibición del subarriendo o cesión en general, salvo la que se autoriza para 
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"Galerías", lo cual constituye una regla en sí misma y notoriamente extensiva en 
sus términos. La ubicación en los locales de una agencia de viajes no afecta a la 
htis, ya que se halla en el edificio propiedad de la entidad arrendatana. La 
incorporación de "Galerías" al holding "Rumasa" tampoco puede aceptarse, 
porque la existencia de un grupo de empresas como realidad fáctica no se 
traduce en la creación de una nueva persona JUiidica. La relac1ón de dependen­
cia entre las sociedades agrupadas no 1mplica un cambio subjetivo en el arren­
damiento, no existiendo una sustitución parcial o total de la entidad demandada 
en el uso y disfrute de la finca arrendada. 

REVISION DE RENTA.-NO INTERVIENE LA CADUCIDAD DEL ARTICULO 106 
DE LA L.A.U. PARA LOS INCREMENTOS DE RENTA PACTADOS ENTRE 
LAS PARTES, POR LO QUE DEBE APLICARSE EL PLAZO GENERAL DE 
QUINCE AÑOS. (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1988.) 

El Juzgado de P1imera Instancia número 2 de Madrid desestimó la demanda, 
pero revocó la Audiencia. 

No ha lugar la casación. El incremento de renta pactado no denva de los 
casos establecidos en la Ley según el artículo 99 de la Ley, sino de la voluntad de 
las partes, para cuyo caso no interviene la caducidad del artículo 106 de la 
misma Ley -tres meses-, sino el plazo de qumce años del artículo 1.964 del 
Código Civil. Se trata del supuesto del párrafo 2.0 del artículo 106, como excep­
CIÓn a lo establecido en el número 1 de dicho artículo. 

RESOLUCION DE ARRENDAMiENTO-LA TRANSFORMACION DE UNA SO­
CIEDAD EN OTRA LLEVADA A CABO SIN CONSENTIMiENTO DEL ARREN­
DADOR ENTRAÑA UN CAMBIO INCONSENTIDO DE ARRENDATARIO QUE 
DETERMINA LA RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO. (SENTENCIA DE 25 DE 

OCTUBRE DE 1988.) 

El Juzgado número 14 de Madrid estimó la demanda y la Audiencia con­
firmó. 

No procede la casación. La resolución de los arrendamientos de locales se 
basa en la causa 5." del artículo 114 de la LAU y declara no haber lugar al 
retracto ejercitado en la reconvención por la arrendataria. El Tribunal Supremo 
ha resuelto que la transformación de una sociedad en otra, llevada a cabo sin 
consentimiento del arrendador supone un cambio inconsentido de arrendatario 
que determina la resolución del arrendamiento, aunque la doctlina mercantilista 
opina que la transformación de una sociedad en otra no afecta a la esencia 
interna de la misma, la cual conserva su personalidad jurídica. Pero no se trata 
de la conservación de la capacidad jurídica de la sociedad, sino de procurar la 
adecuación y justa cohonestación del profundo cambio que entraña la transfor­
mación con el respeto de los derechos de los terceros. Las grandes limitaciones 
que se imponen al arrendador, como la prórroga forzosa y las restricciones de 
renta en los arrendamientos, tienen como compensación que no se puede produ­
Cir un cambio de titular más que con los requisitos legalmente determinados, y 
establece el artículo 31 de la LAU que no se reputa traspaso cuando las socieda­
des cambien de forma por ministerio de la Ley, de lo que se deduce que cualquier 
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otro cambio de titular sin consentimiento del arrendador supone un traspaso 
inconsentido. La transformación de una suciedad colectiva que se extingue por 
causas personales en anónima, cuya pervivencia es ajena a la situación personal 
de los accionistas, supondria para el arrendador una privación de sus derechos, 
tan dignos de protección como los de los acreedores sociales. Tampoco procede 
el retracto pretendido por el arrendatario, ya que no lo es de los locales de 
negocio que pretende retraer, presupuesto previo e ineludible para el eje1-cicio 
del retracto legal arrendaticio y, además, en la escritura se había practicado la 
división de la cosa común, que habían adquirido los actores por herencia de su 
padre, cuyo supuesto está excluido del expresado retracto arrendaticio según el 
apartado 3.0 del artículo 47 de la LAU. 

NULIDAD DE RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO-NO ESTA SUBORDINADA 
LA RESOLUC/ON A LA POSIBLE EDIFICACION POSTERIOR, SINO QUE BAS­
TA QUE LA DECLARACION DE RUINA SEA FIRME PARA QUE SE PRODUZ· 
CA LA CAUSA DE RESOLUCJON. (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1988.) 

El Juzgado número 3 de León desestimó la demanda, confirmándolo la 
Audiencia de Valladolid. 

No prospera la casación. Según reiterada jurisprudencia, el estado de ruina 
actúa a virtud de una declaración administrativa que, a tenor del número 1 O del 
artículo 114 de la LAU, le sirve de base o supuesto de hecho sobre la que no es 
dable volver porque implicaría exceso de atribuciones o invasión de jurisdicción. 
No existe fraude de Ley ni abuso de derecho cuando la entidad arrendadora, 
para entablar demanda de resolución en orden al local llevado en arrendamiento 
por el ahora demandante recurrente, se apoya en una norma juridica cual el 
número 10 del artículo 114 de la LAU, no actuando en contra del criterio finalista 
de tal norma. No es óbice que se hubiese demorado la demolición del edificio 
porque la declaración de ruina en manera alguna fue condicionada a proceder 
a dicha demolición, sino para que se procediera a la misma por apreciación del 
estado de ruina alegado a fines de la invocada resolución. Lo que posibilita la 
misma no es la posterior posible edificación, sino la situación de ruina, y lo único 
que se requtere es la justificación de la declaración de ruina efectuada pur la 
autoridad administrativa mediante expediente contradictorio, con obtención de 
ftrmeza al no haberse interpuesto recurso en su adecuado momento contra tal 
acuerdo. 

C. R. R. 





IV. Tribunales Superiores de Justicia 

PACTO DE SOBREVIVENC!A.-SENTENCJA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE CA­
TALUÑA DE 14 DE JUNIO DE 1990.-PONENTE. SR. CORBAL FERNANDEZ. 

Fundamentos de Derecho. Primcro.-Para la adecuada decisión de la con­
troversia procede recoger con carácter previo los antecedentes fácticos siguien­
tes: 1.0 En escritura pública otorgada en Igualada el 9 de febrero de 1976, don 
Antonio Alomar Garcia, don José M." Morros Carulla y don Ricardo Segura 
Muncunill, en nombre propio y además en representación de otros ocho más en 
virtud de poder de fecha 3 de julio de 1972, como VENDEDORES, transmitieron 
la finca consistente en porción de terreno o solar para edificar, sito en el término 
de Odena, lugar conocido por "Puig Rabat'', a don Veremundo Bertrán Vilaseca 
y doña Margarete Mogendorf, los cuales declararon que "compran por mitad en 
común y 'pro indiviso' y el sobreviviente de los dos a solas'; procediéndose a la 
inscripción en el Registro de la Propiedad el 7 de octubre del propio año en el 
tomo 1150, libro 63 de Odena, folio 58, finca 2763; 2. 0 La entidad mercantil 
"Textil Santandelina, S.A.", formuló demanda ejecutiva contra don Veremundo 
Bertrán que dio lugar a los autos de juicio ejecutivo número 183/1985 del Juz­
gado de Primera Instancia número dos de Igualada, en el que se embargó la 
mitad indivisa de la finca referida perteneciente al marido, y se citó a doña 
Margarete Mogendorf Scharlach a los solos efectos del pacto de sobrevivencia. 
El embargo se anotó bajo la letra A en el Registro de la Propiedad, con el 
siguiente contenido: "Constituyo la presente anotación preventiva de embargo a 
favor de Textil Santanderina, S.A., sobre una mitad indivisa de esta finca, dejando 
a salvo los derechos que sobre la expre~aua mitad indivisa del demandado t1ene 
su nombrada esposa en virtud del pacto de sobrevivencia". La anotación se 
practicó el21 de noviembre de 1985 en virtud de la providencia del Juzgado del 
día cinco inmediato anterior; 3.0 Doña Margarete Mogendorf formula demanda 
de tercería de dominio contra "Textil Santanderina, S.A.", y don Veremundo 
Bertrán Vilaseca solicitando se declare que "la finca descrita en el hecho primero 
de la demanda por ser de propiedad en común y pro indiviso de los cónyuges, 
don Veremundo Bertrán y doña Margarete Mogendorf, con el pacto de sobrevi­
vencia, es decir, de que la finca seria toda ella del sobreviviente de los dos, no 
puede en el momento actual considerarse de propiedad del ejecutado don V ere­
mundo Bertrán ni siquiera en su mitad indivisa, ya que dichos cónyuges viven y 
no se hallan separados ni divorciados y, por tanto, la finca no puede ser objeto 
de ejecución por la vía de apremio por deudas contraídas por el marido, y en 
consecuencia se declaran nulas y sin efecto alguno todas las actuaciones efec-
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tuadas en ejecución de dicha finca ... "; y 4.0 El Juzgado de Primera Instancia dictó 
el 24 de enero de 1989 sentencia en la que desestima la demanda de tercería, 
resolución que fue confirmada en grado de apelación por la Sentencia de la 
sección 16 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 9 de noviembre de 1989. 
Contra esta última decisión se interpuso por la representación de doña Margarete 
Mogendorf recurso de casación con base en los seis motivos que serán objeto de 
examen en los fundamentos jurídicos que se expondrán a continuación. 

Segundo.-La expresión recog¡da en la escritura pública de 9 de febrero de 
1976, "COMPRAN POR MITAD, EN COMUN Y 'PRO INDIVISO' Y EL SOBREVI­
VIENTE DE LOS DOS A SOLAS", da lugar, indudablemente, a un supuesto de 
compra por pacto de sobrevivencia o, mejor, de pacto de sobrevivencia concer­
tado en una compraventa, institución de ongen consuetudinario, regulada por 
los artículos 61 y 62 de la Compilación del Derecho civil de Cataluña, sobre cuya 
naturaleza jurídica existe ya una abundante bibliografía jurídica, discutiéndose 
si nos hallamos ante un negocio unitario o una dualidad contractual (contrato de 
compraventa y pacto aleatorio y oneroso de sobrevivencia) y si se trata de una 
figura híbnda o sui generzs, con peculiaridades propias, como parece más seguro, 
o si por el contrario cabe asimilarla a figuras ya conocidas como la de donación 
mortis causa, heredamiento mutual, fideicomiso condicional recíproco en el que 
el cónyuge sobreviviente sería el fideicomisario respecto de la mitad correspon­
diente al premuerto; sucesión contractual entre cónyuges, con diferentes pers­
pectivas, entre otras posturas doctrinales; al tiempo que se hacen entrar en juego 
las diversas consecuencias de las comunidades germánica y romana, según las 
respectivas soluciones adoptadas, siquiera parece incuestionable que la finalidad 
de la institución jurídica se halla en actuar a modo de paliativo o correctivo del 
régimen de separación de bienes. Por lo demás, no ofrece duda que en el caso se 
cumplen los presupuestos legales necesarios para la existencia del pacto, a saber: 
a) los compradores son cónyuges y están sujetos al Derecho civil catalán; b) al no 
tener pactado otro régimen económico conyugal rige entre los mismos el suple­
torio de separación de bienes; e) la compra se efectuó conjuntamente y el pacto 
de sobrevivencia se formalizó en el propio título de adquisición; d) no consta 
hayan otorgado heredamiento a favor de ellos o heredamiento puro a favor de 
sus hijos, y e) existencia de cuotas iguales, en el sentido de que se entiende que 
el precio procede de ambos consortes por iguales partes. 

Tercero.-El tema del pleito incide en uno de los principales problemas jurí­
dicos que plantea la institución, debido especialmente a que, a diferencia de lo 
que ocurre con otros aspectos (legítima, cuarta viuda!, nulidad matrimonial, 
separación judicial, divorcio), la Compilación no contempla las consecuencias 
del pacto de sobrevivencia en relación con los derechos de los acreedores; de ahí 
que la doctrina destaque y la práctica sienta la necesidad legislativa de atender 
a tan importante laguna. Es de advertir ya que la cuestión no admite una solución 
unitaria, y es que las numerosas facetas y contingencias que se presentan en la 
vida jurídica no pueden ser tratadas con una misma regla absoluta y radical. 
como hacen en sentidos distmtos las partes y, parece que también, las resolucio­
nes de la primera y segunda instancias. Sin el propósito de enfocar la generalidad 
de la problemática, que no es además el lugar adecuado, parece conveniente 
distinguir aquellos casos en que por diversas razones el pacto de sobrevivencia 
no es operativo (entre cuyas situaciones cabe imaginar las derivadas de deudas 
domésticas contraídas conjuntamente que han repercutido en utilidad o ventaja 
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del propio bien sujeto a la comunidad; y otras en que es relevante contemplar el 
origen y destino del crédito; también supuestos de existencia de fraude, e, incluso, 
acaso, cabria discurrir sobre la naturaleza y caracteristicas de la cosa, pues no 
parece lo mismo que esté impregnada de la nota de la necesidad que lo sea de 
mero lujo o recreo, etc.; siquiera ha de tenerse en cuenta que las consecuencias 
no son siempre las mismas, dado que la responsabilidad patnmonial puede no 
recaer sobre la totalidad del bien, aunque en la perspectiva del análisis que aquí 
se hace la conclusión resulta idéntica: inefectividad del pacto de sobrevivencia), 
de aquellos otros casos en que dicho pacto goza de plena operatividad. Para este 
supuesto se barajan diversas posibilidades de solución. Una primera admite el 
embargo de la mitad indivisa y su plena realización en vía de apremio, de modo 
que al ser adjudicada a un tercero se produce una transformación de la situación 
existente, de comunidad germánica o sui generis de indivisibilidad en comunidad 
romana, con extinción del pacto de sobrevivencia y posibilidad para el adjudica­
tario de ejercitar la actio communi divtdundo. Este criterio no parece sostenible 
habida cuenta de que conduce a la inestabilidad y práctica desprotección juridica 
de la institución, tanto más si no se valora la eventual actitud fraudulenta del 
cónyuge deudor, dirigida teleológicamente, aunque de forma indirecta, a obtener 
la inefectividad del pacto. Una segunda solución seria a prima facie igual a la 
anterior, pero con un importante correctivo: privación de la actio communi 
dividundo. Equivaldria a crear una comunidad ordinaria temporal entre el ter­
cero adjudicatario y el cónyuge no deudor sujeta en su duración a un plazo 
incierto -muerte de uno de los cónyuges (dato fáctico cierto en el AN e incierto 
en al QUANDO)-; y producido este evento actuaria en toda su plenitud el efecto 
expansivo del pacto. El embargo comprenderia la titularidad de la mitad indivisa 
sujeta a condición resolutoria y, también, podria comprender el derecho expec­
tante sobre la otra mitad sujeto a condición suspensiva. A favor de esta solución 
cabria aducir que la posición o situación juridica -conjunto de derechos y 
facultades- objeto del embargo tendria un valor económico apreciable, sin 
incidir para nada en el efecto sucesorio del pacto; y en contra, se piensa que el 
pacto presupone que durante la vigencia del mismo ningún tercero puede osten­
tar derecho alguno (inmediato) sobre la cosa comprada; en definitiva, que es 
reluctante a la introducción del tercero en la comunidad. Una tercera solución 
circunscribe el embargo a los derechos que el deudor ejecutado pueda tener 
-mitad indivisa y derecho expectante-, pero sin otra posibilidad que su cabal 
efectividad en el momento en que aquél sea el sobreviviente, produciéndose, por 
tanto, la premoriencia de su esposa. Por último, hay quienes entienden, como la 
tercerista en el escrito de demanda, que el objeto comprado cun pacto de sobre­
vivencia queda a salvo de la acción de los acreedores particulares de uno de los 
cónyuges. De las diversas soluciones expuestas a grandes rasgos, pues siempre 
cabria añadir matices, parece la más adecuada el caso de autos (en el que la 
compra con pacto de sobreviven da se hizo constar en el Registro de la Propiedad 
y tuvo lugar varios años antes de concertarse el crédito determinante de la 
ejecución correspondiente a deuda privativa del esposo), la que admite el em­
bargo de la mitad indivisa perteneciente al cónyuge ejecutado y su derecho 
expectante a la otra mitad, de tal modo que el adjudicatario adquiere la titulari­
dad de ambos, pero sin que pueda ejercitar la división de la comunidad; y pro­
ducido el evento de la muerte un cónyuge, si el sobreviviente es el no deudor, el 
adjudicatario pierde todo derecho sobre la cosa, que pasará a pertenecer en su 
mtegridad al consorte sobreviviente; y si aquél es el premuriente, entonces el 
adjudicatario pasará a ser propietario en exclusiva del bien, desapareciendo la 



216 JURISPRUDENCIA 

condición resolutona en cuanto a una mitad y operar por cumplimiento la con­
dición suspensiva respecto de la otra mitad. No cabe admitir la posibilidad de 
pedir la división de la comunidad porque ello implicaría tanto como privar al 
cónyuge no deudor de una posición jurídica por causa de deudas ajenas y, 
cuando menos, dificultar notoriamente la operatividad en su día de los derechos 
sobre la cosa. Empero, esa posición jurídica no es obstáculo a la introducción del 
tercero en la comunidad, pues son compatibles los respectivos derechos de dis­
frute, utilización y administración en el ámbito de una propiedad plúrima total, 
sin que a ello se opongan los preceptos contenidos en las normas primera y 
segunda del artículo 62 de la Compilación, pues el contenido básico del pacto 
radica en garantizar que al fallecer uno cualquiera de los dos cónyuges compra­
dores el sobreviviente de ellos hará suya la totalidad de lo comprado; y abundan 
en la solución que se mantiene: evidentes razones de índole práctico que repu­
dian que la institución puede servir de escudo protector de la economía de un 
cónyuge en perjuicio de legítimos acreedores. 

Cuarto.-Antes de seguir adelante procede observar la existencia de errores 
fácticos en la sustanciación de la demanda, convenientemente advertidos por la 
demandada, "Textil Santanderina, S.A.", y las sentencias de instancia; y es que se 
afirmaba en el escrito rector que se embargó toda la finca, y si bien no hay 
constancia directa de la dtligencia de embargo, no obstante, de la certificación 
del Registro de la Propiedad aportada por la propia parte actora claramente se 
deduce que el Juzgado hizo la traba "sobre la mitad indivisa perteneciente al 
marido"; y, por otro lado, se alegó también en la demanda que se anotó tal 
embargo sobre la totalidad de la finca descrzta, cuando con claridad meridiana 
resulta de la mencionada certificación que la anotación preventiva recayó "sobre 
una mitad indivisa de la fmca, dejando a salvo los derechos que sobre la expre­
sada mitad indivisa del demandado tiene su nombrada esposa en virtud del 
pacto de sobrevivencia". Lo dicho es importante para clarificar el debate, aunque 
no definitivo porque se postula la declaración de que la finca no podría ser 
embargada por deudas de don Veremundo Bertrán Vilaseca y que no puede 
seguir adelante el procedimiento de apremio y la subasta, NI SIQUIERA EN SU 
MITAD INDIVISA. Si se compara lo suplicado por la actora con lo razonado en 
esta resolución, claramente es de ver la procedencia de embargar la mitad indi­
visa del cónyuge deudor sujeta a la condición resolutoria dimanante del derecho 
expectante del otro cónyuge. Esto quiere decir que la anotación preventiva de 
embargo se ha efectuado correctamente, pero no así el embargo. Y todo ello 
supone: 1.0 Discrepar de la resolución recurrida en una doble perspectiva: por un 
lado, vedando al adjudicatario el hipotético ejercicio de la acción de división de 
la comunidad, aspecto que conviene dejar claramente sentado, aunque no ha de 
trascender al fallo; y, por otro lado, en la apreciación de la legalidad del embargo 
efectuado, en cuyo punto, con incidencia parcial en el fallo, ha de limitarse la 
entidad de la traba en los propios términos que lo hizo la anotación preventiva, 
es decir, "dejando a salvo los derechos que sobre la mitad indivisa del ejecutado 
tiene su esposa, doña Margarete Mogendorf Scharlach, en virtud del pacto de 
sobrevivencia", debiendo destacarse la oportunidad del acuerdo porque el em­
bargo delimita el ámbito del apremio, sin que se dé incongruencia cuando dentro 
de lo pedido se da menos, siendo por lo demás superfluo extenderse sobre el 
mantenimiento de la anotación preventiva al ser claramente ajustada a derecho; 
y 2.0 Ha de discreparse también del recurso de casación, en análisis conjunto de 
los motivos 1.0 y 2.0 (en los que se denuncia infracción de los artículos 61 y 62 de 
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la Comptlación del Derecho civil de Cataluña por violación e interpretación 
errónea de dichos artículos; e mfracc1ón de los artículos 790, 791, 1.113, 1.114 y 
1.115 del Código Civil por violación, inaplicación e interpretación errónea), EN 
CUANTO PRETENDE se excluya de la traba la totalidad de la finca declarando 
improcedente el embargo de la mitad mdivisa del ejecutado, toda vez que, como 
se tiene razonado, resulta mcuestionable la posibilidad de embargar los derechos 
pertenecientes actualmente al marido sobre la mitad ideal de la finca (como ya 
reconoció la Resolución de 24 de abril de 1918). En cambio, cabe acoger el 
recurso en su postulación subsidiaria, desarrollada con amplitud en el segunuo 
motivo, porque, obviamente, no cabe desconocer el derecho expectante del otro 
cónyuge (no deudor, titular de la otra mitad indivisa), respecto del que la limita­
ción que se aplica al embargo actúa como mecanismo protector. Y es que tal 
limitación no cabe entenderse como una alteración del principio de responsabi­
lidad patrimonial universal o supuesto legal de exclusión del embargo, sino que 
es una consecuencia de la regla de que sólo es susceptible de traba aquello que 
forma parte del patrimonio del ejecutado, sin que pueda afectarse a derechos 
pertenecientes a terceros ajenos al proceso de ejecución. Lo razonado hace 
prácticamente innecesario analizar los restantes motivos del recurso, aunque 
resulta conveniente resaltar, en la perspectiva en que se rechaza el recurso, que 
no se aprecia infracción de los preceptos hipotecarios aludidos en el motivo 
tercero; que mal puede darse aplicación indebida de los preceptos de la sociedad 
de gananciales que no son objeto de aplicación (motivo 4.0

), siendo de observar 
que, con mdependencia del alcance y valoración jurídica que pueda merecer la 
doctrina de la Resolución de la Dirección General de los Registros y el Notariado 
de 29 de diciembre de 1977, una cosa es la aplicación de una concreta normativa 
jurídica, y otra diferente que a propósito del examen de una determinada insti­
tución se diga que la misma presenta una situación paralela con la que se mani­
fiesta en otra institución distinta; que el derecho expectante del cónyuge deudor, 
que es lo único que debe ser protegido de modo inmediato, queda suficiente­
mente amparado bajo el régimen y fórmula registra! que se uene expresado (5.0 

motivo), y la cita de una sola sentencia no es suficiente para dar lugar a jurispru­
dencia y, por tanto, a la posibilidad de recurrir en casación por la vía del ordinal 
quinto del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, además, de la 
Sentencia citada de 23 de febrer-o de 1971 no cabe deducir ninguna conclusión 
contraria a lo que se ha dicho en orden a admitir la posibilidad del embargo en 
los términos expresados (motivo 6.0

), procediendo, por último, únicamente indi­
car en relación con la alusión que se hace en uno de los motivos del recurso a 
una serie de instituciones del Derecho catalán, que en ninguna de ellas (fideico­
miso -art. 193 de la Compilación-, heredamiento, venta a carta de gracia) cabe 
hablar de absoluta inembargabilidad. La estimación parcial del recurso supone, 
en cuanto a las COSTAS, que no se haga especial mención respecto de las cau­
sadas en las dos instancias y que cada parte haya de satisfacer las suyas por lo 
que atañe a las de casación (arts. 1.715.4.0 y 523, párrafo 2 ° LEC); y en cuanto al 
DEPOSITO, debe acordarse su devolución (art. 1.715, último párrafo, a contrario 
sensu, de la Ley de Enjuiciamiento Civil). 

Por lo expuesto, EN NOMBRE DEL REY Y POR LA AUTORIDAD CONFERI­
DA POR EL PUEBLO ESPAÑOL, 
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FALLAMOS 

Que estimando parcialmente el recurso de casación interpuesto por· el Procu­
rador don Juan Dalmau Rafael en nombre y representación de doña Margarete 
Mogendorf Scharlach contra la Sentencia dictada por la sección 16 de la Audien­
cia Provincial de Barcelona el 9 de noviembre de 1989, con revocación de esta 
resolución y estimando en parte la demanda de tercería de dominio entablada 
por la citada señora Mogendorf Scharlach contra la entidad mercantil "Textil 
Santanderina, SA", y don Veremundo Bertrán Vilaseca, este último en rebeldía, 
declaramos que el embargo trabado en el juicio ejecutivo número 183 de 1985 
del Juzgado de Primera Instancia número 2 de Igualada sobre la mitad indivisa 
de la finca de autos, debe entenderse, dejando a salvo los derechos que sobre la 
expresada mitad indivisa del señor Bertrán Vilaseca tiene su esposa doña Mar­
garete Mogendorf Scharlach en virtud del pacto de sobrevivencia, en cuyo sen­
tido ha de considerarse modificada la correspondiente diligencia y, con tal limi­
tación, procederse en la vía de apremio; todo ello sin hacer expresa imposición 
de las costas causadas en las dos instancias y en este recurso de casación y con 
devolución del depósito constituido. Líbrese testimonio de esta resolución, que 
se remitirá a la Audiencia juntamente con el rollo y autos enviados en su día. 

Así por esta nuestra sentencia que se insertará en la COLECCION LEGISLA­
TIVA, pasando al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y 
firmamos. 

(Tomado del Boletín del Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluña.) 
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BELTRÁN, EMILIO: La disoluczún de la soczedad anónima, Editorial Civitas, 161 pá­
gmas. 

Dentro de la colección de Estudios de Derecho Mercantil, y con el número S, 
aparece la obra que ahora comento. Tanto el autor como el tema elegido están 
llenos de interés. EMILIO BELTRÁN es catedrático de Derecho mercantil de la 
Universidad de Cantabria y de sobra conocido por sus múltiples escritos (basta 
citar entre los últimos su espléndido libro sobre los dividendos pasivos o su 
artículo publicado en la Revista de Derecho Mercanll4 en colaboración con el 
profesor MENÉNDEZ, sobre las acciones sin voto). El tema elegido, la disolución de 
la sociedad anónima, reviste además una gran actualidad. No puede olvidarse 
cómo uno de los fines primordiales de la reciente reforma mercantil ha sido la 
eliminación de todas aquellas sociedades que de hecho, en la práctica, eran 
inoperantes. Se prevén así fuertes sanciones económicas para aquellas socieda­
des que, llegado el término que la Ley señala, no se adapten a la misma o se 
disuelvan. Incluso se prevé la disolución del pleno derecho de las sociedades 
anónimas que el31 de diciembre de 1996 no se hayan adecuado a la nueva cifra 
de capital social mínimo. Además, esta materia ha sufrido importantes modifica­
ciones en la Ley de adaptación de nuestra legislación a las Directivas de la CEE 
en materia de sociedades (Ley 191 1989), recogidas en el Texto Refundido de la 
Ley de Sociedades Anónimas y desarrolladas en el nuevo RRM. 

La obra, como era de esperar conociendo a su autor, está llena de sugerencias 
y de ideas innovadoras. Alguna de ellas, incluso, demasiado mnovadora, no pu­
diendo dejar de manifestarlo; en alguna de ellas discrepo, lo cual no resulta fácil 
dada la contundencia con que el autor siempre fundamenta sus opiniones. Como 
el profesor BELTRÁN pone de relieve en las palabras introductorias, se ha aborda­
do el estudio de la disolución, dejando fuera de su análisis el procedimiento de 
la extinción (la liquidación), así como el momento en que se produce y los efectos 
que lleva consigo. La verdad es que es una pena que el autor se halla detenido 
en la disolución sin continuar su estudio con el proceso liquidatorio; pero, qu1zá, 
la colección de la que la obra forma parte impone una extensión no excesiva y 
abordar la liquidación hubiese dado a la obra una desmesurada extensión. Basta 
consultar cualquier estadística reciente sobre las disoluciones operadas para 
comprender el enorme auge de esta institución, que, sin duda, se incrementará 
en un futuro próximo hasta la terminación del periodo de adaptación a la nueva 
normativa. 

El libro se divide en dos capítulos, el primero dedicado al estudio del concepto 
de la disolución de la sociedad anónima, y el segundo a lo que el autor denomina 
"formas de disolución". Comienza el autor exponiendo una idea básica, frecuen­
temente olvidada, como es que la disolución no pone fin a la persona jurídica ni 
convierte a la sociedad en otra persona juridica distinta. Incluso, entiende, no 
puede aceptarse que la disolución resuelva el contrato social de modo que la 
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conservación de la persona jurídica tenga un carácter simple instrumental para 
atender a la satisfacción de los acreedores sociales y a la división del remanente 
entre los socios. La dtsolución es, simplemente, el presupuesto para la extinción 
de la sociedad anónima en su doble aspecto: institucional y contractual. Es, pues, 
la disolución una institución jurídica cuyo único significado radica en determinar 
el final del período de la vida activa de la sociedad. La disolución no es un acto 
ni tampoco un hecho, sino el efecto de ese hecho, agotándose en sí mismo. 

Se adentra a continuación la obra en el estudio de las relaciones entre la 
disolución y la liquidación. Sin ánimo de estudiar la liquidación, sí deja el autor 
bien claro que la extinción de una sociedad es un proceso complejo, del cual la 
liquidación del patrimonio constituye una simple fase. La liquidación de una 
sociedad anónima comprende tanto la liquidación patrimonial cuanto la división 
del patnmonio resultante entre los socios. Es obvio que existe una íntima relación 
entre la disolución y la liquidación, a pesar del poco claro artículo 266 del Texto 
Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas en relación a la fusión o a la 
escisión total o cualquier otro supuesto de cesión global del activo y el pasivo. El 
autor aclara cómo el medio técnico empleado para la extinción de las sociedades 
fusionadas o escindidas no es la liquidación. Ahora bien, se excluye no solamente 
ésta, sino también la disolución, pues por su propia naturaleza la sociedad anó­
nima puede extinguirse también a través de operaciones de fusión o escisión 
total. Explica el autor estas ideas aun a pesar de la aparente contradicción con 
los artículos 260.1 6.0 y 266 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anóni­
mas, que parecen llevar a considerar la fusión y la escisión total como supuestos 
de "disolución sin liquidación". Las ideas expuestas se contemplan teniendo en 
cuenta la admisibilidad de que sociedades disueltas o en liquidación partiCipen 
tanto en una fusión como en una escisión total (arts 251 y 254 del propio Texto 
Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas). 

Especialmente brillante resulta el análisis de la quiebra en relación a la liqui­
dación social y liquidación concursa!, a la que, por otra parte, dedica uno de los 
apartados finales del libro. Entiende el autor que la afirmación de la doctrina de 
que tampoco se abrirá el período de liquidación cuando la sociedd se disuelva 
como consecuencia de la quiebra debe ser convenientemente precisada. La so­
credad no se extingue por la quiebra. De ahí que la quiebra pueda abrirse tanto 
en una sociedad disuelta como en una no disuelta, y el período de liquidación no 
es en modo alguno incompatible con la declaración de quiebra. La declaración 
de quiebra de una sociedad no implica en modo alguno la eliminación de la 
liquidación de la sociedad anómma. Como resumen de estas ideas el autor deja 
claro cómo la finalidad de una liquidación voluntaria es repartir el patrimonio 
resultante entre los socios prevta extinción de las relaciones jurídicas con terce­
ros, mientras la finalidad de la liquidación concursa! es únicamente eliminar el 
pasivo. 

Termina este apartado con el análisis de la sociedad declarada nula, resaltan­
do cómo la nueva normativa establece que la sentencia que declare la nulidad 
abre su liquidación, que se seguirá por el procedimiento previsto para los casos 
de disolución. En cualquier caso, a la sociedad declarada nula le serán aplicables 
todas las normas sobre liquidación de la sociedad anónima. 

El segundo gran apartado dentro del capítulo primero se dedica al estudio del 
sistema legal de disoluctón de la sociedad anónima. La primera afirmación sen­
tada por el autor en esta materia es el carácter imperativo de las normas sobre 
disolución. La sociedad anónima se disolverá también por cualquier otra causa 
establecida en los estatutos, pero lo que éstos no podrán hacer es eliminar o 
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modificar de modo restrictivo los supuestos de disolución previstos legalmente. 
Ello conduce también a la conclusión de que la enumeración legal de las circuns­
tancias por las que la sociedad anónima se disolverá tenga carácter taxativo y, 
por consiguiente, la sociedad anónima sólo puede disolverse por las causas esta­
blecidas por la Ley o por los estatutos. 

En armonía con la idea expuesta estudia la obra a continuación como ejemplo 
paradigmático la reducción del número de socios por debajo del número legal, 
y en concreto la sociedad de carácter unipersonal. La conclusión es evidente: la 
unipersonalidad no es causa de disolución de la sociedad anónima (estudia el 
autor someramente la conocida Resolución de 21 de junio de 1990 al respecto). 

La obra se adentra a continuación en el estudio de los requisitos para la 
disolución, y en concreto al momento en que la disolución se produce. La doc­
trina había señalado con anterioridad a la nueva normativa que había que dis­
tinguir dos tipos de causas de disolución: unas producían inmediatamente la 
disolución sin necesidad de publicidad m de deliberación entre los socios, y otras 
exigían el reconocimiento por parte de los socios o del Juez (los efectos de las 
primeras se producían ex tune, mientras que los de la segunda se producían ex 
nunc). ¿Qué decir de la nueva normativa al respecto? El ai1Ículo 260 parece 
umficar todas las causas a este respecto dada su expresión "se disolverá". Pero 
como expone el autor, sólo dos de las circunstancias legalmente previstas (el 
acuerdo de la Junta general adoptado conforme al artículo 103 y el cumplimiento 
del término fijado en los estatutos) producen sin más la disolución y consiguiente 
apertura de la liquidación. Todas las demás requieren también un acuerdo de 
Junta o, en su caso, una resolución judicial, como más detenidamente se expone 
en otro capítulo del libro. Esta exigencia tiene carácter constitutivo en el sentido 
de que no hay disolución sin el acuerdo de la Junta o la correspondiente resolu­
ción judicial. Deja, pues, claro el autor cómo la Ley ha querido fijar con claridad 
el momento de la disolución, y para ello establece requisitos distintos en cada 
caso. La disolución se producirá, unas veces, por la simple concurrencia de un 
acto (acuerdo extraordinano de la Junta general) o de un hecho juridico (trans­
curso del plazo) y, sin embargo, en otros supuestos presenta una estructura 
compleja que requiere la presencia de dos elementos: la concurrencia de una 
causa legítima para la disolución, legalmente prevista, y el acuerdo ordi!lario de 
la Junta general o la correspondiente resolución judicial en su caso. Pese a la 
falta de uniformidad de la disolución de la sociedad anónima, la doctrina opta 
por referirse de modo unitano al concepto de causas de disolución, distinguiendo 
entre aquellas que operan automáticamente y aquellas que exigen una declara­
ción de voluntad de la sociedad o del Juez. 

En este punto el autor se muestra especialmente onginal, pues entiende que 
aunque se trate de consideraciones fundamentalmente terminológicas, la falta 
de uniformidad de las circunstancias disolutorias puede construirse centrando 
la atención en el concepto de disolución, de modo que en lugar de distinguir las 
formas de operar las causas de disolución cabe distinguir las diversas formas 
(procedzmientos) en que la disolución se produce. Distingue el profesor BELTRÁN 

en este sentido cuatro formas de disolución de la sociedad anónima, como son 
la disolución por acuerdo extraordinario de la Junta general de accionistas, la 
disolución automática o de pleno derecho (que tiene lugar cuando se produce 
un determinado hecho al que el ordenamiento jurídico anuda la disolución, 
como son el transcurso del término fijado y la disolución por incumplimiento de 
la obligación de adecuar el capital social a la cifra mínima legal prevista en la Ley 
de reforma), la disolución por acuerdo ordinario de la Junta general o, en su 
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caso, por resolución judicial como consecuencia de la concurrencia de alguna de 
las causas legítimas para la disolución previstas legalmente, y finalmente la 
disolución por quiebra (la declaración judicial de quiebra no obhga a los admi­
nistradores a convocar Junta ni abre paso a la disolución judicial, sino que, como 
se detalla en otro capítulo del libro, simplemente faculta a la sociedad para 
adoptar un acuerdo de disolución de carácter ordinario, con las consecuencias 
en relación al quórum a que luego me referiré). A estas formas habría que añadir 
la disolución de la sociedad en formación que se estudia en las últimas páginas 
de la obra. 

Consecuente con estas ideas, el autor entiende que una mejor exposición de 
la problemática de la disolución le lleve a uttlizar con carácter general el término 
forma (procedimtento) de disolución que comprende cualquier supuesto de dt­
solución y reservar el concepto de causa de disolución para aquellas circunstan­
cias que no originan por sí mismas la disolución, sino que constituyen un presu­
puesto de la misma, pomendo en marcha el mecanismo legal previsto en el 
artículo 262 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas. 

Aborda la obra a continuación la disolución y publicidad de la misma, pues 
cualquiera que sea su forma la disolución produce siempre los mismos efectos, 
como son la apertura del proceso de liquidación. Se analizan someramente los 
diferentes modos de acceso al Registro Mercantil según qué tipo de disolución se 
trate; y en cuanto al contenido de la inscripción, merece especial atención lo que 
el autor considera el punto más tmportante, como es el relativo a las "personas 
encargadas de la liquidación". El profesor BELTRÁN analiza si la previsión regla­
mentatia de que la insCiipción de la disoluctón contenga la indtcación de las 
personas encargadas de la liquidación impide practicar la inscripción de la diso­
lución en tanto no recaiga el nombramiento de liquidadores, entendiendo que 
ello no es así y que, por tanto, podrá inscribtrse la disolución aun sm que se haya 
producido el nombramtento de liquidadores simultáneamente. La publicidad 
que da la insctipción a la disolución no tiene carácter constitutivo, sino simple­
mente declarativo de la disolución ya producida. 

Aborda la obra a continuación un interesante problema como es la reactiva­
ción de la sociedad disuelta, y he de decir que en este punto discrepo de las 
opiniones del autor, pues en contra de lo que él mismo reconoce como doctrina 
mayontaria, no admite la reactivación, entendiendo que la misma en el derecho 
vigente no es admisible, ni aun en el supuesto de que el acuerdo se adopte en 
Junta universal y por unanimidad. Y digo que discrepo, pues no estando expre­
samente prohibida dicha reactivación en nuestra legislación y temendo en cuenta 
los intereses en juego y el principio de conservación de la empresa, creo que 
debe admitirse su posibtlidad, singularmente en acuerdo tomado por unanimidad 
por todos los socios. A pesar de la brillantez de los razonamientos del profesor 
BELTRÁN, he de reconocer que en este supuesto concreto me parecen poco con­
vincentes, debiendo, a mi juicio, admnirse la posición contraria a la defendida 
por él. 

La parte final del capítulo primero se dedica al estudio de los efectos de la 
disolución. Comienza el autor resaltando cómo la sociedad disuelta conserva su 
personalidad jurídica en tanto se realiza la hquidación (art. 264 del Texto Refun­
dido de la Ley de Sociedades Anónimas), no sufriendo merma alguna en su 
capacidad. Rechaza, pues, la tesis de que la capacidad sufra merma y, por tanto, 
la sociedad queda obligada por los actos realizados por los liquidadores a menos 
que se pruebe que el acto realizado no estaba vinculado directa o indirectamente 
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con la liquidación y que los terceros conocían o debían conocer dicha circuns­
tancia. 

Lógicamente, sufre modificaciones sustanCiales, y así, por ejemplo, seguirá 
desarrollando su objeto social sólo en la medida que sea necesario para la extm­
ción de la sociedad. También sufre importantes modificaciones en materia de 
contabilidad social. Sin embargo, resultarán plenamente aplicables todas las 
normas legales sobre funcionamiento de la Junta general, incluida la impugna· 
ción de los acuerdos de la misma, st bien la competencia de la Junta se limitará 
a los acuerdos que sean compatibles con la liquidación. Admite el autor la posi­
bilidad de transformación de la soctedad en liquidación, así como el aumento de 
capital cuando persiga la finalidad de facilitar la liquidación. La reducción de 
capital o la adquisición de acciones propias serán admisibles igualmente en tanto 
en cuanto se encuentren en función de la finalidad de la liquidación. En materia 
de órganos de administración, las consecuencias son evidentes, pues cesa la 
representación de los administradores para hacer nuevos contratos y contraer 
nuevas obligaciones y son sustituidos por los liquidadores, órgano de adminis­
tración y representación de la sociedad durante el periodo de liquidación. En 
consonancia con la idea antes expuesta de la postbthdad de mscribir la disolución 
sin el nombramiento simultáneo de liquidadores, está la idea de que el cese de 
los liquidadores es gradual: pierden parte de su poder de representación por el 
simple hecho de la disolución de la sociedad, sm tener que esperar a que la 
disolución se inscriba en el Registro Mercantil. Ahora bten, en tanto no se insCiiba 
y se publique en el BORME, el juego de los principios registrales trae como 
consecuencia que la sociedad quede obligada frente a terceros de buena fe por 
las operaciones realizadas por los administradores. Además, los administradores 
continúan siendo órganos de gestión Interna en tanto no acepten los liquidadores 
(deberán así, por ejemplo, convocar en su caso la Junta general). Estudia el autor 
a continuación la posibilidad de nombramiento de interventores previsto en la 
Ley como auténtico órgano de vigilancia, que, sin embargo, no es un órgano 
necesario durante la liquidación. 

Finalmente se estudia la disolución en relación al accionista (que continúa 
disfrutando de todos los derechos atribuidos por las acciones; pero, sin embargo, 
el derecho a participar en las ganancias quedará integrado en el derecho a la 
cuota de liquidación, la dtsolución no afecta a los dividendos pasivos ya acorda­
dos y sólo los no acordados se subordinan en todo caso a la necesidad de satis­
facer a los acreedores, posición que critica el autor, etc); y en relación a los 
terceros, resalta el autor cómo la disolución no modifica en sí misma la posición 
de los acreedores sociales. los cuales ni se benefician ni se perjudican por la 
apertura de hquidación, y así, por ejemplo, no se hacen exigibles las deudas no 
vencidas de la sociedad, no se extinguen ni modiftcan los contratos concluidos, 
etc., consideraciones igualmente aplicables respecto a los obligacionistas. 

El capítulo II se dedica al estudio de lo que el autor llama formas de disolución 
(antes explicado), distinguiendo la disolución por acuerdo extraordinario de la 
Junta general, la disolución de pleno derecho, la disolución por acuerdo ordinario 
de la Junta o por resolución judicial cuando concurre causa legitima y, finalmen­
te, la disolución por razón de quiebra y de la sociedad en formación. La primera 
forma de disolución que se aborda es la que se produce por acuerdo extraordi­
nario de la Junta general. El calificativo extraordinario se refiere a la necesidad 
de que concurran los supuestos quórums, etc., previstos en el artículo 103 del 
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas. Sin embargo, entiende el 
autor que ante el silencio de la Ley no será necesario cumplir los demás requisitos 
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formales de las modificaciones estatutarias, singularmente el articulo 144 del 
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, es decir, no exige un infor­
me de los administradores que justifique la propuesta de disolución de la socie­
dad. En este punto siento discrepar nuevamente del autor. Efectivamente, una 
interpretación literal de los preceptos legales podría llevar a esa conclusión (si 
bien podria objetarse que la disolución sí implica al menos una "pequeña" mo­
dificación estatutaria al deber añadirse las palabras en liquidación al nombre de 
la sociedad, lo que implicará la modificación del correspondiente articulo esta­
tutario, normalmente el artículo 1.0

). Pero es que creo que la trascendencia de 
una disolución de la sociedad es de tal gravedad, que aunque los preceptos 
legales no lo impongan expresamente, sí deberían aplicársele los requisitos for­
males exigidos por la nueva legislación para la modificación estatutaria, singu­
larmente la exigencia del citado informe de los administradores y la puesta a 
disposición del mismo a los accionistas con carácter previo a la Junta y con la 
expresión en el orden de convocatoria de dicha puesta a disposición (art. 144 del 
TR de la LSA). Lo contrario significará que el socio acuda a la Junta sin tener los 
informes que justifiquen suficientemente la propuesta de una medida de tal 
trascendencia para la sociedad. ¿No resulta paradójico exigir todos esos requisi­
tos para cualquier pequeña (e intrascendente) modificación estatutaria y no 
exigirlo para un acuerdo que implica nada menos que la disolución (además con 
carácter irreversible si no se admite la reactivación)? 

La segunda forma de disolución es la disolución de pleno derecho, que incluye 
la que se produce por el transcurso del término fijado en los estatutos y por 
incumplimiento de la obligación de la sociedad de adecuarse a la exigencia de 
una cifra mínima del capital social. En cuanto a la primera, estudia el autor 
cómo resulta indiferente que los estatutos fijen directamente la fecha en que se 
formó la sociedad o se limiten a establecer un plazo de duración. Esta forma 
plantea algunos rnterrogantes. entre los que el autor resalta el relativo al nom­
bramiento de los liquidarores y el de la prórroga de la sociedad. Aprovecha el 
autor la ocasión para considerar inadmisible en una sociedad anónima la facul­
tad de denuncia, que se daría, a su juicio, cuando se atribuya a un accionista la 
facultad de oponerse a la prórroga. En cuanto al segundo supuesto (no adecua­
CIÓn del capital a la cifra mínima) lo considera el autor un supuesto de disolución 
de pleno derecho plenamente paralelo a la disolución por transcurso del término, 
con la diferenciación de que aquí el término no es puesto por los estatutos, sino 
por la Ley. Analiza los diferentes plazos de sobra conocidos que otorga la nueva 
legislación para adecuar el capital a la cuantía mínima exigida. Finalmente ana­
liza la duda de si transcurrido el 30 de junio de 1992 sin haberse adecuado a la 
cifra mínima exigible para una sociedad anónima la sociedad podrá cumplir la 
adecuación transformándose, lo que se llamaría una transformación tardía. El 
profesor BELTRÁN admite dicha posibilidad. Finalmente, entiende que no serán 
aplicables a las sociedades anónimas laborales las sanciones de disolución de 
pleno derecho y de cancelación de los asientos registrales. 

El tercer apartado dentro de las formas de disolución se refiere a la disolución 
por acuerdo ordinario de la Junta general o, en su caso, por resolución judicial 
por la concurrencia de causa legítima. Como antes indiqué, se reserva el concepto 
de causa disolución o causa legítima para la disolución a los hechos previstos por 
la Ley o los estatutos que deben conducir a la disolución de la sociedad, la cual 
se producirá, sin embargo, mediante un acuerdo de la Junta general o por reso­
lución judicial. El autor insiste en que este acuerdo será ordinario, es decir, y en 
contra de lo dispuesto para los supuestos de disolución voluntaria, no requerirá 
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los requisitos especiales del artículo 103 del Texto Refundido de la Ley de Socie­
dade5 Anónimas. Se analizan a continuación las causas legitimadoras de la di­
solución, como son los siguientes: la conclusión de la empresa que constituye el 
objeto social (cuya trascendencia es muy escasa y puede considerarse que sólo 
opera cuando la sociedad se constituya para la explotación de un negocio per­
fectamente definido), la imposibilidad manifiesta de realizar el fin social (cuya 
trascendencia depende de cómo se configure la expresión fin social y que abarca 
tanto la imposibilidad onginaria, que no puede considerarse como causa de 
nulidad al no estar incluida legalmente entre las que lo son, como a la sobreve­
nida con postenoridad, entre las que como hipótesis típica deberá incluirse, a 
juicio del autor, la infracapitalizac1ón material), la paralización de los órganos 
sociales (cuya inactividad haga imposible el funcionamiento de la sociedad, de­
biendo ser permanente e insuperable, por lo que de hecho se reduce a la impo­
sibilidad de funcionamiento de la Junta general, pues si lo es del órgano de 
administración, de hecho la Junta podría cambiarlo) y otras dos causas que 
merecen un tratamiento especial, como son las pérdidas de la mitad del capital 
social y la violación sobrevenida y duradera del límite impuesto a la emisión de 
acciones sin voto. El autor analiza profundamente la primera de estas dos (es 
decir, la pérdida de la mitad del capital), configurándolo como una norma de 
carácter preconcursal. La importancia del supuesto determina la trascendencia 
del estudio de los presupuestos de esta causa de disolución. En este sentido 
analiza con detalle el problema relativo al momento en que debe estimarse: que 
concurre (entiende el profesor BELTRÁN que la Ley no ha utilizado el concepto de 
pérdidas aquí en el sentido de determinación del resultado del ejercicio sino con 
un resultado puramente económico, por lo que existirá la causa cuando el valor 
del patrimonio social quede por debajo de la mitad de la cifra del capital, sin que 
se exija además que la Junta general tome conciencia de esta situación). Los 
administradores deben, pues, convocar la Junta en cualquier momento del ejer­
cicio en que a través de cualquier balance constaten la existencia del referido 
desequilibrio patrimonial. Aborda aquí el profesor BELTRÁN a través de un bri­
llante análisis las relaciones y posible contradicción entre la norma que estamos 
analizando y el mantenimiento de aquella otra norma que obliga a reducir el 
capital social cuando existan pérdidas de un tercio y hubiese transcurrido un 
ejercicio social sin haberse recuperado el patrimonio. A pesar de que la reciente 
reforma ha sustituido la expresión reintegración del capital por la de "aumento", 
entiende el autor que no existe inconveniente alguno para que las pérdidas 
constitutivas de la causa de disolución se eliminen incorporando al patrimonio 
social por cualquier medio nuevos hienes que no graven el pasivo, sin perjuicio 
de los problemas fiscales que ello conlleva. Finalmente, basta para que el resul­
tado de la operación efectuada elimine la causa de disolución con que la adecua­
ción entre capital y patrimonio se lleve a cabo "en la medida suficiente". 

Como una causa independiente de la que se ha estudiado anteriormente se 
configura la relativa a la reducción del capital por debajo del mínimo legal. Sin 
embargo, el profesor BELTRÁN entiende contradictoria la existencia de dos nor­
mas tuitivas del capital social mínimo, como son las que prohíben un acuerdo de 
reducción por debajo del mínimo legal (art. 169 del TRLSA) y la que estable­
ce que la sociedad se disolverá si reduce el capital por debajo de ese mínimo 
(art. 260.1.5.0 del TRLSA). El autor resuelve brillantemente esta contradicción, 
llegando a la conclusión de que todo acuerdo de reducción por debajo del míni­
mo legal que no se acompañe del aumento o de la transformación es nulo y, por 
tanto, no inscribible. Sin embargo, admite dos supuestos de reducción forzosa 
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del capital en los que estas conclusiones no son tan nítidas, como son la reducción 
del capital por amortización de las propias acciones decidido por el Juez al 
amparo de los artículos 76 y 78 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades 
Anónimas y la reducción del capital que sea consecuencm del ejercicio del dere­
cho de separación del socio disidente en los casos de sustitución del objeto social 
(art. 147) y de traslado del domicilio social al extranjero (art. 149.2). 

Analiza el autor a continuación una causa de disolución frecuentemente 
olvidada, como es la violación sobrevenida y duradera del límite impuesto a la 
emisión de acciones sin voto prevista en el articulo 91.2 del Texto Refundido de 
la Ley de Sociedades Anónimas. Esta causa de disolución implica la existencia de 
dos elementos, como son un acuerdo de reducción de capital social por pérdidas 
como consecuencia del cual el valor nominal de las acciones sm voto exceda de 
la mitad del capital social desembolsado, y que la citada proporción no se resta­
blezca en el plazo máximo de dos años. La disolución no es automática, smo que, 
por el contrario, exige el acuerdo de la Junta (acuerdo ordinario) o la resolución 
judicial. 

Termina el estudio de este apartado con un breve análisis de las causas 
estatutarias. Se muestra tajante el autor en cuanto a la imposibilidad de estable­
cer en la sociedad anónima cláusulas estatutarias de disolución basadas en 
circunstancias que se refieran a las personas de los socios, por contradecir, a su 
juicio, los principios configuradores de la sociedad anónima. Se muestra igual­
mente escéptico en cuanto a las llamadas cláusulas de denunc1a, es decir, esta­
blecer la disolución por la denuncia de cualquiera de los socios o de un porcen­
taje del capital social. 

La concurrencia de una causa legitima para la disolución no significa que la 
sociedad haya quedado disuelta, sino, por el contrario, que existe un hecho 
incompatible con la subsistencia de la sociedad. El sistema legal presupone como 
efecto fundamental la necesidad de un acuerdo de disolución adoptado por la 
Junta general, que, como antes se dice, se adopta con el quórum ordinario. 
Aborda el profesor BELTRÁN la competencia de la Junta para remover la causa, 
competencia indudable en los supuestos de pérdidas patrimoniales y de parali­
zación de los órganos sociales, pero dudosas en los demás supuestos en que 
procede la disolución. La consecuencia inmediata de una causa de disolución es 
la obligación de los administradores de convocar la Junta general, llamando la 
atención el autor sobre la necesidad de incluir en la convocatoria la posibilidad 
de remover la causa de disolución, por lo que habrá de cumplirse los requisitos 
previstos en su caso para la modificación estatutaria si, por ejemplo, se pretende 
salvar mediante una reducción o aumento del capital. La Ley faculta a cualquier 
accionista para requerir a los administradores para que convoquen la Junta e, 
incluso, a juicio del autor, no existe inconveniente alguno para que cualquier 
accionista solicite la convocatoria judicial, si bien hoy dicha facultad parece 
inútil, puesto que la falta de convocatoria de la Junta solicitada autoriza a cual­
quier interesado para pedir la disolución judicial, como el propio profesor 
BELTRÁN establece. A falta de acuerdo, se puede obtener la correspondiente 
resolución judicial, constituyendo este tema una de las novedades más impor­
tantes por la Ley de reforma de esta materia. Cualquier interesado puede pedir 
la resolución judicial (quién es interesado entiende el autor es una cuestión de 
hecho que dependerá de la 'causa de disolución correspondiente), teniendo dicha 
disolución judicial un marcado carácter subsidiario, subordinado a la constata­
ción de la falta de voluntad social de disolver. No es posible, a su juicio, la 
disolución judicial si no se constata la falta de voluntad social de disolver. En 
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cuanto al procedimiento aplicable. se muestra partidario del juicro ordinario 
declarativo que corresponda, es decir, el de menor cuantía, si bren en un brillante 
análisis entiende sería aplicable la inclusión del supuesto entre los de jurisdicción 
voluntaria aunque no esté expresamente previsto en la Ley de Enjuiciamiento 
Civil. La resolución judicial, a su juicio, tren e carácter constitutivo, pues la socie­
dad se entenderá disuelta cuando esta resolución se produzca. 

Se estudia a continuación la responsabilidad de los administradores por las 
obligaciones sociales para el supuesto de que incumplan la obligación de convo­
car Junta general o de solicitar en su caso la disolución judicial. Critica el autor 
la dureza del precepto, que, a su juicio, sólo se justificaria en el supuesto de 
pérdidas patrimoniales cualificadas por tratarse, como antes se dice, de una 
medida preconcursal. Se trata de una responsabilidad que se impone a los admi­
nistradores como órgano social y no a titulo individual; por otra parte, es una 
responsabilidad personal y de carácter ilimitado. En el ámbito objetivo se extien­
de a las obligaciones socrales, a juicio del autor a todas ellas, y no sólo a las 
surgrdas tras el incumplimiento de la correspondiente obligación de convocar la 
Junta. 

Termina la obra con un brillante análisis de la disolución por razón de quiebra 
v la disolución de la sociedad en formación. 
" La quiebra no produce, ipso iure, la disolución (pues se puede llegar a un 
acuerdo con los acreedores). La quiebra. a jurcio del autor, ni disuelve de pleno 
derecho la sociedad ni es "causa legítima para la disolución". Sin embargo, el 
acuerdo tomado por la Junta en este caso es también un acuerdo "ordinario" 
(sin aplicarse, por tanto, los requisitos del art. 103 TRLSD). Se trata, sin embargo, 
de una causa facultativa (los administradores no tienen obligacrón de convocar 
Junta). Reconoce sin embargo el profesor Bu TRÁN que la declaración judicial de 
quiebra enerva la eficacia de la causa legitima para la disolución consistente en 
las pérdidas patrimoniales superiores a la mitad del capital social. 

La disolución de la socredad en formación es objeto igualmente de un brillan­
te estudio. No resulta fácil de coordinar las dos normas de tutela contempladas 
en el artículo 16 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónrmas (la 
tutela de los socios con el derecho a instar la disolución y la que protege a los 
acreedores, como es la conversión en sociedad colectrva o civil). El brillante 
razonamiento del autor lleva a la conclusión del carácter subsidiario de la con­
versión, es decir, que las normas de la sociedad colectiva o civil sólo se aplicarán 
cuando la sociedad no se disuelva. Sólo así tiene sentido el derecho concedido a 
los socios de instar la disolución. Entiende el autor que el socio podrá acudir 
directamente al Juez (aunque también en primer término a la propia ~ucieJaJ). 

Estamos en presencia de una obra brillante, como no podía ser menos cono­
crendo a su autor. La discrepancia en algún punto concreto no merma la admi­
ración que el profesor BELTRÁN merece. El libro ayudará sin duda a la compren­
sión de esta institución, que jugará un importante papel en tiempos próximos 
(incluso en el presente). El libro sabe a poco, no porque decepcione, sino, al 
contrario, porque no incluye el análisis de la liquidación. Espero y deseo que el 
autor, en un futuro no leJano, aborde esta otra instituCión, y así sus asiduos 
lectores no nos quedemos con la miel en los labios. Tras la lectura de esta obra 
se comprende mejor la figura de la disolución de la sociedad anónima. 

Mi felicitación al autor. 

MANUEL CASERO MEliAS 
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GENOVESE, ANTEO: La nozwne giurzdzca dell'unprenditore, Ed. CEDAM, Padova, 
1990. 

No con la unamme aprobación doctrinal, el Código Civil italiano de 1942 
sustituyó el concepto de comerciante por el de empresario (como en España con 
las reformas de 1989) y le dio un relieve tan considerable que pudo estimarse 
como uno de los ejes de la renovación mercantil. Pero su delimitación tuvo más 
un acento económico que jurídico. De la ingente literatura originada por el 
hecho, fueron muchos los que discutieron la unicidad del concepto empresario 
y autores muy calificados como FERRARA, GALGANO, ASOUINI, FANELLI, MINERVINI, 
FRANCESCHELLI, ÜPPE, SPADA ... estimaron la configuración legal como rompecabe­
zas, figura geométrica poliédrica, norma en blanco y otro repertorio calificativo 
nada grato. En cambio, algunas de sus pretendidas subespecies, como la del 
pequeño comerciante o el agrícola, con retoques poste1iores de índole normativa, 
han merecido mejores juicios. 

Nuestro autor realiza un intento muy estimable al tratar de umficar el con­
cepto y aunar sus perspectivas económica y jurídica; la obra es profunda y 
detallista v suple la deficiencia dimanante del Código con las importantes, aunque 
no siempre coincidentes, elaboraciones de la jUiisprudencia y la doctrina, verda­
deras creadoras del concepto de empresano. 

Su característica más destacada, ineludible, pues sin ella nos hallamos ante 
una simple abstracción, es la de la actividad, actividad profesional. aunque para 
el empresario pueda ser secundaria o simple hobby. Se es empresario con inde­
pendencia de la voluntad personal. sin que sea admisible la renuncia, por el 
simple ejercicio regular y permanente, en forma pública. El "empresario oculto" 
de BIGIAVI sólo asume realmente tal condición al adquirir trascendencia exterior. 
La producción puede comprender múltiples fases, asumidas por empresas di­
versas y puede tener una organización muy simple o sumamente compleja, pero 
siempre indispensable. 

Para muchos -no para todos- la actividad empresarial se inicia ya con la 
preparación de los elementos para el ejercicio. Hay que distinguir la misma de la 
que en España se denomina "inicio de operaciones sociales" y cuya datación, a 
diferencia de la mayoría de normativas continentales, se exige legalmente mas 
por mercia que por interés. Una sociedad inicia sus operaciones sociales apenas 
terminado el proceso constitucional con la registración, no antes, aunque así la 
exprese el Reglamento del Registro Mercantil y este sea elogiado por algún 
destacado estudioso. Las actividades empresariales pueden ser muy posteriores: 
puede haber sociedades inactivas, durmientes y no lucrativas, como las deporti­
vas. También tenemos sociedades no empresariales, como las de estudios políti­
cos o religiosos, muestras del carácter "neutro" que va adquiriendo el concepto 
de sociedad, mercantil por la forma y normalmente encaminadas al ejercicio 
empresarial aunque la finalidad de lucro, para parte de la doctrina quede susti­
tuido por el objetivo económico, valorando el aspecto objetivo sobre el subjetivo. 

La sociedad puede asumir varias empresas a una sola con ejercicio disconti­
nuo, por imponerle circunstancias económicas. Lo propio el empresario indivi­
dual. Se acostumbra a hablar del riesgo como elemento esencial anejo a la 
condición de empresario. Parte de la doctlina no coincide con ello y, con el 
propio GENOVESE, estima que es "circunstancia que acompaña normalmente al 
empresario". Otros más que de Iiesgo prefieren hablar de responsabilidad. La 
JUrisprudencia ha acentuado el concepto de "objetivo económico". Riesgo y 
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"alea" no coinciden. El primero, ordinariamente, se halla impuesto por la concu­
rrencia, el librecambio. 

La obra, aparte el empresario en general, efectúa análisis sumamente deta­
llistas del empresario agrícola, el comercial, el pequeño empresario, los entes 
públicos y las sociedades y asociaciones no reconocidas a la sociedad cooperativa 
"pura", las mutuas aseguradoras "puras" y los consorcios como empresarios. En 
la imposibilidad de seguir, ni aún esquemáticamente, el entramado que acaba de 
enunciarse, nos limitamos a resaltar sólo algunos extremos que juzgamos de 
mayor interés. 

Es casi unánime la postura de que el profesional facultativo no es un empre­
sario, a pesar de reunir todos los requisitos que el Código exige a los últimos y no 
prever tal texto que las actividades empresariales deben limitarse al estudio 
manual. Pero tradicionalmente el trabajo intelectual se viene situando en plano 
más elevado y se estima prudente su asimilación al manual tratado despectiva­
mente a pesar de que en muchos supuestos este último requiere difíciles cono­
cimientos técnicos. La "Relazione" que precede al Código se refiere el ejercicio 
profesional "en forma de empresa", sin perjuicio de aceptar la doctrina común 
del carácter no empresarial de los profesionales. Pero no hay que olvidar que en 
la actualidad muchas profesiones requieren inversión de capital, organización, 
asalariados y suponen riesgos. Pueden ser menos acentuados en el cantante o en 
el internista que en el titular de una clímca, un laboratorio, una asesoria fiscal o 
un notario. Son materias en trance de revisión. 

El "pequeño empresario", persona física, es una categoria abstracta poco 
relevante cuyos requisitos detalla el Código y normas complementarias. Destaca 
más el aspecto de labor directa del empresario y sus familiares que el de la 
dimensión económica. 

El "empresario por cuenta propia" es un supuesto de escuela. El barbero que 
limita a afeitarse personalmente es intrascendente. Las empresas que producen 
para autoconsumo son escasas. Normalmente los excesos son objeto de venta o 
permuta. 

Las llamadas "asociaciones no reconocidas", disfrutan no sólo de subjetividad 
y reconocimiento, pues el Código se ocupa de ellas, sino de ciertas ventajas que 
hacen se estime de poco interés el expreso reconocimiento. Sin duda pueden ser 
empresarios lo mismo que las Fundaciones y aún las simples comunidades entre 
las que se distingue perfectamente el grupo de las "societarias" o "empresariales". 
No es preciso que se trate de comunidades indivisas simplemente; pueden serlo 
igualmente las en propiedad horizontal. Es materia poco estudiada por la doctri­
na (GIRÓN y FERNÁNDEZ DEL Pozo son nombres que merecen expresa cita) a dife­
rencia de las Fundaciones sobre las que la literatura es sumamente abundante. 

JOSÉ M. PIÑOL AGUADÉ 

BARGER CARCAMO, RONCESVALLES: El retracto gentilicio, Editorial Montecorvo, Te­
sis doctoral, con Prólogo del profesor AREDECHERRA, Madrid, 1991. Un tomo 
de 536 páginas. 

A la hora de enajenar una finca ¿qué es más importante: consolidar la compra 
efectuada o atender a las expectativas de los familiares del enajenante? Así de 
sencillo es el planteamiento que hace en el prólogo el profesor Arechederra, 
Director de esta interesantísima tesis doctoral. 
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La rapidez de la vida actual va imponiendo mexorablemente la aplicación de 
medidas cada día mayores para asegurar el tráfico jurídico, con apartamiento 
de trabas e inconvenientes. Y uno de los más señalados desde tiempos tradicio­
nales es la institución del retracto en sus variadas formas, en cuanto pueda 
significar una rémora a la libre transmisibilidad de los bienes. 

Por otra parte, la familia ancestral y campesina, de fuerte arraigo en las zonas 
rurales españolas, no es que esté en trance de debilitamiento, sino que está 
desapareciendo en la práctica a velocidades de vértigo. Además, la facilidad de 
las comunicaciones, en complicidad con el cine y la televisión, hacen que los 
mozos de los pueblos, lejos de soñar con la llevanza de las tierras de sus antepa­
sados, piensen más en marcharse cuanto antes a la gran urbe y "gozar de sus 
delicias" .. aunque la realidad resulte después un tanto prosaica y a veces dema­
siado dura 

Nadie ansía tierras y pocos se meten en pleitos para retraer las tierras vendi­
das por sus parientes. Al revés, quizá respiren un tanto aliviados pensando que, 
vendidas tales tierras, se quedan menos ligados al terruño de siempre y podrán 
volar más fácilmente a los edenes de su sueños. 

Pero nos estamos metiendo en disiquisiciones sociológicas y no es ese nuestro 
cometido, sino, en este caso, presentar y comentar este libro que contiene un 
completo estudio del retracto gentilicio, institución que subsiste en las normas y 
en la vida de algunas de las regiones españolas. 

Se trata de una importante tesis doctoral, con profundidad de doctrina, acopio 
amplio de datos y una buena muestra de jurisprudencia, que viene a cubiir todo 
el abanico de posibilidades de esta especial figura, para quienes tengan interés 
en el estudio y aplicación de los retractos de origen gentilicio. 

Sabido es que, desde la promulgación del Código Civil, el retracto gentilicio 
no existe en los territonos de Derecho común. En cuanto a los regidos por el 
llamado Derecho foral, su existencia tampoco es general, sino que está limitada 
a Navan·a, Aragón, zonas del Fuero de Vizcaya y el Valle de Arán en Cataluña. 

En cuanto a Navarra, el título VI del libro m del Fuero Nuevo se imcia con 
unas disposiciones generales en el que se encuentra perfilado el régimen de 
tanteo y el retracto. La Ley 445 los define conjuntamente; tales derechos no son 
independientes, ya que no podrá ejercitarse el retracto si pudo hacerse uso del 
tanteo. 

En Aragón, bajo el nombre. de "derecho de abolorio o de la saca", la Compi­
lación de Derecho civil especial regula la institución en sus artículos 149 a 152. 

La Compilación de Vizcaya y Alava se ocupa de la institución en el título VII 
del libro 1, artículos 51 a 59 . Alli se expone el régimen de la figura de forma 
completa y sistemática, armonizando la tradición histórica con los desarrollos 
técmcos modernos. 

En Cataluña se reduce su aplicación al Valle de Arán, bajo el nombre de 
derecho de torneiia, de conformidad con los privilegios y los usos y costumbres 
de la comarca. 

La autora centra pnncipalmente su estudio en el retracto gentilicio navarro, 
aunque también se extiende a las otras figuras similares citadas, con lo que lleva 
a cabo un meritorio examen global; en él señala las diferencias existentes y 
recoge los rasgos comunes, con el resultado de una doctiina general muy com­
pleta. 

Previo un mteresantísimo prólogo del Director de la Tesis, profesor don Luis 
Ignacio Arechederra Aranzadi, que centra la cuestión de modo preciso, como 
hemos apuntado, hay una introducción ilustrativa de la metodologia y los fines 
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que la autora se propone en su expostción y que, anttcipamos, ha conseguido 
plenamente. 

A continuación el libro entra en materia, dividido en dos grandes capítulos 
dedtcados, sucesivamente, a desentrañar las perspectivas estática y dinámica del 
retracto gentilicio. 

En el capítulo I se estudian los conceptos previos fundamentales para centrar 
la cuestión. La preferencia familiar ante una enajenación puede ser previa, tan­
teo, o posterior, retracto; por ello la autora señala la imprecisión del término 
global "retracto gentilicio", cuando en realidad se encubren dos instituciones 
distintas, aunque tendentes al mismo fin y correlativas. Recoge las opiniones 
doctrinales y pasa después a los textos legales para confirmar y defender su 
aserto. 

Hecha esta precisión fundamental, estudia los presupuestos necesarios para 
que se originen estos derechos de adquisición preferente, stendo el primero la 
enajenación en la que pretende subrogarse el pariente. A tal efecto desmenuza 
los posibles casos que pueden presentarse en la compraventa, sea pura o condi­
cional, en subasta pública, de una o de varias fincas. Igualmente, examina las 
dudas que se plantean en las donaciones onerosas y remuneratonas o las mixtas, 
en los censos, la dación en pago, la permuta y las aportaciones societarias. Con 
espectal atención estudia el caso del acceso a la propiedad del arrendatario 
rústico o colono, que la autora estima como una enajenación contra la que 
puede ejercitarse el retracto gentilicio, citando dos Sentencias del Tribunal Su­
premo de 1965 y 1980; sin embargo, si pensamos que la Ley de Arrendamientos 
Rústicos vigente es posterior y vemos los tajantes términos de su artículo 94, no 
estamos seguros de tal posibilidad, dada la prelación que se establece. 

El elemento objetivo, o sea los bienes objeto de estas expectativas de adqui­
sición, ha de ceñirse exclusivamente a los bienes raíces de carácter familiar; la 
autora se detiene en analizar los conceptos de bienes de abolorio y de patrimonio, 
los conquistados y los sometidos a la saca foral, según las respectivas regulacio­
nes regionales. 

Sobre quienes son los parientes legitimados para ejercitar estos derechos y 
las posibles cuestiones de preferencia, se extiende la autora, resaltando el carác­
ter personal de la legitimación activa, sin posibilidad de representaciones. 

En el capítulo II, dedicado, como se ha dicho, a la perspectiva dinámica del 
retracto gentilicio, se estudia el ejercicio de las acciones correspondiente para 
hacerlo valer. Por supuesto, cabe el previo acuerdo extrajudicial o, en otro caso, 
acudir a la vía de los tribunales. En el libro se reseñan la acción, los plazos y 
cómputo de su iniciación y la posible renuncia a los derechos adquisitivos, así 
como se determina la legitimación pasiva y sus posibles variaciones. 

Un problema muy importante, al que ya se había aludido antes, es el de la 
concurrencia de este retracto con otros derechos de adquisición. ¿Cuál de ellos 
prevalecerá? La autora apunta que la doctrina ha señalado la falta de un criterio 
unitario en la legislación; por el contrario, la existencia de varias fuentes, tales 
como el Código Civil, las leyes de arrendamientos rústicos y urbanos y las normas 
forales, ha dado lugar a antinomias difícilmente salvables y que provocarán 
problemas. 

El capítulo termina analizando los requisitos procesales, entre ellos el plazo, 
la consignación del precio y los gastos, la justificación del título y el compromiso 
que ha de prestar el retrayente de no enajenar la finca durante dos años. 

Tras la veinticuatro conclusiones en las que la nueva doctora resume y con­
densa su trabajo, el libro termina con un completo índice cronológico de juris-
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prudencia en el que se reseñan nada menos que 704 Sentencias del Tribunal 
Supremo, siete Resoluciones de la Dtrección General de los Registros y del 
Notariado, 28 sentencias de la Audiencia Territorial de Pamplona, una Sentencia 
de la Audiencia Provincial de Valencia y cuatro Sentencias más de diversos Juz­
gados de Primera Instancia. 

No es preciso repettr la inmejorable impresión que nos ha causado la lectura 
de esta Tesis y que hemos manifestado. Basta con decir que mereció para su 
autora el Premio Extraordinario del doctorado por la Universidad de Navarra. 
Por supuesto, antes obtuvo la máxima calificación cum laude. Me resisto a decir 
esa tacañería de apto, cuando debía decirse sobresaltente. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

RODRÍGUEZ LóPEZ, Hux. y LUIS MANUEL SELVA SÁNCHEZ: Jurisprudencia regis· 
Ira/ resumida, 1986-1990, Centro de Estudios Registrales del Colegio de Re­
gistradores de la Propiedad y Mercantiles de España, Madrid, 1991. Un tomo 
de 396 páginas. 

La ordenación y puesta al día de las Resoluciones de la Direcctón General es 
un elemento indispensable para nuestra tarea profesional, pues su doctrina nos 
sirve de guía a la hora de calificar. Esta calificación es nuestra función ineludible 
y a veces supone una carga poco agradable, sobre todo cuando se presentan 
documentos con cláusulas tan extrañas que toda ayuda es poca. 

Lo cunoso es que hay quienes piensan que algunos Registradores son unos 
seres masoquistas a quienes encanta encontrar defectos. Nada más lejos de la 
realidad, pues siempre resulta desagradable tener que denegar la práctica de un 
asiento, originando problemas a los interesados y roces con los funcionarios 
intervinientes, que suelen ser no sólo compañeros sino también amigos; y ade­
más ... se dejan de percibir unos honorarios que nunca vienen mal. 

La verdad es que cuando un caso se pone difícil, la búsqueda de soluciones 
se agudiza, buceando en la doctrina jurisprudencia! un atisbo de solución; pero 
la experiencia nos dice que pocas veces se encuentra la justa Resolución que 
acierte de lleno en la cuestión planteada. 

Pero siempre ayudan, ¿cómo no?,los antecedentes JUrisprudenciales y doctri­
nales aplicados a casos análogos y que pueden traerse a colación. De ahí la 
necesidad perentoria de buscarlos 

Pero a veces, aun recordándolos vagamente, no es fácil concretar tales ante­
cedentes en la memoria, cada día más ocupada y cansada a medida que avanza­
mos en años y compltcactones. Y es entonces cuando hay que acudir a recorda­
torios o prontuarios, cronológicos o alfabéticos, que nos indiquen el lugar, la 
página exacta, donde podemos dar con la lucecita que nos alumbre. De aquí la 
enorme utilidad de estos compendios o guías, cuyos autores merecen agradeci­
miento en cuanto a nos facilitan la tarea. 

¿Se trata de problemas de albaceas, cesiones, donaciones, legados, quiebras o 
usufructos, pongamos por caso? Pues bendito sea Dios, que con irnos a estos 
repertorios alfabéticos encontramos con toda rapidez lo que nos "sonaba" y 
andábamos buscando sin éxito en los gastados anaqueles de nuestro cerebro. 

Todos estos exordios son para presentar este uttlísimo y estupendo libro, 
cuyos autores, en cambio, no precisan de presentactón alguna, porque son ami­
gos de todos y conocidos por asiduos colaboradores, tanto de esta Revzsla como 
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del Boletín del Colegio de Registradores y donde sus nombres se prodigan repe­
tidamente a través de magníficos trabajos jurídicos. 

Concretamente, en esto de ordenar y resumir las decisiones jurisprudenCias 
de nuestro Centro Directivo, Félix Rodríguez López y Luis Manuel Selva Sánchez, 
Registradores de la Propiedad de Morón de la Frontera y Estepa, respectivamen­
te, tienen ya ganado un puesto fijo en el Boletín del Colegio. Desde 1986 y en el 
primer número de cada año, nuestros compañeros nos aportan estos resúmenes 
jurisprudenciales que ocupan el pr·imer lugar, el puesto de honor, en las "Notas 
de colaboración" de la publicación colegial. 

Desde su aparición inicial el formato es el mismo: Fecha de la Resolución, 
matena de la misma, fecha de publicación en el BOE, página y número del 
Boletín del Colegio donde se recoge su texto íntegro y Registro origmario de la 
nota calificadora que dio lugar al recurso, después vienen los "Vistos" de la 
Resolución, con las disposiciones legales o reglamentarias en que se basa la 
decisión y jurisprudencia del Tnbunal Supremo y de la DirecCión General, ter­
minando con un acertado resumen del contemdo. 

Todos estos datos se recogen ahora también en este hbro, al que se añade un 
detalle más, que es )a págma y el número de )a REVISTA CRITICA DE DERECHO 
INMOBILIARIO donde se puede encontrar el comentario a la Resolución, en los 
casos en que ha temdo lugar, lo que proporciona una más completa m formación 
del caso. 

Así pues, el libro contiene todos estos datos de las Resoluciones de los cinco 
años comprendidos de 1986 a 1990, ordenados en vanos índices, con lo que su 
busca es coser y cantar. 

En primer lugar hay un índice analítico en el que, por orden alfabético de 
conceptos, se señalan las fechas de las decisiones correspondientes. 

Teniendo esta fecha, se pasa con toda facilidad al segundo fichero, que con­
tiene un listado completo de resúmenes por orden cronológico, donde constan 
todos los datos antes señalados, con información suficiente para poder encontrar 
después el texto íntegro de la Resolución deseada y de su comentario doctnnal 
SI existe. 

En la parte tercera del libro hay en primer lugar una guía o glosario de 
conceptos, como ayuda para identificarlos y a continuación se resumen por 
cada concepto las ideas centrales o básicas de todas las Resoluciones 

Con estos datos sobre el libro que comentamos queda claro que no es preciso 
ponderar su utilidad. Calificamos, sin dudar, de obra bien hecha la que han 
llevado a cabo nuestros amigos Féhx Rodríguez López y Luis Manuel Selva 
Sánchez, a los que hemos de agradecer su ayuda y animarles para que cada año, 
en el primer Boletín del Colegio, no nos falten sus indispensables resúmenes 
ordenados. Los necesitamos muchísimo. Por cierto, en el año 1991 ha sido tal el 
número de Resoluciones dictadas por la Dirección General, que nuestro amigo 
Félix Rodríguez López nos acaba de comunicar que no se pueden mcluir en el 
Boletín del Colegio, so pena de aumentar su volumen de modo desmesurado. Se 
publicarán en un apéndice de este libro que comentamos. Sea lo que Dios quiera. 
El caso es que tengamos a mano esa apreciable ayuda que nos vienen prestando 
y que agradecemos muy de veras. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 
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